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[.  EL ESTABLECIMIENTO DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL.
1. Cronologia.

La diselucién de la estructura estatal unitaria de la Republica
Socialista Federativa de Yugoslavia a lo largo de 1991 y 1992 produjo
una situacidn de tensién que desembocd en un conjunto de conflictos, en
alguno de los cuales, como en el que tiene Jugar en ¢l territorio de la
Repuiblica de Bosnia-Herzegovina, se superpene un conflicto internacio-
nal a une interno. La situacién en esta Repiiblica entré en crisis tras el re-
feréndum celebrado el 29 de febrero y el 1 de marzo de 1992, relativo al
futuro status de la misma, produciéndose una serie de aciones vielentas
tendentes a desestabilizarla, violando la soberania v la integridad territo-
rial de dicha Republica (1).

(1) FEslovenia proclamé s independencia el 26 de junio de 1991, Croacia el § de oc-
tubre siguiente y Bosnia-Herzegovina el 6 de marzo de 1992,

Sobre el proceso de disolucin de la Repiiblica Socialista Federativa de Yugoslavia,
cfr. Weller, M., “The international response to the dissolution of the Socialist Federal
Republic of Yugoslavia®, en The American Journal of International Law, Vol. 86, nim. 3,
julio 1992, pigs. 569 y sigs.

Sobre la propagacion y crecimiento de la violencia en Bosnia-Herzegovina, cft.
Declaraciones de los Doce Estados miembros de Ja Comunidad Europea en el marco de Ja
Cooperacién Politica Europeade 11y 16 de abril, 11 de mayo, Ly 15 de junio, 20 de ju-
lio, 6 de agosto y 5 de octubre de 1992, 13 de enero, 1 de febrero, 26 de marzo, 5 de abril,
9 de junio y 3 de septiembre de 1993 (Oficina de Informacidn Diplomdtica del Ministerio
de Asuntos Exteriores, Comunicados de Prensa ndmeros 7416, 7420, 7428, 7436, 7438,
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En el proceso iniciado por Ja Resolucion 713 (1991) se observa una
evolucién gradual de las determinaciones del Consejo de Seguridad, que
culmina en sus Resoluciones 808 (1993) y 827 (1993).

Por la Resolncion 764 (1992), de 13 de julio de 1992, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, reafirmando, entre otras, la
Resofucidn 713 (1991), de 25 de septiembre de 1991 (primera Resolucién
de dicho érgano sobre el conflicto yugoslavo, en la que, “profundamente
preocupado por los combates en Yugoslavia, que estdn causande graves
pérdidas de vidas humanas y dafios materiales”, por “el hecho de que Ia
persistencia de esta situacién constituye una amenaza a’la paz y la seguri-
dad internacionales”, recordando su responsabilidad primordial, en virtud
de fa Carta de las Naciones Unidas, de mantener {a paz y la seguridad in-
ternacionales, decide, con arreglo al Capitulo VII de dicha Carta “que pa-
ra cstablecer la paz y la estabilidad en Yugoslavia, todos los Estados pon-
drdn en vigor de inmediato un embargo general y completo a todas [as en-
tregas de armamentos y pertrechos militares a Yugoslavia...”), declara, en
su pérrafo dispositive 10, que “reafirma que todas las partes (en el con-
flicto} tienen el deber de cumplir con las obligaciones impuestas por el
derecho internacional humanitario, especialmente los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, y que quienes cometan u ordenen la co-
misidn de violaciones graves de los Convenios son personalmente res-
ponsables de dichas violaciones.”

Mediante esta Resolucitn el Consejo de Seguridad reconoce, por lo
menos implicitamente, que el conflicto que, ya en aguella fecha (13 de ju-
lio de 1992), se desarrollaba con toda intensidad en el territorio de la
Repiiblica de Bosnia-Herzegovina era de cardcter internacional, puesto
que los aludidos Convenios de Ginebra de 1949 no se aplican mas que en
caso de “conflicto armado que surja entre dos o varias de las Altas Partes
contratantes” (art. 2 comtn) (2).

-— I

7450, 7451, 7468, 7505, 71511, 7528, 7534, 7563 y 7601); Declaraciones del Consejo
Europeo sobre 1a ex-Yugoslavia de Lisboa, Birmingham, Edimburgo {26-27 de junio, 17
de octubre y 12 de diciembre de 1992) y Copenhague (21-22 de junio de 1993).

(2) David, E.,"Le Tribunal International Pénal pour I'ex-Yougoslavie”. Revue Belge
de Droit International, Vol. XXV, 1992/2; sobre la naturaleza de los conflictos surgidos
en Yugoslavia desde 1991 (internos cnando oponfan las fuerzas eslovenas y croatas al
Ejército Nacional Yugoslavo -JNA-, antes de que el Gobierno de Belgrado reconociese,
siquiera implicitamente, las secesiones y cuando oponfan al Gobierno de Sarajevo sélo a
las milicias serbias y croatas de Bosnia-Herzegovina e imernacionales cuando tales ante-
dichos conflictos internos adquieren aquel cardcter -"cuando oponen las fuerzas de un

Estado secesionista al Estado de origen o a otro Estado secesionista o cuando el conflicto
interno es objeto de intervenciones exteriores™), ver, en detalle, pigs. 570, 571 y 572.
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Por 1a Resolucion 771 {1992), de 13 de agosto de 1992, el Consejo de
Seguridad, “profundamente alarmado ante los continuos informes de vio-
laciones generalizadas del derecho internacional humanitario dentro del
territorio de la ex-Yugoslavia y particularmente en Bosnia y Herzegovina,
inclusive informes de deportacion v expulsién forzosas y masivas de civi-
les, reclusién y maltrato de civiles en centros de detencidn, ataques deli-
berados contra no combatientes, hospifales y ambulancias, impedimentos
a la entrega de suministros médicos y alimentarios a la poblacién civil y
devastacion y destruccion de bienes en forma indiscriminada”, reafirma
que “todas las partes en el conflicto deben cumplir las obligaciones que
les incumben con arreglo al derecho internacional humanitario y, en par-
ticular con los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 19497, afiadien-
do, ahora, a tal reafirmacidén “que quienes cometan u ordenen que se co-
metan transgresiones graves de los Convenics sor personalmente res-
ponsables de ellas”; finalmente, el Consejo “condena enérgicamente las
vielaciones del derecho internacional humanitario, incluidas las que en-
trafian la préctica de “depuracion émica”, y “exige que todas las partes y
los demds interesados en la ex-Yugoslavia y todas las fuerzas militares en
Bosnia y Herzegovina pongan término de inmediato a todas las violacio-
nes del derecho internacional humanitario” y “pide a los Estados y, segin
proceda, a las organizaciones humanitarias internacionales que retinan la
informacion corroborada que obre en su poder o que les haya sido pre-
sentada en relacion con las violaciones del derecho humanitario, incluidas
las transgresiones graves de los Convenios de Ginebra, que se estén per-
petrando en el termitonio de la ex-Yugoslavia y 1a pongan a disposicion del
Consejo”; finalmente, pide al Secretario General gue “retina la informa-
cion transmitida al Consejo... y le presente un informe en que se resuma
esa informacién y se recomienden las medidas adicionales que procederi-
an en vista de ella”.

Por vez primera reconoce y relaciona el Consejo de Seguridad, por
medio de esta Resolucidn (v de forma concatenada a la persisiencia de la
situacion de combates en Yugoslavia “que estdn causando graves pérdidas
en vidas humanas y dafios materiales”, lo que “constituye una amenaza &
la paz y la seguridad internacionales” a que se referfa la Resolucién 713 -
1991-, de 25 de septiembre de 1991}, las violaciones del derecho interna-
cional humanitaric que se estaban cometiendo en el territorio de Bosnia-
Herzegovina en particular, insiste en que “todas las pactes”, “los demds
interesados” y “ todas las fuerzas militares” pongan término inmediato a
tales violaciones (quiere, con ello, cubrir todas las posibilidades -en fun-
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cién de los diversos elementos personales o actores en presencia- de par-
ticipacién en el conflicto, al menos en su “fase internacional”) y solicita
de los Estados v, segin proceda, organizaciones humanitarias internacio-
nales que pongan a su disposicién la informacion, confirmada, que, por
sus propios medios o proporcionada por terceros (insta, asi, implicitamen-
te, a los particulares a suministrar, por este medio, indirecto -y que, por
ello, los pone a cubierto de posibles coacciones y represalias-, informa-
cién), posean, encargando al Secretario General que, tras reunir aquella
informacidn transmitida, presente al Consejo un resumen de la misma y
las medidas que, a la vista del tenor de tal informacidn, considerare fue-
ren procedentes (parrafos dispositivos 1 al 6). Es decir, que habiéndose
constatado la realizacién, en el desarrollo del conflicto, de masivas y sis-
teméticas violaciones del derecho internacional humanitario, ¢l Censejo
recuerda la responsabilidad personal en que, de acuerde con aquellos
Convenios de 12 de agosto de 1949, incurren “las personas que hayan co-
metido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones gra-
ves” contra los mismos (pdrrafos primeros de los arts. 49 1, 50 11, 129 111
y 146 IV}, exige a los contendientes que pongan fin inmediato a tales vic-
laciones, lo que no es sino exigir el cumplimiento de otra obligacién con-
vencional (“cada Parte Contratante tomard las oportunas medidas para
que cesen, aparte de las infracciones graves.,.” -inciso primero de los pa-
rrafos terceros de los arts. 49 I, 50 11, 129 Il y 146 1V), inicia el camino
de la efectiva punicion de tales violaciones a través del acopio de cuantas
informaciones permitan disponer de una base fictica suficiente y cierta
que propicie tanto 1a necesidad de creacidon de una instancia jurisdiccional
que conozca de la misma como la determinacién concreta de los delitos a
cuyo enjuiciamiento se haya de cefiir su actuacién, y en términos inequi-
vocos recuerda a las Partes en conflicto la obligatoriedad de cumplir la
normatividad internacional humanitaria, especialmente la contenida en
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Por la Resolucién 780 (1992), de 6 de octubre de 1992, el Consejo de
Seguridad, tras recordar ¢l parrafo dispositivo 10 de si Resolucion 764
(1992}, de 13 de julio de 1992, asi como su Resolucién 771 (1992), de 13
de agosto de 1992, teafirma el llamamiento hecho en el pérrafo dispositi-
vo 5 de la Resolucién Gitimamente citada a los Estados'y, segiin proceda,
a las organizaciones humanitarias internacionales, a quienes pide “que
den a conocer esta informacion en ¢l plazo de treinta dfas a partir de la
aprobacién de la presente Resolucién y siempre que sea conveniente a
partir de ese momenio” y pide al Secretario General “que establezca, con
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cardcter de urgencia, una Comisién de Expertos encargada de examinar y
analizar 1a informacion presentada de conformidad con la Resolucién 771
(1992), y la presente Resolucion, junto con cualguier otra informacion
que la Comisién de Expertos pueda obtener mediante sus propias investi-
gaciones o las actividades de otras personas u dérganos... con objeto de
presentar al Secretario General las conclusiones a las que llegue sobre la
evidencia de graves transgresiones de los Convenios de Ginebra y otras
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territo-
rio de la ex-Yugoslavia®, pidiendo al Secretario General que informe al
Consejo tanto sobre el establecimiento de la Comisién de Expertos como
sobre las conciusicnes de esta, conclusiones que deberd tener en cuenta
“en cualquier recomendacidn relativa a las medidas adicionales pertinen-
tes que se piden en la Resolucidn 771 (1992)".

El 14 de octubre de 1992 el Secretario General de las Naciones
Unidas infermo (Doc. $/24657) al Consejo de Seguridad que en atencién
a 1o solicitado en el parrafo 3 de la Resolucion 780 {1992) habia decidido
establecer una Comisién de Expertos compuesta por cinco miembros,
procediendo, el 26 de octubre signiente, a designar al Presidente y miem-
bros de la misma.

La Comisién de Expertos produjo un informe (Doc. $/25274, de 10 de
febrero de 1993) en el que se concluyd que en el territorio de la ex-
Yugoslavia se habian cometido transgresiones graves y otras violaciones
del dereche internacional humanitario, entre las que cabia mencionar ase-
sinatos, “depuracion étnica”, matanzas en masa, torturas, violaciones, sa-
queo y destruccién de bienes civiles, destruccién de bienes culturales v re-
ligiosos y detenciones arbitrarias, concluyendo la Comisién que si el
Consgjo de Seguridad u otro drgano de las Naciones Unidas decidia esta-
blecer un Tribunal Internacional “ad hoc”, esa iniciativa estaria en conso-
nancia con la orientacion de los trabajos de la Comisién; respecto al cardc-
ter 0 naturaleza de los conflictos armados en curso en el territorio de la ex-
Yugoslavia, la Comision considera “que 1as reglas aplicables a los conflic-
tos armados internacionales pueden aplicarse al conjunto de los conflictos
armados que tienen por marco el territorio de la ex-Yugoslavia” (3).

(3)  Ain cuando es posible que esta solucidén de la Comisién no sea excesivamente ri-
gurosa, desde el punto de vista juridico-formal, va que si bien es cierto que un mismo con-
flicto que comienza siendo interno puede, rapidamente, convertirse en internacional, v, tal
vez, desde un punto de vista meramente rituario, sélo con fa adopcicn, el 27 de abril de
1952, de la nueva Constitucién instituyendo la “Republica Federativa de Yugoslavia”, in-
tegrada por Serbia y Montenegro, la Asamblea Federal yugoslava ha reconocido, implici-
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Estos son, pues, los méds destacados prolegomenos del examen y
aprobacién de la Resolucién 808 (1993), de 22 de febrero de 1993, apro-
bada por ¢l Consejo de Seguridad en su 3175" sesién, celebrada en la pre-
rreferida fecha, y por la que el Consejo, tras recordar, nuevamente, el pé-
rrafo dispositivo 10 de su Resoluci6n 764 (1992), asf como su Resolucién
7801 (1992), a la vista del examen del Informe Provisional de la Comisién
de Expertos establecida en virtud de la Resolucidn 780 (1992) (Doc.
§/25274, de 26 de enero de 1993), en que la Comisidn observa que la de-
cisién de establecer un Tribunal ad hoc de crimenes de guerra en relacién
con los acontecimientos ocurridos en el territorio de la ex-Yugoslavia es-
tarfa en consonancia con la orientacion de los trabajos de la Comisidn, y
tras considerar, asimismo, que la situacién de violaciones generalizadas
del derecho internacional humanitario en Ia ex-Yugoslavia constituye una
amenaza a la paz v la seguridad internacionales, decide “que se establez-
ca un Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos res-
ponsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas en ¢l territorio de la ex-Yugoslavia desde 19917 (pérrafo dispo-
sitivo 1}, pidiendo “al Secretario General que presente cuanto antes para
su examen por el Consejo y, de ser posible, no ms tarde de 60 dfas des-
pués de la aprobacién de la presente Resolucién, un informe sobre todos
los aspecios de esta cuestién que incluya propuestas concretas y, segin
proceda, opciones para dar cumplimiento eficaz y répido a la decision
que figura en el pdrrafo | supra (de que se establezca un Tribunal
Internacional), teniendo en cuenta las sugerencias que a este respecto for-
mulen los Estados Miembros™ {parrafo dispositivo 2).

Previamente a ello, y como premisas de las anteexpuestas decisiones,
expresa el Consejo de Seguridad su profunda alarma ante los informes
que siguen dando cuenta de violaciones generalizadas del derecho inter-

I
tamente, la secesion de Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina y Macedonia, dando, asi,
formalmente indubitable cardcter internacional al conflicto, es lo cierto que, con la califi-
cacién de la Comisi6n se busca “hacer progresar al derecho humanitario, flexibilizando
sus condiciones de aplicacion” (David, E., ob. cit., pag. 572). I

Entre otros documentos de la Comisién de Expertos y del Relator Especial (desde el 14
de agosto de 1992, el Sr. Tadeusz Mazowiecki) de la Comision de Derechos Humanos,
destacan, ademds del aludido $/25274, de 10 de febrero de 1993, los siguientes:
E/CN.4/1992/8-1/9, de 28 de agosto de 1992, E/CN.4/1992/S-1/10, de 27 de octubre de
1992, §/24809, de 17 de noviembre de 1992, $/25341, de 26 de febrero de 1993, $/25792,
de 10 de mayo de 1993, E/CN.4/1994/4, de 19 de maye de 1993, E/CN,4/1994/5, de 30 de
junio de 1993, $/26383, de 30 de agosto de 1993 y E/CN 4/1994/47, de 17 de noviembre
de 1993
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nacional humanitario en 1a ex-Yugoslavia, con inclusioén de asesinatos en
masa y ia continuacién de la préctica de la “depuracion étnica”, por lo
que determinando que dicha situacién constituye una amenaza a la paz y
la seguridad internacionales muesira su resolucién “a poner fin a estos
crimenes y a tomar medidas eficaces para hacer comparecer ante la justi-
cia a los responsables”, mostrando su convencimiento “de que en las cir-
cunstancias particulares que reinan en la ex-Yugoslavia, la creacion de un
Tribunal internacional permitiria alcanzar este objetivo y contribuiria al
restablecimiento y el mantenimiento de la paz” amenazada por la situa-
cidn prerreferida; como nuevo fundamento fictico que permite pronun-
ciarse acerca de la gravedad de la situacidn, alude el Consejo de
Seguridad al Informe de la Mision de Investigacién de la Comunidad
Europea (4), y menciona, como fundamentos cientificos y juridicos de su

{4) Doc, $/25240; Anexo L. Informe presentado por la Misién Warburton sobre los
resultados de la encuesta llevada & cabo en el curso de las visitas realizadas del 20 al 24 de
diciembre de 1992 y del 19 al 26 de enero de 1993; en el Comunicado de Prensa de la
0.1.D. del Ministerio de Asuntos Exteriores miim. 7510, de fecha 3 de febrero de 1993, se
hace piiblico ¢l comunicado, suscrito por los Doce Estados miembros de 1a Comunidad
Europea en el marco de la Cooperacién Politica Europea, intitulado “Declaracion sobre el
seguimiento de la Misién Warburton” (Bruselas, 2 de febrero de 1993), en cuyo segundo
pdrrafo se afirma que “la decisién del Consejo Europec de emprender esta encuesta estd
justificada por sus resultados. Las violaciones han sido perpetradas a gran escala en la ex-
Yugoslavia, como si formasen parte de un modelo establecido. La gran mayoria de los va-
rios miles de victimas han sido musulmanas”.

Acerca de la postura de la Comunidad Europea y sus miembros ante esta concreta
cuestion (postura que, adoptada en el marco de la Cooperacién Politica Europea, determi-
na, obviamente, la actitud oficial espafiola al respecto), a partir de la Declaracién sobre
Yugoslavia de 20 de julio de 1992 (Comunicado de Prensa de la O.LD. del Ministerio de
Asuntos Exteriores nim. 7450, de fecha 21 de julio de 1992), la Comunidad y sus Estados
miembros declaran que determinados hechos acontecidos en el conflicto “sen totalmente
contrarios a los preceptos del derecho internacional humanitario”, manifestando su “inten-
cidn de buscar incansablemente, en el marco de la CSCE, la manera de enviar misiones de
investigacion” a los lugares donde tengan lugar ataques o hechos de este tipo. En similar
sentido se pronuncian las Declaraciones de 6 de agosto (consternacién “por la flagrante
violacién de 1os principios humanitarios demostrada por algunas parles en conflicto”, re-
cordando que “el Consejo de Seguridad ha indicado claramente que todas las partes en
conflicto en la antigua Yugoslavia tienen el deber imperioso de acatar las obligacienes del
derecho internacional humanitario y en especial de las Convenciones de Ginebra. Las per-
sonas que cometen o que dan instrucciones de cometer infracciones graves a tales
Convenciones tienen una responsabilidad individual™) y 5 de octubre (constatacion de la
persistencia de “las salvajes violaciones del derecho internacional humanitario”, que de-
ben “recopilarse de forma sistemdtica para que sean objeto de investigacion las pruebas,
cada vez mds numerosas, de la existencia de atrocidades, incluyendo matanzas y précticas
de purificacién étnica, llevadas a cabo principalmente por grupos serbios. La Comunidad
y sus Estados miembros apoyan la accidn en curso en Naciones Unidas para crear un me-
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decisién de que se establezca un Tribunal Internacional, la recomenda-
cidn formulada por los Copresidentes del Comité Directivo de la
Conferencia Internacional sobre la ex-Yugoslavia en favor de la creacion
de un Tribunal de este tipo (Doc. $/25221) y los informes del Comité de
Juristas presentado por Francia (Doc. $/25266), de la Comisién de
Juristas presentado por Italia (Doc. $/25300) y el presentado, en nombre
del Presidente en ejercicio de la Conferencia sobre la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (CSCE), por el Representante Permanente de
Suecia (Doc. 8/25307) (5). '

El Secretario General, de conformidad con el parrafo 2 de la
Resolucion 808 (1993), presentd el aludido Informe (Doc. §/25704), que
fue aprobado por e! Consejo de Seguridad por 1a Resolucién 827 (1993),
de 25 de mayo de 1993. Dicho Informe, de fecha 20 de mayo de 1993,
lleva por ribrica “Informe presentado por el Secretario General de con-
formidad con el pdrrafo 2 de la Resolucién 808 (1993) del Consejo de
Seguridad”.

canismo de recogida de datos y una Comisién de expertos encargada de ayudar al
Secretario General en el andlisis de los mismos. Los autores de matanzas y de otras viela-
ciones graves del derecho internacional humanitario habrdn de responder personalmente
de sus actos y [a Comunidad y sus Estados miembros cooperardn a esle respecto con las
Naciones Unidas y los érganos competentes para que se haga Jusncm "), ambas de 1992 y
la de 13 de enero de 1993 (los Ministros de Asuntos Exteriores de los Doce reunidos en
Parfs ¢l 13 de enero de 1993 subrayan “la necesidad de crear un tribunal penal internacio-
nal y s¢ han declarado dispuestos a apoyar esta gestion en las Naciones Unidas™).

(5) Enlos parrafos 13 y 14 del Informe $/25704, de 20 de mayo de 1993, presentado
al Consejo de Seguridad por el Secretario General de las Naciones Unidas, afirma éste que
se han tenido también en cuenta las sugerencias y observaciones formuladas, en forma
oficial u oficiosa, desde la aprobacién de la Resolucién 808 (1993), por una setie de
Estados miembros, que enumera (Alemania, Australia, Austria, Béigica, Brasil, Canad4,
Chile, China, Dinamarca, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos de América, Federacion de
Rusia, Irlanda, Italia, México, Nueva Zelanda, Pafses Bajos, Portugal, Reino Unido,
Suecia, Yugoslavia y en nombre de los miembros de la OClL-Organizacion de la
Conferencia Isldmica-, y en su calidad de miembros del Grupo de Contacto de la OCI so-
bre Bosnia y Herzegovina, por Arabia Saudita, Egipto, Repiblica Islamica del Irdn,
Malasia, Pakistdn, Senegal y Turquia), un Estado no miembro (Suiza), asf como observa-
ciones del C.LC.R y una serie de organizaciones no gubemamentales que también especi-
fica (Amnistfa Internacional, Accion Mundial de Par]amemarlos Asociacién
Internacional de Jévenes Abogados, Ethnic Minorities Barristers Association, Federacion
Internacional de Mujetes que Ejercen Carreras Juridicas, Jacob Blaustein Institution for
the Advancement of Human Rights, Lawyers Committee for Human Rights, National
Alliance of Women's Organization -NAWO- y Organizacién Internacional de Policfa
Criminal); finalmente, afirma haberse recibido observaciones de reumones internactonales
y expertos individuales en esferas pertinentes. X
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2. Fundamento Juridico para el establecimiento del Tribunal
Internacional.

Sobre la base habilitante del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, por 1a Resolucién 827 (1993), del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, aprobada de manera undnime por sus
miembros ¢n su 3217 sesidn, celebrada el 25 de mayo de 1993, se cum-
plimenta ¢ concreta la decisién adoptada en la Resolucién 808 (1993) y a
tal efecto se crea un Tribunal Internacional para el castigo de los crimenes
internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia, aprobando, al tiem-
po, el Estatuto de dicho Tribunal. En concreto, el pdrrafo dispositive 2 de
la Resolucién sefiala que el Consejo, actuundo de conformidad con el
Capitulo VII de la Cartu de las Naciones Unidas, *...2. Decide establecer
un Tribunal Internacional con la finalided exelusiva de enjuiciar a los pre-
suntos responsables de graves violaciones del derecho internacionat hu-
manitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia entre ¢l 1 de ene-
ro de 1991 y una fecha que el Consejo de Segundad determinard una vez
restablecida 1a paz vy, con ese fin, aprobar el Estatuto del Tribunal
Internacional anexado al informe anteriormente mencionado”.

La Resolucién 827 (1993) reafirma la Reselucion 808 (1993) e impo-
ne a la Comision de Expertos establecida en cumplimiento de la
Resolucién 780 (1993) el deber de, en tanto se procede al nombramiento
del Fiscal del Tribunal Internacional, “seguir reuniendo con cardcter ur-
gente la informacién relativa a las pruebas de graves violaciones de los
Convenios de Ginebra y otras violaciones del derecho internacional ha-
manitario en la forma propuesta en su informe provisionat (5/25274)".

El 22 de febrero y el 25 de mayoe de 1993 pueden, en consecuencia,
considerarse por los internacionalistas fechas histdricas, pues las
Resoluciones aprobadas en ellas por ¢l Consejo de Seguridad “son una
etapa importante (atin cuando tardia...) en la historia del derecho interna-
cional, puesto que es [a primera vez, después de més de cuarenta y cinco
afios que la comunidad internacional crea, en condicienes muy diferentes,
no obstante, un tribunal internacional penal” (6).

Desde un punto de vista instrumental, la primera peculiandad que se
nos ofrece en relacién con el procedimiento de instauracién de esta ins-
tancia jurisdiccional es Ia utilizacién al efecto de una Resolucidn del

() David. E., ob. cit.. phg. 566.

49



Consejo de Seguridad en lugar del vehiculo del tratado internacional,
siendo asf que “es un rasgo comnin a las diversas propuestas de creacion
de tribunales penales internacionales, surgidas de las asociaciones ciénti-
ficas o en el marco de la ONU, la afirmacién de que un tribunal de estas
caracteristicas debe ser creado por un tratado” (7).

(7) Pigrau Sole, A, “Reflexiones sobre el Tribunal Internacional para la antigua
Yugoslavia desde la perspectiva de la codificacion y ¢l desarrello progresive del derecho
internacional”, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, vol. 11,
1994, pég. 214.

En este sentido, el andlisis de la praxis demuestia, de forma inconcusa, que en cuanto,
hasta ahora, se habfa hecho referencia al establecimiento (efectivo o proyectado} de un tri-
bunal penal internacional, era el tratado internacional el instrumento de que la comunidad
internacional, o los Estados, se servian, o, en todo caso, habian de servirse para el alum-
bramiento, abortado o feliz, de aquella jurisdiccion.

Finalizada la ] Guerra Mundial, el art. 227 del Tratado de Versalles de 28 de junio de
1919 acusaba al Kaiser Guillermo II de ser “culpable de una ofensa suprema a la moral in-
ternacional y a la autoridad sagrada de los tratados”, anunciando la creacién de un
Tribunal al efecto, que determinaria la pena imponible, si bien Holanda, donde Guillermo
11 se habia refugiado, se negd a extraditarlo por cuanto que el delito del que se le acusaba
no figuraba en los tratades vigentes de extradicidn; por otro lado, los articulos 228 y 229
del ¢xpresado Tratado de Versalles impusieron a Alemania el deber de entregar a los
Aliados a los alemanes acusados de crimenes de guerra (“las personas acusadas de haber
cometido actos contrarios a ks leyes y a los usos de la guerra”),' para su enjuiciamiento
por tribunales milirares de las Potencias o tribunales mixtos (art. 228) autorizando a los
Aliados para crear Tribunales nacionales de erfmenes de guerra art. 229). Se cre6 una
Comisién Especial Interaliada para informar sobre las personas que debian ser persegui-
das, que hizo pdblico su informe el 3 de febrero de 1920, en el que los Aliados pusieron
en conocimiento de Alemania los nombres de 896 pretendidos criminales de guerra, aun-
que, por razones politicas, se redujo 1a lista a 43, y, de estos, Alemania (que, para no en-
tregar a los acusados a los Aliados, dictd la Ley Especial de 13 de diciembre de 1919},
juzgd, tan s6lo, a doce ante el Tribunal Supremo del Reich, reunido en Leipzig, en 1921,
resultando absueltos seis en consecuencia, no se aplicd tampoco el art. 228 del Tratado de
Versalles porque Alemania se negd a la extradicién de sus nacionales (la represion siguid,
as{, como hasla entonces, siendo nacional). En el mismo sentido se pronunciaban los arts.
173 del Tratado de paz de Saint Germain con Austria de 16 de julio de 1920, 157 del
Tratado de paz del Triandn con Hungria, de 26 de julio de 1921 y'118 del Tratade de paz
de Neuilly con Bulgaria, de 9 de agosto de 1920, adn cuando con los mismos nulos efec-
tos (en e de Sevres, de 10 de agosto de 1920, con Turquia, el art. 320 hacfa expresa men-
cién de matanzas colectivas, que hoy serfan configuradas como genocidio -matanzas en
Armenia en 1915 y 1916-, pero este Tratado no fue ratificado y no entré en vigor, siendo
finalmente sustituido por el Tratado de Lausana de 24 de julio de 1923).

La Convencién de Ginebra de 16 de noviembre de 1937, hecka el mismo dia y en el
mismo lugar que la Convencidn para la Prevencion y la Represion del Terrorismo, institu-
y6 un Tribunal penal internacional con la finalidad (art. 1) de juzgar a “los individuos acu-
sados de una infraccién prevista en la Convencitn para la Prevencién y la Represion del
Terrorismo™ de 16 de noviembre de 1937; en todo caso, esta instancia jurisdiccional penal
interestatal, proyectada como consecuencia de la conmocién producida por ¢l atentado lle-
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La razén del sistema seguido para el establecimiento del Tribunal
Internacional es, como afirma ¢l Secretario General de las Naciones
Unidas en su Informe (Doc. $/25704) aprobado por la Resolucidn 827
(1993), que el método de concertar un tratado, elaborado y aprobado por
un drgano internacional competente (la Asamblea General o una confe-
rencia internacional especialmente convocada) y posteriormente abierto a

vado g cabo en Marsella el 9 de octubre de 1934 y a resultas del cual perdieron la vida a
manos de un opositor “ustacha” croata el Rey Alejandro T de Yugoslavia y el Ministro
francés de Asuntos Exterjores J.L. Barthou, tampoco llegé a ver la luz, puesto que la
Convencion de Ginebra para la Prevencién y la Represién del Terrorismo, en la que se de-
terminaban las infracciones de que habria de canocer aquel Tribunal, nunca llegé a entrar
en vigor pot falta de las precisas ratificaciones.

Durante la II Guerra Mundial, el 13 de enero de 1942, en la Declaracion de Saint
James Palace, los Gobiernos en el exiliorde los paises ocupados por Alemania sostienen
que el castigo de los crimenes es el fin principal de la guerra. El 5 de enero de 1943, una
nueva Declaracion, en Londres, de los Aliados, incidié en el tema. Por [a Declaracién de
Moscii, de 1 de noviembre de 1943, EE.UU., 1a, entonces, URSS y ¢l Reino Unido adop-
tan la decision de juzgar a los criminales de guerra, por tribunales nacionales o internacio-
nales, en cuanto sus actos constituian infracciones a la luz del derecho internacional. La
Declaracidn de las Naciones Unidas de 22 de febrero de 1944, asi como el Comunicado
de Yalta de 12 de febrero de 1945, reiteraron la cuestion, El ari. 11 de la Declaracién de
Berlin, de 5 de julio de 1945, precedio al Acta o Carta de Londres de 8 de agosto de 1943,
o Acuerdo entre EE.UU., Francia, el Reino Unido y la URSS para [a persecucion y casti-
2o de 1os grandes criminales de guerra del Eje europeo, para lo que se crea, en Nuremberg
{art. 1), el primer Tribunal Militar Internacional de la Historia, a fin de juzgar a los princi-
pales criminales de guerra cuyos actos no podian ser geograficamente localizados (crime-
nes de gerra “mayores”™), uniéndose a tal Acta el Estatuto para dicho Tribunal.

El Tribunal Militar Internacional para Extremo Oriente (LM.T.F.E. -"International
Militar Tribunal for Far East”™), con sede en Tokio, se constituy6 en virtud de la Proclama
del General Douglas Mac Arthur de 19 de enero de 1946, siendo su Estatuto de 25 de abril
de dicho afio; a diferencia de lo acordado en elacién con Nuremberg, el sistema, para
Japén, resulta distinto, pues Ja jurisdiccion no se instituye mediante un tratado (Acverdo
entre las cuatro Grandes Potencias vencedoras de 8 de agosto de 1943) sino mediante un
acto unilateral (la “Proclamation” de 19 de enero de 1946, del General en Jefe americano
en la zona, instituyendo el LM.T.F.E.), lo que lo asimila al de 1993,

Mientras que, desde el punto de vista de la competencia material, el Tribunal de
Nuremberg conocig de cuatro cargos o delitos, a saber el “plan comin o conspiracidn”
(“The Common Plan or Conspiracy”), entendido como participacidn en un plan comin
para la comision de cualesquiera de los otros delitos (iltimo parrafo del apartado c) de)
art. 6 del Estatuto), “crimenes contra la paz” (art. 6 ) del Estatuto), “crimenes de guerra”
(art. 6 b) del Estatuto) y “crfimenes contra la Humanidad” {art. 6 ¢) del Estatuto), el de
Tokio suprimi6 la confusa figura del “plan comin o conspiracién” en el Estatuto de 25 de
abril de 1946; de igual modo, mientras que el Tribunal de Nuremberg era, funcional y or-
gdnicamente, en puridad, una “jurisdiccidn de vencedores” (de acuerdo con los arts. 1, 2,
3y 4 del Estatuto, sélo a las cuatro Grandes Potencias signatarias del Acuerdo o Acta de
Londres de 8 de agosto de 1945 correspondia 12 designacién de cada uno de los cuatro
miembros, y su suplente, del Tribunal, que tampoco podian ser recusados), siendo su fallo
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la firma y ratificacidn, con arreglo al cual los Estados partes en é estable-
cerfan un Tribunal vy aprobarian su Estatuto, si bien permitiria el examen
y elaboracién en detalle de todas las cuestiones relativas al establecimien-
to del Tribunal Internacional, asi como que los Estados participantes en la
negociacién y concertacién de tal tratado ejercieran pllenamente sus dere-

3
h

definitivo y no sujeto a revisidn (art. 26), para el Tribunal radicado en Tokio se eludié la
critica de unilateralidad y parcialidad, pues el niimero de miembros del mismo se ampli6 a
once (las cuatro Grandes Potencias, mds Australia, Canadd, China, Fitipinas, Holanda y
Nueva Zelanda, todos ellos igualmente beligerantes contra Japén y Ia India, en calidad de
miembro neutral en la contienda), pudiendo ser su fallo ebjeto de recurso anie el Tribunal
Supremo norteamericano (de hecho, fueron recurridos los de :los condenados Kenji
Dohihara, Kido y Koki Hirota).

La mejor, desde el punto de vista juridico, constitucién del 1. M.T.FE. condujo a que,
frente a la unanimidad del fallo de Nuremberg, los argumentos de las defensas hicieran
“cierta mella en el Tribunal, que no logré en su senfencia condenatoria la undnime adhe-
sidn de sus miembros” (discrepancia parcial de los jueces francés, filipino y holandés y
total del de la India, Rahabinode Pat, cuyo voto reservado acoge, una por una, las tesis de
las defensas, ante todo en lo relativo a la incompetencia del Tribunal por inexistencia de
relacién jurfdica previa con los inculpados y ausencia de fegalidad previa, con infraccién
del principio de legalidad en sus vertientes de garant{a penal v criminal),

Sobre esta cuestién, y para un conocimiento mds en detalle, cfr. al respecto, entre
otros, Quintano Ripollés, A., “Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional
Penal”, C.5.1.C., Instituio “Francisco de Vitoria”, Madrid, 1955, Tomo 1, pégs. 401 a 413,
Ferndndez Flores, J. L., “Del derecho de la guerra”, Ediciones Ejército, Madrid, 1982,
pédgs. 183 a 195; Oppenheim, L -Lauterpacht, H., “Tratado de Derecho Internacional
Piblico”, Tome 11, Vol. I, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1967, pigs. 117 a 139;
Donnedieu de Vabres, H., “Le proces de Nuremberg devant les principes modernes du
droit penal international”, Readi, Vol. 70, 1947 (1); Calderén Sertano, R., “Crimenes de
guerra: Las responsabilidades enjuiciadas en Nuremberg”, Ediciones Lex, Mexico, 1949;
Glaser, ., “'Les lois de Nuremberg et le droit international”, Revue Pénale Suisse (Betne),
Vol. 68, nim. 3, 1933, pags. 321 a 359; Descheemaeker, J., “Le tripunat militaire interna-
tional des grands criminels de guerre”, Paris, A. Pedone, 1947, Zourek, 1., “Les principes
de Nuremberg, étape décisive dans I'évolution du droit international”, Revue de Droit
Contcmporam, Bruselas, Vol. 8, nim. 2, 1961; Vevovato, G., “La pumznone dei crimini di
guerra”, en “Diritto internazionale bellico: Tre studi”, Firenze, G.C. Sansoni, 1946, pigs.
221-351; Taylor, T., “Les proces de Nuremberg, crimcs de guerre: et droit international”,
Conciliation Internationale, Paris, nim. 450, abril 1949, Malezieux, R., “Le statut interna-
tional des criminels de guerre”, RGDIP, Vol. 49, 1941-1945, pdgs. 167-180; Merle, M.,
“Le proces de Nuremberg et le chatiment des criminels de goerre”, Parfs, A. Pedone,
1949; Truyol y Serra, A, “Crimenes de guerra y derecho natural”, RE.D.L, 1948, Vol. 1,
ndm. 1, pags. 45 a 73; Mertens, P., “L"imprescribilité des crimes de guerre et contre 1'hu-
manité; Etude de droit infernational et de droit pénal comparé”, Bruselas, Editions de
P'Université de Bruxelles, 1974; “Le statut et le jugement du Tnbunal de Nuremberg.
Historique et anilyse (Mémorandum du Secrétaire Général)”, Doc. A/CN 445, de 3 de
marzo de 1949,
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chos soberanos, especralmente ¢! de decidir ser ¢ no partes en €1, presenta-
ba las desventajas, por un lado, de requerir un largo tiempo para preparar €l
Instrumento y obtener, fuego, el nimero requerido de ratificaciones para su
entrada en vigor, y, por otro, que, aun entrando en vigor, no habria garantia
de que ratificasen aquel tratado aquellos Estados que deberian ser partes en
€l para que fuese realmente efectivo, la indeseada premiosidad consecuente
al método del tratado se derivaria, también, de la participacién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas en la redaccién o revisidn del
Estatuto, 1o que, en cualquier caso, resultaria incompatible con la urgencia
requerida en su Resolucién 808 (1993) por el Consejo de Seguridad (“op-
ciones para dar cumplimiento eficaz v rdpide a la decision” -de que se esta-
bleciera un Tribunal Internacional- solicitaba del Secretario General el
Consejo de Seguridad en el pirrafo 2 de la antedicha Resoluci6n) y en mo-
do alguno apareceria compensado por la autoridad y el prestigio de que la
eventual intervencién de la Asamblea General pudiera dotar al estableci-
miento del Tribunal Internacional. En suma, el método del tratado conlleva-
ria, fatalmente, una lenta tramitacién e implicaria, por ello, ¢l riesgo de no
llegar a culminar con una aceptacion generalizada y efectiva, lo que, ine-
luctablemente, redundaria, en definitiva, en su eficacia.

A la vista de las desventajas de! método del Tratado y de la necesi-
dad, expresada en la Resolucin 808 (1993), de que la decision de esta-
blecer un Tribunal Internacional se aplicara con eficacia y rapidez, consi-
derd el Secretario General de las Naciones Unidas que el Tribunal
Internacional debia establecerse mediante una decision adoprada por el
Consejo de Seguridad sobre la base del Capitulo VIl de la Carta; tal de-
cision serfa una medida para mantener o restablecer la paz y la seguri-
dad internacionales, luego de determinar la existencia de una amenaza a
la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion. El método
cuenta con la ventaja de ser rdpido y tener efectos inmediatos, pues todos
los Estados, miembros ¢ no de las Naciones Unidas, estdn obligados a to-
mar cualquier medida necesaria para aplicar una decisién adopiada con
arreglo al Capitulo VIT para hacer efectivas las decisiones del Consejo,
conforme al efecto juridico que se confiere a las decisiones del Consejo
de Seguridad en virtud del art. 25 de la Carta de las Naciones Unidas (8).

(8) Sobre 1a prohibicién del uso de la fuerza y fa adopcién por las Naciones Unidas
de medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz y para suprimir
actos de agresi6n u otros quebrantamientos de la paz, cfr. Pastor Ridrugjo, 1. A., “Curso
de Derecho Internacional Piblico y Organizaciones Internacionales”, Tecnos, Madrid,
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Se trata de una interpretacién dindmica y teleol6gica de la Carta que,
con fundamento, desde un punto de vista material, en la praxis anterior
del Consejo de Seguridad, y desde un punto de vista formal en los arts.
29, 39 y 41 de la Carta, trata de dotar al dérgano judicial alumbrado de la
cobertura juridica precisa que obligue a todos los Esgados a adoptar cuan-

1989, pags. 602 a 604 y 635 a 688; Bermejo Garefa. R., “El marco juridico internacional
en matetia de uso de la fuerza; ambigiiedades y limites”, Civitas, Madrid, 1993; Pérez
Gonzdlez, M., “Sobre la prohibicién del recurso a la fuerza en las relaciones internaciona-
les: datos juridico-politicos”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Compilutense de Madnd, 1971; Abelin Hoorubia, V., “La ampliacién del concepto de
mantenimiento de la paz y seguridad internacional por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas: fundamento juridico y discrecionalidad polftica™, en *Hacia un nuevo
orden internacional y europeo”, Homenaje al Profesor M. Diez de Velasco, Tecnos,
Madrid, 1993, pags. 3 a 18; Torres Bernardez, S., “Perspectivas en la contribucién de las
Naciones Unidas al mantenimicnto de la paz y la seguridad internacionales: comentarios y
observaciones sobre a declaracién de los miembros de!l Consejo de Seguridad de 31 de
enero de 1992, en “Hacia un nuevo orden...”, pags. 727 a 769, (cfr., en especial, el co-
mentario a la seccién de la Declaracion intitulada “Establecimiento y mantenimiento de la
paz”, en pags. 752 a 762),

Tnstitucionalizado ¢} “ius ad bellum”, que se reserva a la,sociédad internacional organi-
zada, y afirmando el art. 1.1 de la Carta de las Naciones Unidas que uno de los propésitos
de la Organizacion es “mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir ac-
tos de agresidn u otros quebrantamientes de la paz...”, et art. 24 dé la Carta residencia en el
Consejo de Seguridad ja responsabilidad primordial en el logro de este propdsito, y a tal fin
los miembros de 1a Organizacion le confieren “la responsabilidad primordial de mantener
la paz y la seguridad internacionales y reconocen que el Consejo de Seguridad actia a
nombre de ellos al desempefiar las funciones que l¢ impone aquella responsabilidad”, sien-
do, en Idgica consecuencia, obligatorias para los miembros de las, Naciones Unidas las de-
cisiones del Consejo en 1a materia, al preceptuar el art, 25 de la Carta que “los miembros de
las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de
Seguridad de acuerdo con esta Carta™; tales decisiones, en tanto decisiones sobre el fondo
de las cuestiones, deben, de acuerdo con el art. 27.3 de la Carta, adoptarse “por ] voto afir-
mativo de nueve miembros, incluso los votos afirmativos de todos los miembros perma-
nemes”. (A este respecto, conviene recordar, de noevo, que la R:esolucién 827-1993- fue
aprobada por el voto undnime de todos los miembros del Consejo de Seguridad).

Sobre la Organizacidn de las Naciones Unidas, cfr. Cot, L.P. 'y Pellet, A., “La Charte
des Nations Unies, Commentaire article par article”, Parfs, Brugelas, 1985, pdgs. 21t y
sigs.; Pastor Ridruejo, J. A, ob. cit., pigs. 665 y sigs.; Ronsseau, CH., “Derecho
Internacional Piblico”, Ariel, Barcelona, 1966, pags. 189 y sigs.; Ross, A., “Constitucidn
de las Naciones Unidas”, Madrid, 1954, pags. 32 v sigs.; Jiménez de Arechaga, E.,
“Derecho Constitucional de 1as Naciones Unidas”, Madrid, 1958, pdg. 63; Ferndndez-
Flores y de Funes, J. L., “Organizaciones Internacionales”, Madrid, 1992, pags. 31 y sigs.;
Carrillo Salcedo, J. A., “Las Naciones Unidas ante la década de los noventa”, en Cursos
de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1990, Servicio Editorial Universidad del
Pais Vasco; Oppenheim, L.-Lauerpacht, H., ob. cit., Tomo L, Vol, I, pigs. 423 y sigs.

Respecto a la debatida cuestién de la legalidad de la creacion del Tribunal en el marco
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tas medidas resullen necesarias para garantizar su efectividad, en linea
con las Resoluciones precedentes sobre la cuestién (que sefialan la gene-
ralizada violacién, en el desarrollo del conflicto yugoslavo, de las normas
del derecho internacional humanitario, que resultan estas de obligada ob-
servancia por los contendientes, que quienes las violen o den orden de
violarlas incutren en responsabilidad personal y que aquella generalizada
violacidn constituye una amenaza a la paz y la seguridad internacionales).

Una vez que el Consejo de Seguridad determiné en la Resolucién 808
(1993), de 22 de febrero de 1993, que la situacion de violaciones genera-
lizadas del derecho internacional humanitario en la ex-Yugoslavia consti-
tufa una amenaza a la paz y la seguridad internacionales, y habida cuenta
de que, en precedentes ocasiones (asi, Resoluciones 687 -199]- y poste-
riores, relativas a la sttuacion entre el Irak y Kuwait), habia adoptado de-
cisiones encaminadas a restablecer y mantener la paz y la seguridad inter-
nacionales que requirieron el establecimiento de Grganos subsidiarios (9),
el Consejo establecid, segiin lo previsto en el art. 29 de la Carta, un orga-

de las competencias del Consejo de Seguridad, no nos parece ocioso traer aquf a colacion
la posibilidad de considerar, sigutendo una muy licida opinién (cfr. Pastor Ridruejo, 1.A.,
ob. cit,, pag. 531), que, de acuerdo con los elementos de juicio suministrados por la
Comisidn de Derecho Internacional, y, al debatir el art. 19 del Proyecto de Articulos de
aquella Comision, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, una de las conse-
cuencias caracterfsticas que habria de tener la responsabilidad internacional derivada de la
comisién de un delito internacional es gue la responsabilidad podria ser exigida por cual-
quier Estado miembro de la comunidad internacional (actio popularis), toda vez que se
trata de 1a violacién de una obligacion esencial para la salvaguarda de sus infereses funda-
mentales u obligacidn “erga omnes”, por lo que serfa posible, extrapolando Ia tesis desde
el supuesto del crimen internacional de Estado, respecto al que ha sido concebida, al dm-
bito al que nos encontramos, concebir la Resolucion 827 (1993) como €l ejercicio, por el
Consejo de Seguridad y en representaci6n de [a comunidad internacional institucionaliza-
da en la Organizacidn de las Naciones Unidas. de una actio popularis dirigida a exigir a
individuos la responsabilidad pertinente por la violacion grave de obligaciones internacio-
nales de importancia esencial para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales,
resultando el Consejo de Seguridad el érgano adecuado para ello por ser al que el
Capitulo VII de Ja Carta de las Naciones Unidas atriboye competencia en la materia.

(9) Por la Resolucion 687 (1991}, de 2 de abyril de 1991, el Consejo de Seguridad so-
licita del Secretario Creneral la presentacién de “un plan para el despliegue inmediato de
una Unidad de observacidn de las Naciones Unidas™ que se encargue de vigilar una zona
desmilitarizada que se establece entre ef Irak y Kuwait y se decide “crear un Fondo para
pagar indemnizaciones en respuesta a las reclamaciones que s& presenten... y establecer
una Comisién que administrard el Fendo™,

En ¢jecucion de la Resclucidn 687 (1991), la Resolucidn 692 (1991), de 20 de mayo
de 1991, decide “establecer el Fondo y la Comisién a que se hace referencia en.., la
Resolucitn 687 (1991)”; a su vez, la Resolucién 699 (1991), de 10 de junio de 1991, apli-
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nismo subsidiario, que en este caso seria un drgano'de cardcter judicial,
como medida destinada a hacer efectivas sus disposiciones y con arreglo
al Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. Dada la funcion o fi-
nalidad que preside su creacion, el Tribunal Internacional, no obstante su
caricter de 6rgano subsidiario, habrd de desempenar sus funciones judi-
ciales con independencia de consideraciones politicas y sin sujecién a la
autoridad o control del Consejo de Seguridad, tal y como afirma el
Secretario General en su Informe (10).

ca la Resolucidn 687 (1991} ¢n lo concerniente a la destruccidn, remoacidn y neutraliza-
ci6n del armamento quimico, bacterioldgico y nuclear del Irak; finalmente, la Resolucién
700 (1991), de 12 de junio de 1991, encarga al Comité establecido en vird de la
Resolucion 661 (1990), de 6 de agosto de 1990 {Comité establecido de conformidad con
el art, 2§ del Reglamento Provisional del Consejo de Seguridad, e integrado por tados los
miembros del Consejo, con la finalidad de examinar los informes sobre la aplicacidn de
las sanciones obligatorias impuestas al Irak), la supervisic‘)n de la ejecucién de la prohibif
¢ién de venta o suministro de armas, tecnologfa o servicios de armamento al Irak, prevista
en la Resolucion 687 (1991). .

Sobre esta cuestion, cft. Sanchez Rodriguez, L. 1, “La invasién de Kuwait por Irak v la
accion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas”, Cursos de Derecho
Internacional de Vitoria-Casteiz, 1991, Servicio Editorial Universidad del Pafs Vasco.

En relacidn a si la creacion del Tribunal Internacional se encuentra o no dentro de los
limites de actuaci6n del Consejo de Seguridad, y, en concreto, si'la redaccidn del arc. 41
de la Carfa permite cualquier tipo de medida, se afirma que “la creacién de un Tribunal
internacional es sin duda novedosa en la préctica de! Consejo de Seguridad y afecta direc-
tamente a la esfera de soberania de los Estados (y no solamente a la de los surgidos de la
antigua Yugoslavia) en el ejercicio de sus competencias territoriaies y personales, en la
medida en que incide en su sistema de represidn penal. El limite debe situarse en el respe-
1o 2 los propdsitos y principios de la Carta, segiin su articulo 24.2, y Ia duda, en este caso,
se plantea respecto de la compatibilidad con el principio de la igualdad soberana de los
Estados, teniendo en cuenta ademds no séle el mecanismo de creacién sino la naturaleza
obligatoria de 1a jurisdiccién del Tribunal™ (cfr. Pigrau Sole, A., ob. cit., pags. 216 y 217);
sobre fa configuracién del Tribunal Internacional como érgano subsidiario de cardcter ju-
dicial, Ibidem, pags. 219, 220 y 221. '

(10) Doc. 8/25704, pdtrafo 28.

Al respecto, se afirma que “la creacién de este Tribunal no debe ser considerada como
un hecho aislado en Derecho internacional. Mds alld de los precedentes de los Tribunales
creados tras a segunda guerra mundial, conecta con Ja tendencia ‘iniciada con fuerza en
los afios veinte por algunos sectores doctrinales, e impulsada desde entonces en el seno de
distintas asoclaciones cientfficas y, desde su creaci6n, en el ambito de las Naciones
Unidas, en favor del establecimiento de mecanismos de jurisdiccion penal internacional.
Precisamente la actuacion del Consejo de Seguridad ha acelerado la presentacién por par-
te del Relator Especial de la Comision de Derecho Internacional (C.D.L), D. Thiam, de un
Proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional™ (cfr. Pigrau Sole, A., ob. ¢it.,
pags. 212y 213).
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Desde un punto de vista sustantivo, la Reselucién 827 (1993) de que
se trata se inscribe en el proceso evolutivo tendente a lograr la efectiva
punici6n en sede internacional de las infracciones graves del derecho in-
ternacional humanitario, integrantes, propiamente, del Derecho
Internacional Penal, que, teniendo su origen en el Derecho Internacional,
protegen, “prima facie”, un bien juridico o interés internacional y se juz-
gan y sancionan en una instancia de tal naturaleza. A tal efecto, el
Derecho de Gentes intenta, tiempo ha, organizar, a través del Derecho
Internacional Penal, la incriminacién y efectiva represion de las infraccio-
nes que, contra aquel, cometen los individuos (11).

Alin cuando, en términos generales, la represion de la delincuencia de
guerra abarca la de todos los delitos que se producen en relacion con un
conflicto armado (algunos de los cuales pueden ser cometidos antes del
desencadenamiento de las hostilidades -como los delitos contra la paz y
contra la Humanidad-, y otros durante el desarrollo de las mismas -
como los antedichos delitos contra la Humanidad y los delitos de guerra
propiamente dichos o crfmenes de guerra en sentido estricto-), goza la
misma de una esfera peculiar dentro del planieamiento general del dere-
cho de los conflictos armados, o dereche internacional humanitario, que
impide incluirla en el marco estricto del ius in bello (12).

En este sentide, en cuanto delitos, los de guerra aparecen como viola-
ciones especificas de las normas juridicas, integrantes de la normatividad
internacional, que regulan el desarrollo de los conflictos armados. Esta
normatividad internacional estd integrada por normas de tipo consuetudi-

(11) Quintano Ripollés, A., ob. cit., Tomo I, pdgs. 377 y sigs.

(12) Sobre este concreto extrema, cfr. Fernindez Flores, J. L., “Del derecho de...”,
ob, cit., pags. 173 a 176.

(La utilizacién de los términos “delito” y “crimen” en forma ambivalente por la C.D.L
en 1949, en un cuestionario distribuido a los Gobiernos y tendente a indagar la opinidn de
¢stos acerca de qué delitos, a mds de los reconocides por el Estatuto y Sentencias de
Nuremberg, habrian de incluirse en el proyectado Codigo en materia de delitos contra la
paz y la seguridad de la humanidad, cuya redaccién le habia sido encomendada a dicha
Comisién por la Resolucién 177 -11-, de 21 de noviembre de 1947, de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, dio lugar a que los miembros hispanoparlantes de la
C.D.L hicieran ver la necesidad de que esta y la Asamblea General se pronunciasen, en su
momento, sobre 1a cuestidn semdntica, para garantizar la coherencia conceptual, por lo
que mientras este pronunciamiento no se produzca, debe entenderse, en su opinion, que el
término “delito” en espafiol designa, en ¢l marco del Proyecto de Cédigo, los actos ilicitos
de especial gravedad que en el texto francés son denominados con el término “crimen” -
cfr. Informe de la C.D.1 sobre su 37° periodo de sesiones, Asamblea General, documentos
oficiales, 40° periodo de sesiones, Suplemento nim. 10, A/40/10, pag. 6-).
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nario y por normas positivas convencionalmente acordadas. La normati-
vidad internacional, consuetudinaria o convencional, concibe a los “cri-
menes de guerra” como “delitos internacionales caracterizados por su co-
nexion con el hecho bélico”, es decir, como “violaciones de la normativa
internacional que rige la guerra” (13), o, mejor, los conflictos armados.

No obstante, estos delitos internacionales presentan ciertas peculiari-
dades, y asi, no se define formalmente ¢l delito internacional, de modo
que sOlo son tales las acciones u omisiones que una norma de derecho in-
ternacional define como delito internacional, prescindiendo de si llevan, o
no, aparejada una pena; de modo que, “considerando el delito internacio-
nal como estructura juridica, es claro que en torno suyo puede suscitarse
toda la inacabable polémica de la dogmitica penal”, no debiendo preten-
der “agotar en una formula conceptual la inmensa diversidad encerrada
en la abstraccion del término “delito””, ya que, dada la dificultad que,
hasta Nuremberg, ha entrafiado definir, siquiera aproximadamente, lo ili-
cito internacional penal, la discriminacién de lo ilicito de tal naturaleza ha
de hacerse por mor de la caracterizacién como tal actuacioén criminal en
la propia norma, aun cuando “no es, en cambio, condicién absolutamente
precisa para ello que tal norma criminal prevea una pena determinada, da-
do que hasta ahora, al menos,... la predeterminaci6n de las penas no ha
ganado asenso en la sistendtica penal internacional” (14).

En general, pues, el delito internacional no aparece definido ni adicio-
nado con una pena concreta, quedando esta al arbitrio del juzgador, por lo
que mas que de penas se afirma que conviene hablar ‘de “sanciones” (15).
En el Estatuto del Tribunal Internacional de 1993, los-arts. 2 a 3 no contie-
nen, propiamente, definiciones rigurosas de las infracciones que, en ellos,
se tipifican (al menos por lo que atafie a los arts. 3 y 3, que, dada su re-
daccidn, permiten subsumir en ellos, como violacionés de las leyes o usos
de la guerra o como crimenes de lesa humanidad, hechos distintos de los
expresamente enumerados en sus textos respectivos -puesto que en el pri-
mero se declara que la lista que en él se comprende 1o es exhaustiva y el
dltimo permite incluir, en su apartado 1), “otros actos inhumanos” que no
especifica, distintos de los determinados en los precedentes apartados-),
¥, por otro lado, el art. 24 del mismo tan sélo establece, con respecto a las
penas, 1a naturaleza de las mismas, al estipular que habrdn de ser privati-

(13) Ibidem, pag. 175. ’
(14) Quintano Ripollés, A, ob. cit, pags. 169 y 170. !
(15) Ferndndez Flores, J. L., “Del Derecho de...”, ob. cit, pégf. 175.

58 '



vas de libertad (excluyendo las pecuniarias, privativas de detechos y fa de
muerte, implicitamente), pero sin determinar, expresamente (aun cuando
se haga-una remision a la practica judicial yugoslava), su extension; en
consecuencia, adolece, en general, el Estatuto de 1993 de una definicion
precisa de algunas de las infracciones que tipifica, asi como de la concre-
ta determinacion de los limites de las penas que tales infraceiones lleven
aparejadas, todo lo cual no implica sino ratificar lo que es ontoldgica ca-
racteristica del delito internacional.

La comisidn, masiva, de algunos de estos delitos en el desarrollo del
conflicto yugoslavo se estima que constituye una amenaza a la paz y se-
guridad internacionales, considerdndose que contribuye el castigo de los
mismos al restablecimiento y mantenimiento de la paz, que es uno de los
propositos (art. 1.1 de la Carta) de las Naciones Unidas, pudiendo, en
consecuencia, calificarse la creacién del Tribunal Internacional como la
adopcién de una medida colectiva eficaz para prevenir y eliminar una
amenaza a la paz.

Aungue la Resolucién 827 (1993), aprobada por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas como continuacién de las Resoluciones
713 (1991), de 25 de septiembre de 1991, 780 (1992), de 6 de octubre de
1992 y 808 (1993), de 22 de febrero de 1993, la adopta el Conscjo actuan-
do, cual se¢ dijo, en el marco y de conformidad con el Capitulo VII de la
Carta de San Francisco de 26 de junio de 1945 (“accioén en caso de amena-
74 a a paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresion™; arts. 39 a 51),
no se hace referencia especifica en ella a precepto alguno de dicho Capitulo
VII (en concreto, a sus arts. 39, inciso segundo, 41, o, en su caso, 42) en
que, eventualmente, pudiera incardinarse el establecimiento del Tribunal
Internacional de que se trata, como medida para mantener o restablecer la
paz y seguridad internacionales (ya se afirma en la propia Resolucién que
constituye una “medida ad hoc”). No obstante, y dado que el Conseje, a la
vista de los continuos informes sobre violaciones generalizadas y flagrantes
del derecho internacional humanitario que tienen lugar en ¢l territorio de la
ex-Yugoslavia, y especialmente en 1a Repiiblica de Bosnia- Herzegovina,
inclusive los informes de asesinatos en masa, de masivas detenciones y vio-
laciones de mujeres, organizadas y sistemdticas, y de la continuacién de la
prictica de la “depuraci6n étnica”, inclusive para la adquisicién y la reten-
¢ion de territorio, determina “que esta situacién continda constituyendo una
amenaza para la paz v la seguridad internacionales”, estimando que, en
aquellas circunstancias, “la creacién de un Tribunal Internacional como
medida ad hoc y el enjuiciamiento de los presuntos responsables de gra-
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ves violaciones del derecho internacional humanitario permitirfan alcanzar”
el objetivo de poner fin a tales crimenes, contribuyendo a “asegurar que se
ponga fin a dichas violaciones y sean eficazmente remediadas™, es obvio
concluir que 1a medida de la creacidén de una jurisdiccion penal interestatal
y el consiguiente enjuiciamiento de los responsables de aquellas infraccio-
nes graves contribuirian a la restauracion y el mantenimiento de la paz. En
todo caso, la adopeién de la Resolucion y Estatuto meritados en base al
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas confiere a ambos, cual se
expondrd, la obligatoriedad derivada de su consideracién como una deci-
sién del Consejo de Seguridad en los términos del art: 25 de la Carta.

En consecuencia de lo anterior, el pdrrafo dispositivo 4 de la
Resolucion 827 (1993) decide que “todos los Estados deberdn cooperar
plenamente con el Tribunal Internacional y sus érganos de conformidad
con la presente Resoluci6n y el Estatuto del Tribunal Internacional y que,
en consecuencia, todos los Estados deberdn adoptar las medidas necesa-
rias con arregle a su derecho interno para aplicar las disposiciones de la
presente Resolucidn y el Estatuto, incluida la obligacién de los Estados
de atender a las solicitudes de asistencia y cumplir las resoluciones de
una Sala de Primera Instancia con arreglo al art. 29 del Estatuto” (el art.
29 del Estatuto especifica las obligaciones de cooperaci6n y asistencia
que pesan sobre 10s Estados, entre ellas la de atender sin demora las soli-
citudes de asistencia de una Sala de Primera Instancia del Tribunal en va-
rias materias, destacando la obligacion de detener a los acusados y poner-
los a disposicién del Tribunal Internacional, obligaciones cuya puesta en
practica en ¢} dmbito interno pueden, como en el caso espailol, conllevar
la necesidad de dictar normas legales que la posibiliten)

El establecimiento del Tribunal por el sistema de una decision adopta-
da por el Consejo de Seguridad se separa del régimen seguido para la
creacién del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (que lo fue me-
diante el método, ahora desechado, de concertar un tratado) y se aproxi-
ma al sistema del acto unilateral empleado para la instauracion del
Tribunai Militar Internacional para Extremo Oriente,I por 10 que aun cuan-
do no han faltado criticas a la actuacién en tal sentido del Consejo de
Seguridad, por considerar que la creacién de un érgano de este tipo exce-
de manifiestamente de sus funciones y poderes tal y como se regulan en
los arts. 24 a 26 de la Carta (16), es incuestionable que, en el caso yugos-

(16) Andries, A., “Les aléas juridiques de la création du Tribunal international pour
les crimes de guerre commis depuis 1991 sur le territoire de I'ex-Yougoslavie”, Journal
des Proces (Bruxelles), ndm. 239, 14 de mayo de 1993, pdg. 17.
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lavo, el ejercicio de esta competencia coadyuva al mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales, tratindose de una medida coactiva a
tal fin (17), por lo que creemos que podria incardinarse y basarse juridica-
mente su adopcidn en el art. 41 de la Carta de las Naciones Unidas, en
cuanto que se trata de una medida para hacer efectiva una decision del
Consejo (medida ad hoc dirigida a alcanzar el objetivo de poner fin a los
crimenes y tomar medidas eficaces para hacer comparecer ante la justicia
a los presuntos responsables, y que, en consecuencia, contribuird a la res-
tauraci6n y al mantenimiento de la paz) que, aun siendo coactiva, no im-
plica el uso de la fuerza armada, y que va, en definitiva, encaminada a lo-
grar ¢] restablecimiento de la paz.

Desde un punto de vista formal, el objetivo y alcance de la
Resolucién 827 (1993), de 25 de mayo de 1993, es el enjuiciamiento de
los presuntos responsables de las violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario cometidas, desde ¢l dia 1 de enero de 1991 hasta una
fecha que se determinard por el Consejo de Seguridad, en el territorio de
la ex-Reptiblica Federativa Socialista de Yugoslavia, sin que tal decisicn
esté relacionada con el establecimiento de una jurisdiccion penal inter-
nacional en general ni con la creacidn de wn Tribunal penal internacio-
nal de cardcter permanente. En consecuencia, nos hallamos, como en
Nuremberg y Tokio, ante un tribunal ad hoc, constituido para el coneci-
miento de determinados hechos acaecidos en un concreto conflicto {pero,
ahora, con limitacién del marco geogrifico y temporal de ocurrencia de
tales hechos), y si bien con cardcter no permanente {nace para un conlic-
to determinado y, en concreto, se le sefiala, come “finalidad exclusiva”,
en el pdrrafo dispositivo 2 de la Resolucidn 827 -1993-, la de enjuiciar a
los presuntos responsables de violaciones graves del derecho internacio-
nal humanitario cometidas en el teatro de ese especifico conflicto), 1a fe-
cha de finalizacién de su actividad, gue no del ejercicio de su competen-
cia, vendrd, 16gicamente, impuesta por el agotamiento de la tramitacién
de las cuestiones que, derivadas de tal conflicto, hayan sido sometidas a
su conocimiento (agotamiento que, creemos, no puede sitvarse en la fe-
cha de finalizacion de la vista del dltimo procedimiento ante el Tribunal,
sino en la de la efectiva extincién de todas las consecuencias inherentes a
tales procedimientos y eventuales condenas, como 1a de completa ejecu-
cién de las sentencias y decisiones acerca de posibles solicitudes de in-

(17) David, E,, ob. cit., pig. 568,
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dulto o conmutacién de penas, tal y como se deduce del tenor de los arts.
27 y 28 del Estatuto), hallindose, a diferencia de aquetlos Tribunales
Militares Internacionales expresados, y no obstante su cardcter temporal,
entendido en aquellos términos antedichos, permaneniemente constituide
durante el periodo que dure su actuacion (actuacion que, por otra parte,
no se limita al enjuiciamiento de determinados delitos cometidos en el de-
sarrollo del conflicto, come ocurrfa en Nuremberg y Tokio -"crimenes de
guerra mayores”, sin localizacién geogréfica determinada-, sino que se
extiende a todos los delitos previstos en el Estatuto, cometidos en el mar-
co temporal y geografico sefialado, sean cuales fueren su entidad y su au-
tor), lo que favorece tanto la formacién de una doctrina jurisdiccional co-
herente como la imposibilidad de fundamentar eventuales sospechas de
parcialidad.

En todo caso, y no obstante su cardcter de drgano subsidiario de ca-
récter judicial, tiene “naturalmente, que desempeiiar.sus funciones inde-
pendientemente de consideraciones politicas” y no estard “sujeto a la au-
toridad o el control del Consejo de Seguridad en el desempefio de sus
funciones judiciales” (Doc. 5/25704, parrafo 28).

Es, en consecuencia, dable constatar que la Resolucién 827 (1993)
constituye un nuevo hito en la represion de la delinciiencia de guerra, en
el que, a diferencia de lo que, tras las actuaciones hablidas al término de la
Segunda Guerra Mundial, acaecio (y que motivd numerosas criticas doc-
trinales a la actuacién de aquella jurisdiccion penal internacional entonces
constituida) (18), los hechos a juzgar son los que previamente se definen,
como infracciones o violaciones graves, en los cuatro Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 {y, en concreto, en los arts. 50 del 1, 51
del 11, 130 del I y 147 del IV), tal y como, al efecto, se seiala en el art.
2 del Estatuto (“violaciones graves de los Convenios de Ginebra de
1949™), en la Convencién IV de La Haya de 18 de octubre de 1907, rela-
tiva a las Leyes y Usos de la guerra terrestre y su Reglamento Anejo, co-
mo se seiiala en el art. 3 del Estatuto (“violacién de las leyes o usos de la
guerra”), et la Convencion para la prevencion y la S?HCIOD del delito de
Genocidio de 9 de diciembre de 1948, como se sefala en el art. 4 del
Estatuto (“el genocidio™) y en el Estatuto del; Tribunal Militar

I

i
(18) Sobre la cuestién de las criticas a la actuacién de los Tribunales Militares
Internacionales de Nuremberg y Tokio, cft. Quintano Ripollés, A., ob. cit., pags. 497 y sigs.

y 567 y sigs.; Ferndndez Flores, J. L., ob. cit., pigs. 187 a 191; Cherif Bassiouni, M.,
“Derecho Penal Internacional”, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 64 y 65.
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Internacional de Nuremberg de 8§ de agosto de 1945, como se sefiala en el
art. 5 del Estatuto (“crimenes de lesa humanidad™).

En este sentido, y en orden a garantir la incolumidad del principio de
legalidad, en sus aspectos de garantfa criminal (‘nullum crimen sine le-
ge”), garantia penal {“nulla poena sine lege™), garantia jurisdiccional y
garantia de ejecucion (la dificultad en orden a la formal salvaguardia de
los dos primeros aspectos fue lo que motivé las criticas méds fundadas a la
actuacién de los Tribunales de Nuremberg y Tokio, especialmente en lo
atinente a la incriminacion, ex post facto, como delito auténomo, de los
“crimenes contra la Humanidad”, habida cuenta de su carencia total de
consideracion anterior ¢omo tal de los hechos que lo integraron -art. 6 ¢),
pérrafo primero, del Estatuto de 8 de agosto de 1945-), y la anterior au-
sencia de penas fijadas para los delitos incriminados, ahora se exige que
se apliquen las normas del derecho iniernacional humanitaric “que sin
duda alguna forman parte del derecho consuetudinario, de tal modo que
no se plantea el problema de que algunos de los Estados, pero no todos,
se hayan adherido a determinadas Convenciones” (Doc. §/25704, pérrafo
34). Se obvia, asi, con espiritu escrupulosamente garantista y en orden a
despejar cualquier sombra de conculcacion del principio de legalidad cri-
minal, el problema de la aplicabilidad del Protocolo I Adicional a los cua-
tro Convenios de Ginebra antedichos, de 8 de junio de 1977 (y, en con-
creto, de las prescripciones, o, mejor, tipificaciones contenidas en los arts.
11.4 -en relacion, in fine, con los apartados 1, 2y 3 del aludido precepto-
y 85 del mismo), dadoe que, mientras que aquellos han sido ratficados por
la casi totalidad de los Estados que integran el concierto mundial (se trata,
sin duda, de los instrumentos internacionales en los que son Partes con-
tratantes mas Estados), no ocurre lo propio con los dos Protocolos
Adicionales a ellos (19). No obstante lo dicho, en los arts. 2, 3,4 y 5 del

(19) Al 1 de enero de 1994, 183 Estados eran Partes en los cuatro Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, 2 lo eran en los dos Convenios de Ginebra de 27 de ju-
lio de 1929, 130 Estados eran Partes en el Protocole 1 de 8 de junio de 1977, Adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949 y 120 lo eran en el Protocelo 11; en tal fecha el ndmero
de Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas era de 184.

Acerca del indiscutible cardcter consuetudinario de las normas del derecho internacio-
nal humanitario, ya la Resolucién de 1a Asamblea General de las Naciones Unidas de 8 de
diciembre de 1977, aprobada en su 97° sesién plenaria, sobre el estado de las firmas y las
ratificaciones de los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949, relativa
al respeto de los derechos humanos en los conflictos armados, se manifestaba “convenci-
da del valor permanente de 1as normas humanitarias establecidas relativas a los conflictos
armados, en particular 1as de las Convenciones de La Haya de 1899 v 1907, el Protocolo
de Ginebra de 1923 y los Convenios de Ginebra de 1949".
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Estatuto del Tribunal Internacional aprebado por la Resolucién 827
(1993) se incriminan, como violaciones graves integrantes de los tipos
delictivos que en las respectivas ribricas de tales concretos preceptos se
definen, algunas actuaciones que pudieran ser subsumidas en las que, co-
mo infracciones graves, se cobijan en los aludidos arts. 11.4 y 85 del
Protocolo I Adicional a los cuatro Convenios de Ginebra, de 8 de junio de
1977. .
En conclusion, se considera, a efectos de obviar problemas y evitar
criticas, que han pasado a formar parte del derecho internacional consue-
tudinario aplicable en los conflictos armados (Doc. 8§/25704, pdrrafo 35)
tanto los cnatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, para la
proteccion de las victimas de la guerra, como la Convencion IV de La
Haya, de 18 de octubre de 1907, relativa a las Leyes y Usos de la guerra
terrestre {y su Reglamento Anejo), la Convencion pard la prevencion y la
sancién del delito de Genocidio, de 9 de diciembre de 1948 y el antes ci-
tado Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945 (20); el hecho de que por Espafia no se haya ratificado la
Convencién IV de La Haya de 1907 no implica, en orden a la exigibili-
dad, desde el punto de vista del derecho interno espaiiol, de la parte de la
normativa internacional humanitaria contenida en aguel texto convencio-
nal, problema alguno, ya que nuestro pais ratificé la Convencién Il de La
Haya, de 29 de julio de 1899, y su Reglamento Anejo, sobre Leyes y
Costumbres de la guerra terrestre, de contenido practicamente idéntico a
los de 1907. ‘

Al confiar al Tribunal Internacional la tarea de enjuiciar a los presun-
tos responsables de violaciones graves del derecho internacional humani-
tario, el Consejo de Seguridad no ha creado normas de derecho interna-
cional ni ha tratado de legislar respecto a ese derecho, sino que el
Tribunal Internacional aplicard dnicamente el derecho internacional hu-
manitario preexistente (Doc. $/25704, parrafo 29), por lo que, en conse-
cuencia, con la instauracion de esta instancia jurisdiccional penal interna-
clonal estamos ante un pradadigmdtico ejemplo de pa;wsta en prdctica o
aplicacion del derecho internacional humanitario,

(200 Cifr. textos del Acta o Acverdo de Londres y del Eslalluto constituyente del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg en Quintano Ripoliés, A., ob. cit., p4gs. 406
a415.
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II. CONSECUENCIAS DEL ESTABLECIMIENTO DEL TRIBUNAL EN EL AMBITO
INTERNO ESPANOL.

No cabiendo duda del cardcter vinculante, para todos los Estados {in-
cluso no miembros de las Nacicnes Unidas), en la esfera interacional, de
la Resolucion 827 (1993), habida cuenta, tanto del érgano de que dimana,
como de su adopeion por éste en el marco del Capitulo VII de la Carta de
San Francisco (cuyo art. 25 preceptia que “los miembros de las Naciones
Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones de! Consejo de
Seguridad de acuerdo con esta Carta™), obligando su pdrrafo dispositivo 4
a “todos los Estados™ (sin distinguir entre miembros o no de la
Organizacidn) a “adoptar las medidas necesarias con arreglo a su derecho
interno para aplicar las disposiciones de la presente Resolucién y el
Estatute, incluida la obligacion de los Estados de acceder a las solicitudes
de asistencia...”, es decir, a cumplir la Resolucién y hacer efectivo el
Estatuto del Tribunal, no se trata, en consecuencia, de que “in foro do-
méstico” se haya de reconocer la competencia “erga omnes” del
Tribunai, que ya existe, sino de adoptar en ¢l sefialado ambito interno las
medidas adecuadas para aplicar la Reselucicn y el Estatuto (21).

El art. 29 del Estatuto proclama la obligacién de todos los Estados (es
decir, miembros o no de la Organizacién} de cooperar con el Tribunal
Internacional en la investigacion y enjuiciamiento de las personas acusa-
das de haber cometido violaciones graves del derecho internacional hu-
manitario, obligacién dimanante de 1a creacién del Tribunal sobre la base
de una Resolucién aprobada con arreglo at Capitulo V1l de la Carta de las
Naciones Unidas, lo que, en la prictica, significa, como afirma el
Secretario General (Doc. 8/25704, parrafos 125 y 120), que todos los
Estados tendrian 1a obligacidn de cooperar con el Tribunal Internacional y
prestarle asistencia en todas las etapas de las actuaciones para asegurar
que se atiendan las peticiones de asistencia para reunir pruebas, interrogar
a los testigos, sospechosos y expertos, identificar y localizar a las perso-
nas y tramitar documentos, debiendo cumplirse también todas las ordenes
dictadas por las Salas de Primera Instancia, como las de detencion, regis-
tro, entrega o traspaso de personas v cualesquiera ofras necesarias para
llevar adelante el proceso, por 1o que, en este sentido, toda orden dictada

{21) Exposicitn de Motivos de la Ley Orgénica 15/1994, de 1 de junio (B.O.E., niim.
131, de 2 de jumo),
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por una Sala de Primera Instancia de que se entregue o traslade a alguna
persona para ponerla a disposicién del Tribunal Internacional se conside-
rard aplicacién de una medida coercitiva con arreglo al Capltu}o VIl dela
Carta de las Naciones Unidas.

El art. 1 de la Ley Orgidnica 15/1994, de 1 de junio, contiene la gené-
rica obligacién de cooperacidn por parte de Espafia, que se articula con-
cretamente en los arts. 6 y 7 de dicho texto legal.

Como, en su momento, se expondrd con detalle, tal vez adolezca el
art. 29 del Estatuto de falta de una previsién concreta de la cooperacién
en materia de posibilitar la devolucién de bienes ¢ ingresos adquiridos
por medios delictivos.

No pudiendo, en consecuencia, oponerse objecién alguna a la aplica-
bilidad directa del Estatuto en el dmbito juridico interno espafiol y no
contempléndose, con cardcter general, por norma constitucional o legal
alguna la cuestion de la aplicacion en el derecho interno espafiol de las
decisiones de las organizaciones internacionales que sean obligatorias se-
gun el tratado instituyente, como es el caso, “parece ldgico reconducir el
problema a la aplicacion interna de los tratados y a las disposiciones del
Derecho espaiol que la regulan”, lo que “supone la nccemdad de publi-
cacion oficial de las Resoluciones de las orgamzacmnes internacionales
en ¢! Boletin Oficial del Estado” (22). |

Es, pues, obvio que las obligaciones derivadas de la Resolucién 827
(1993) y el Estatuto pesan sobre Espafia, pero el efectivo cumplimiento
por los diferentes drganos estatales, administrativos v jurisdiccionales, de
tales obligaciones, sin la oportuna articulacién de los instrumentos proce-
dimentales y legales que la posibiliten, generarfa, sin duda, problemas,
dada la falta, en unos casos, de normativa interna que permita una cum-
plimentacién adecuada de aquellas y la oposicidn que, en otros, podria
implicar aquel directo cumplimiento con el tenor de ciertas normas inter-
nas; piénsese, al efecto, que si una una Sala de Primera Instancia del
Tribunal interesara de las autoridades espafiolas la deténcitn de un acusa-
do que se encontrare en territorio nacional y su puesta a disposicién del
Tribunal, de acuerdo con lo previsto en el apartado 2,,d) v ), del art. 29
del Estatuto, tales autoridades estarian obligadas, desde el punto de vista
juridico-internacional, a atender la peticién, lo que generarfa problemas
de aplicacidn, pues, de acuerdo con el derecho intemé. a la detencién de

!

(22) Pastor Ridrugjo, J. A., ob. cit., pig. 186.
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una persona y su traslado a efectos de enjuiciamiento penal fuera de terni-
torio nacional sélo se puede proceder al amparo de una resolucion judi-
cial y en virtud de un titulo legislativo (art. 17 de la Constitucién, Ley
4/1985, de 21 de marzo, de Exiradicién Pasiva, in fine -BOE nim. 73, de
26 de marza-, Convenio Europeo de Extradicion, de 13 de diciembre de
1957 -ratificado por Instrumento de 21 de abril de 1982; BOE nim. 136,
de 8 de junio-, Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion,
de 15 de octubre de 1975 -ratificado por Instrumento de 11 de marzo de
1985; BOE mim. 139, de 11 de junio-, Segundo Protocolo Adicional al
Convenio Evropeo de Extradicion, de 17 de marzo de 1978 -ratificado
por Instrumento de 11 de marzo de 1985; BOE niim. 139, de 11 de junio-
y Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal, de 20 de abril de
1959 -ratificado por Instrumento de 14 de julic de 1982; BOE ndm. 223,
de 17 de septiembre-), por lo que, en consecuencia, surgirfa la posibilidad
de que un funcionario, un juez o un tribunal espafioles no puedan cumpli-
mentar, sin més, el contenido de una Resolucidn del Consejo de
Seguridad obligatoria para nuestro pais,

La Constituctén espafiola s6lo contempla, expresamente, siguiendo
un sistema calificado de “dualista moderado y razonable”, la recepcidn de
los tratados por la simple publicacion. No contempla expresamente €l
Texto Legal Primigenio mds que la aplicacidn interna de los tratados, ya
que segdn su art. 96.1 los tratados forman parte del ordenamiento interno
espafiol por su publicacién oficial (“los tratados internacicnales valida-
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaifia, formardn
parte del ordenamiento interno™), aclarando, a su vez, el art. 1.5 del
Cédigo Civil que es el Boletin Oficial del Estado el medio en que ha de
tener lugar dicha publicacion. Teniendo en cuenta lo prescrito en esas dis-
posiciones, se entiende que los tratados en vigor para Espaiia publicados
en ¢l B.O.E, forman parte del derecho interno, con rango inferior a la
Constitucion aungue superior al de las leyes, sean anteriores o posteriores
al tratado (23).

En cuanto a los efectos a surtir en el dmbito interno por una
Resolucién de un drgano de una organizacion internacional que, segin el
tratado instituyente de la misma, sea obligatoria para Espafia, la
Constitucién guarda silencio, pero puesto que el efecto obligatorio de la
Resolucion deriva de lo dispuesto en ¢l tratado instituyente y éste ha que-

(23) Ibidem, pags. 183, 184 y 185.
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dado integrado en ¢l derecho interno por su publicacién enel BOE, esa
Resolucion llegard a formar parte del derecho espaiiol exactamente por el
mismo procedimiento, esto es, por su publicacién en el B.O.E., pues no
se (ratarfa sino de cerrar el ciclo iniciado por la publicacién del tratado.
Se trata de una conclusién sélida y razonable, porque si para la integra-
ci6n de la norma originaria (¢l tratado) el constituyente espafiol se confor-
ma con la publicacion de su texto, seria incoherente exigir un acto refor-
zado de recepcion para la aplicacién de 1a norma derivada (la Resolucion
de la organizacion internacional instituida por aquel tratado), de modo y
manera que para la necesaria integracion en el derecho espafiol de la
Resolucidn 827 (1993) del Consejo de Seguridad bastaba, cual se hizo,
con la publicacion en el B.OE. del texto completo de.tal Resolucién (del
que forma parte integrante e inescindible el Estatuto anexo al informe del
Secretario General -Doc. 8/25704-, aprobado por el pdrrafo dispositivo 2
de 1a misma), habida cuenta, a mayor abundamiento, de que la Carta de
las Naciones Unidas de 26 de junio de 1945 se publicé en el B.O.E, nim,
275, de 16 de noviembre de 1990 (Declaracion unilateral espaiiola en
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacional de
Justicia). As{ pues, con la publicacién de la Resolucion 827 {1993) y el
Estatuto a ella anejo en el B.O.E. nim. 281, de 24 de noviembre de 1993
(correccion de errores en el B.O.E. nim. 19, de 22 de enero de 1994), por
Resolucion de la Secretarfa General Técnica del Mihisterio de Asuntos
Exteriores de 19 de octubre de 1993, se evita cualquier atisbo de duda
formal acerca de la plena obligatoriedad interna para nuestro pafs de tales
Resolucién y Estatuto. Y ello aun cuando creemos que la elevacion al
rango de cxigencia de la publicacién en el B.O.E. de la Carta de San
Francisco en orden a deducir de dicho registro la obligatoriedad para
Espafia de 1as Resoluciones emanadas de aquella Organizacion de
Naciones Unidas y su plena recepeion en nuestro derecho interno obede-
¢¢ a un inaudite formalismo, carente de realismo, que conducirfa, ade-
mds, a la desatinada conclusién de que, hasta el 16 de noviembre de
1990, no resultaban obligatorias para Espafia (o, al menos, carecian de
aplicabilidad en el 4mbito interno) las Resoluciones emanadas de aquella
Organizacién universal; cosa distinta es, efectivamente, la necesidad de
publicacién en el periddico oficial de las Resoluciones de la Organizacién
a aquellos efectos de su plena integracidn, lo que, sin'duda, es predicable
de 1a Resolucién 95 (I) de la Asamblea General de l;as Naciones Unidas
de 11 de diciembre de 1946, confirmatoria de los principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto y la Sentencia del Tribunal
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Militar Internacional de Nuremberg, y que, dado el tenor del art. 5 del
Estatuto del Tribunal Internacional creado en 1993 (“crimenes de lesa hu-
manidad™), deberia ser objeto de publicacion en el BOE, a efectos de cu-
brir, desde ¢l punto de vista de] derecho interno espaiiol, la salvaguarda
del principio de legalidad en su aspecto de garantia criminal, en lo atinen-
te a los delitos de lesa humanidad (24).

Decidiendo la Resolucion 827 (1993), en su pdrrafo dispositivo 4,
cual quedo dicho, que todos los Estados deberdn cooperar plenamente
con el Tribunal Internacional asi creado y sus drganos, de conformidad
con la misma y con el Estatuto del Tribunal, v que, en consecuencia, de-

(24) Frente a la posibilidad, al parecer en algin momento barajada {Qrden
Comunicada del Ministro de Asuntos Exteriores de 25 de junio de 1993, dirigida al
Consejo de Estado), segin la cual “la aplicacién de la Resolucién en el Derecho espafiol
ne necesita la promulgacidn de legislacion complementaria, toda vez que los articulos 277
y 66.3 de 1a Ley Orgdnica del Poder Judicial sirven de apoyo a aquella aplicacion”, consi-
derdndose “procedente la promulgacién de un Real Decreto para regular los trimites inter-
nos a seguir por las peticiones de asistencia que pueda dirigir el Tribunal Penal
Internacional a Egpafia”, el Consejo de Estado en Pleno emitid, en sesién celebrada el 9 de
septiembre de 1993, dictamen (el niim. 984/93/927/93) en el que, tras analizar, a la luz del
art. 96.1 de la Constitucion, la incorporacién al derecho interno de normas y actos de ori-
gen internacional, asf como lo atinente a aquellos actos o normas que, una vez que ya han
pasado a formar parte de nuestro ordenamiento imerno, requieren determinadas medidas
para su ejecucion, tal y como se previene en el apartado e) del art. 94.1 de la Constitucidn,
centra en el pdrrafo segundo del art. 93 del Primer Cuerpo Legal el andlisis, para concluir
que se refiere el mismo claramente a la fase de ejecucidn de resoluciones de una organiza-
cién internacional que ya han quedado incorporadas al derecho espafiol, y permite supo-
ner que esa incorporacién ha sido antomdtica, al estilo de la prevista en el art. 96 para 05
tratados, afiadiendo que aun cuando es cierto que el art. 93 esta especificamente concebi-
do para las organizaciones internacionales a las gue se haya atribuido ¢l gjercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucidn, “la selucidn que implicitamente de €l se desprende
en lo relativo a la adopeidn por el derecho interno de resoluciones emanadas de dichas or-
ganizaciones parece que puede extenderse a los actos emittdos por otres tipos de organi-
zaciones internacionales”, por lo que concluye que, a los efecios del art. 96.1 de Ia
Constitucion, las resoluciones de las organizaciones internactonales en las gque Espafia
participe se asimilan a los tratados celebrados por Espaiia, con lo que “tales resoluciones
quedan antomaticamente incorporadas a nuestro derecho interno una vez que se han per-
feccionado en la esfera internacional y que se han publicado en ¢l Boletin Oficial del
Estado”, afiadiendo, a continuacién (tal vez para rebajar aquel excesivo prurito formalista
que implica la exigencia de publicacién en el B.O.E.}, que “bastard, sin embargo, la publi-
cacion en el diario oficial de la organizacién de que se trate cuando asf se prevea en el fra-
tado constitutivo de la organizacion”.

La intencién de la comunidad internacional expresada en el acuerdo de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 11 de diciembre de 1946 fue, a juicio de Quintano
Ripollés (ob. cit., pag. 430), “incorporar su doctrina al acervo de la conciencia juridica
universal de un modo permanente y con la jerarquia suprema de principios de Derecho™.
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berdn adoptarse por todos los Estados las medidas necesarias con arreglo
a su derecho interno para aplicar las disposiciones de dicha Resolucién y
del Estatuto, resulta preciso, al efecto, que tal Resolucion y Estatuto anejo
entren a formar parte de los respectivos derechos internos, de acuerdo con
lo que, cual s¢ expresd, previene el prerreferido art. 25 de la Carta de las
Naciones Unidas, a cuyo tenor “los Miembros de las Naciones Unidas
convienen en aceptar y cumplir 1as decisiones del Consejo de Seguridad
de acuerdo con esta Carta”.

En consecuencia, y ain cuando ¢l Estatuto del Tribunal tiene, en gran
medida, por su naturaleza y contenido, cardcter autogjecutivo (self-execu-
ting), y, aun prescindiendo de las dudas formales antes apuntadas, y ad-
mitiendo la posibilidad de su directa aplicacién en Espafia sin necesidad
de procedimiento alguno de trasposicidn (en general, todo el derecho hu-
manitario presenta, como una de sus caracteristicas peculiares, aquel ca-
. récter, no requiriendo, para su puesta en prictica, proceso alguno de tras-
posicion & los ordenamientos internos, salvo, quizds, en 1o relativo, preci-
samente, a la represion penal de las infracciones de los Instrumentos en
que aquella normatividad internacional humanitaria se contiene, para lo
que los Estados signatarios de los mismos se comprometen a adoptar -¢n
virtud del principio “pacta sunt servanda”, recogido en el art. 26 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados:, de 23 de mayo de
1969; BOE de 13 de junio de 1980- “las adecuadas sanciones penales que
sc han de aplicar a las personas que hayan cometido, ¢ dado orden de co-
meter, una cualquiera de las infracciones graves” de las previstas en [os
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y el Protocolo 1
Adicional a aquellos, de 8 de junio de 1977), resulta inconcuso que tanto
el cumplimiento de la Resolucién 827 (1993) como la puesta en prictica
o efectividad de! Estatuto del Tribunal exigen la adopcién de las medidas
necesarias, con arreglo al Derecho interno espafiol, para su pacifica y
completa aplicacion, a fin de posibilitar a nuestro pafs para cumplir su
obligacién de cooperar plenamente con el Tribunal y'sus érganos. A tal
efecto, y habida cuenta de la especialidad de la fuente juridica de que la
obligacién dimana, que no es un tratado internacional (fuente usual en re-
lacion al reconocimicnto de competencia respecto a otros Tribunales in-
ternacicnales), sino una Resolucién de una Organizacion Internacional, y
ain cuando la Constitucion y el Decreto 801/1972, de' 24 de marzo (BOE
nim. 85, de 8 de abril), sobre ordenacién de Ia actividad de la
Administracién del Estado en materia de tratados internacionales, no con-
tienen prevision alguna sobre la recepcion en el derecho interno espafiol
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de los actos y normas de derecho derivado de las organizaciones interna-
cionales, el parrafo segundo del art. 93 de la Constitucién Espafiola sefia-
la que “corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segin los ca-
$08, la garantia del cumplimiento de estos Tratados y de las resoluciones
emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares
de la cesion™ (cesion por la que se atribuya a una organizacién o institu-
¢ion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion),

En este sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica
1571994, de 1 de junio (B.Q.E. mim. 131, de 2 de junio de 1994), para la
cooperacidn con el Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de violaciones graves del Derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex- Yugoslavia, sefiala, respec-
to a la Resolucion 827 (1993), que “no hay duda de su cardcter juridico
vinculante en la esfera internacional para todos los Estados”, afladiendo,
respecto al Estatuto a aquella anejo que “partiendo del cardcrer autoeje-
cutivo, en sentido material, de gran parte del Estatuto”, la Ley Orgénica
de que se trata “aporta sélo algunas previsiones ue permitan instrumen-
tarlo, en aquellas materias reservadas a la Ley Orgdnica por nuestra
Constitucion”. La diccién de este concreto pérrafo no es la que originaria-
mente aparecia en el texto del Proyecto de Ley remitido por ¢l Gobierno
y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de
los Diputados, V Legislatura, nim. 46-1, de 4 de enero de 1994), en el
que se alodia a “... aquellos aspectos en que aparece una divergencia con
nermas internas, algunas de las cuales tienen rango de Ley Orgénica, lo
que impone tal rango a la presente Ley™; tal concepcién resultaba mani-
fiestamente erronea, por parecer querer dar a entender que una posible
oposicidn del texto de la Resolucion o Estatuto anejo con normas legales
internas se habrfa de resolver, desde el punto de vista de la jerarquia nos-
mativa, en favor de estas altimas (y, para evitarlo, se acudia a otorgar a la
norma que se proyectaba cardcter orgdnico), lo que, a tenor de cuanto ha
quedado anteriormente resefiado, no era acertado (como afirmaba el
Ministro de Justicia ante la Comisién de Justicia del Congreso de los
Diputados, la Ley Orgénica -el Proyecto- de que se trata “se ha hecho no
solamente por el imperativo normative que supone la Resolucién del
Consejo de Seguridad, sino...”, afiadiéndose, en otra intervencidn, que “...
nos aparece como adecuado el procedimiento, en su momento indicado
por el dictamen del Consejo de Estado y seguido por el Gobierno, consis-
tente en entender que la misma existencia del Tribunal entraba dentro de
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las cuestiones jurfdicas internacionales que nuestro ordenamiento recibe
automdticamente, y que, sin embargo, era necesario proceder a la aproba-
cién de un texto con rango legal que facilitara los instrumentos de coope-
racion por parte de Espafia con dicho Tribunal, texto que afectando di-
rectamente a materia de derechos y libertades, no podia tener otro rango
que el orgdnico” (25). |

(25) Respecto a la cuestién concerniente a las consecuencias que, del indiscutido ca-
récter autoejecutivo (entendido como autosuficiencia en lo relativo a la ejecucion en el de-
recho interno) de la Resolucion 827 (1993}, del Consejo de Seguridad, se deducen en rela-
cion a la garantia de su cumplimiento en el orden interno, una vez producida la efectiva
incorporacién de la misma al derecho interno espadol, el dictamen del Consejo de Estado
de 9 de septiembre de 1993 (el niim. 984/93/927/93), sefiala, en primer w€rmino, que la
propia Resolucién 827 (1993) decide que todos los Estados “deberdn adoptar las medidas
necesarias con arreglo a su derecho interno para aplicar las disposiciones” de la misma,
aiiadiendo, en segundo lugar, que la decision sobre sj las medidas internas de ejecucisn
son necesarias debe tomarse de acuerdo con criterios técnicos, pareciendo “claro que la
Resolucion 827 (1993) no proporciona al juez penal espafiol y a otros operadores juridicos
interesados todos los elementos necesarios para su ejecucion”, elementos que se encuen-
tran en el Estatuto del Tribunal Tnternacional, que, a estos efectos, habrfa, sin duda, de pu-
blicarse junto con la meritada Resolucién; finalmente, y habida cuenta que ni siquiera el
Estawto comprende todos los aspectos de la cuestion (determinacién del “dies ad quem”
por el Consejo de Seguridad, eventual declaracidn unilateral espafiola aceptando que los
condenados cumplan su pena en territorio espafiol), “es preciso que' una norma interna de
rango suficiente (norma respecto a la que ¢l Consejo de Estado determina que habrd de te-
ner “rango de Ley”, sin més precisiones) recoja, de forma clara y ordenada, todos los ele-
mentos de [a Resolucidn 827 (1993) y del Estatuto del Tribunal Internacional que resulten
necesarios para asegurar que la Resolucién se hace cumplir por los Juzgados y Tribunales
gspafioles”

En cuanto al rango normativo de la norma interna dirigida a asegurar el cumplimiento
in foro doméstico de la Resolucién 827 (1993) y ¢l Estatuto anexo a ella, ¢l Consejo
General del Poder Judicial, en el Pleno de 17 de noviembre de 1993, analizd el Informe de
la Comisidn de Estudios del mismo al Anteproyecto de Ley Orgdnica para la cooperacién
con el Tribunal Tnternacional, a cuyo tenor, la afeccién de normas internas de orden pro-
cedimental (art. 65 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial) y de principios de orden sustan-
tivo (“non bis in idem”, detencidn y entrega, extradicion y delito de falso testimonio -arts.
5,6, 6.2 y 7.2 del Estatuto-), entre otros, debe dar lugar a “la necesidad de una normativa
de desarrollo, que, segin los casos, tendra el carcter de Ley Orgédnica o de Ley ordina-
ria” {Boletin de Informacién del Consejo General del Poder Judicial, ndm. 115, Madrid,
enero 1994),

Tanto en el primer borrador del Anteproyecto de Ley Organica, como en el de 28 de
octubre de 1993, omitia ¢l Ministerio de Justicia hacer referencia alguna a la jurisdiccién
militar, lo que se subsand en los borradores de 8 y 18 de noviembre siguientes (en el pri-
mero de los cuales sé incorporaban ya al texto observaciones de los Ministerios de Cultura
y Defensa y de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores);
de acuerdo con ello, en los arts. 3, in fine, y 4 de la Ley Orgénica 15/1994 se reconoce la
competencia interna de la jurisdiccion militar, en el supuesto de tramitacién de solicitudes

de cooperaci6n y se centraliza en el Tribunal Militar Central 1a remisién a la Audiencia
|
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En conclusién, aiin sin desconocer la posibilidad de aplicabilidad di-
recta en Espafia del Estatuto de mérito, 1a razén de ser de la Ley Orgénica
de que se trata no es sino lo inhabitual y poco ortodoxo que hubiera resul-
tado publicar aquel directamente en ¢l B.O.E. sio conocimiento ¢ inter-
vencién de las Camaras, so pretexto de que ya vinculaba internacional-
mente al Estado espaitol y sin arbitrar los instrumentos juridicos (procesa-
les, organicos y sustantivos) necesarios para hacer factible la cooperacion
con la jurisdiccién que crea la Resolucion 827 (1993); en este senfido, es-
timamos que, efectivamente, nuestro pais no puede, por las razones que
antes se expresaron, desconocer, ni reconocer, ¢sa jurisdiccion, por o
que, en suma, y dado el cardcter de autoejecutivo de la mayor parte de las
prescripciones del Estatuto, el texto de la Ley Orginica de que se trata se
limita, tan sélo, a concretar ciertas previsiones que resultan necesarias en
orden a instrumentarlo, en aquellos especificos aspectos en que aparecen
divergencias con normas internas, compartiendo la filosoffa que, a tal res-
pecto, se expresa en la Exposicion de Motivos, considerando, en definiti-
va, que el Estatuto es, en todo caso, y desde el punto de vista material,
plenamente aplicable en el derecho interno espafiol, en razon de las pre-
vias obligaciones convencionalmente asumidas por Espaila, y del cardcter
autoejecutivo de las prescripciones del mismo.

Resulta incuestionable, desde el punto de vista juridico-formal, de un
lado, que, decidida, no obstante cuanto acaba de expresarse, y por las ra-
zones antedichas (de indole fundamentalmente adjetiva), Ja conveniencia
de seguir el cauce de la prevision legal para propiciar la pacifica y plena
aplicacion en Espafia de la Resolucién y el Estatuto de que se trata, el
rango normativo de la disposicion en que habfa de plasmarse la articula-
¢ién de la cooperacion a prestar 2 aquella jurisdiccidn no podia ser oo
que el de la Ley Orgdnica, cauce normativo al que, dada la reserva de Ley
Orgdnica que, en el orden interno, tienen las materias reguladas (y las
preexistentes normas internas de cuya virtualidad podian derivar dificul-
tades para una inmediata aplicacién en el 4mbito interno del Estatuto), re-
sultaba obligado acogerse.

Nacional de las actuaciones respecto a cuyo conocimiento los drganos judiciales castren-
ses sean requeridos de inhibicion por el Tribunal Internacional. Sobre las intervenciones
del Ministro de Justicia, Sr. Belloch Julbe y del Diputado, Sr. Ruperez Rubio, que se ci-
tan, cft. Diario de Sesiones, 14 de abril de 1994, ndm. 63, pags. 3128 y 3129 y 3133 a
3136, respectivamente.
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Por otro lado, no es posible oponer al Estatuto tacha alguna de in-
constitucionalidad en su aplicabilidad interna por mor de un pretendido
desconocimiento en €l del principic de legalidad, pdes en orden a ga-
rantir [a incolumidad del principio “nullum crimen sine lege”, en que,
fundamentalmente, se concreta, en el imbito de la represion penal inter-
nacional en que nos encontramos, aquel principio, resulta incontroverti-
bie la previa existencia y consecuente exigibilidad de Ja aplicabilidad de
las normas del derecho internacional humanitario “que sin duda alguna
forman parte del derecho consuetudinario”, siendo, a tal efecto, de des-
tacar, por lo que a Espafia concierne, que nuestro pafs es Parte en los
[nstrumentos convencionales bdsicos del derecho internacional humani-
tario que incluyen violaciones caracteristicas de obligaciones estableci-
das por normas humanitarias internacionales y que se concretan en la
Convencidén 11 de La Haya de 29 de julio de 1899, relativa a las Leyes y
Usos de la guerra terrestre, con su Reglamente Anejo sobre Leyes y
Costumbres de la guerra (ratificada el 4 de septiembre de 1900 -Gaceta
de Madrid de 22 de noviembre de 1900-), los cuatro Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 para mejorar la suerte de los heridos y
enfermos de las fuerzas armadas en campafia, para rhejorar la suerte de
los heridos, enfermos v néufragos de las fuerzas armadas en el mar, re-
lativo al trato de los prisioneros de guerra y relativo a la proteccién de
personas civiles en tiempo de guerra, respectivamente (ratificados, to-
dos ellos, el 4 de agosto de 1952 -Convenio I, B.O.E. nim. 236, de 23
de agosto de 1952; Convenio 11, B.O.E. ndm. 239, de 26 de agosto de
1952; Convenio I, B.O.E. nim. 249, de 5 de septiembre de 1952;
Convenio IV, B.O.E. nim. 246, de 2 de septiembre de 1952- y en vigor,
todos, para Espafia desde el 4 de febrero de 1953), la Convencidn de La
Haya de 14 de mayo de 1954 para la proteccion de los bienes culturales
en caso de conflicto armado (ratificada el 7 de junio de 1960 y en vigor
para Esparia desde el 7 de octubre de 1960 -B.O.E. pim. 282, de 24 de
noviembre de 1960-) y los dos Protocolos Adicionales de § de junio de
1977 {ratificados ambos €] 21 de abril de 1989, y en vigor para Espafa
desde el 21 de octubre de 1989 -B.O.E. nim. 177, de 26 de julio de
1989-), y, asimismo, es Parte en la Convencidn para la prevencién y la
sancidn del delito de Genocidio, hecha en Nueva York el 9 de diciembre
de 1948 (Instrumento de Adhesion de 13 de septiembre de 1968 y en vi-
gor para Espafia desde el 13 de diciembre de 1968 -B.O.E. nim. 34, de
8 de febrero de 1969-), resultando, pues, paimario que Espaiia estd obli-
gada internacionalmente, en virtud de unos compromisos convenciona-
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les libremente asumidos, a “respetar y hacer respetar” en todas las cir-
cunstancias las correspondientes prescripciones de aquellos
Instrumentos y, especificamente, a adoptar todas las medidas legislati-
vas necesarias para fijar las adecuadas sanciones penales que hayan de
aplicarse a las personas que cometan, o den orden de cometer, cualquie-
ra de las infracciones graves contra los Convenios de 1949 (y contra el
Protocolo I de 1977 -¢l cual incluye, en concreto, en su art. 85.4, entre
las infracciones graves, los ataques dirigidos contra los bienes cultara-
les ya amparados por Ja aludida Convencidn de La Haya de 1954 y cuya
proteccion se extiende en virtud del art. 53 del propio Protocolo -}, asi
como a hacer que “cesen” todas las demés infracciones, o “actos contra-
rios a las prescripciones” de los anteexpuestos Convenios y Protocolo,
comprometiéndose, asimismo, a buscar a las personas acusadas de ha-
ber cometido, o mandado cometer, cualquiera de las infracciones gra-
ves, debiendo hacerlas comparecer ante sus propios tribunales, sea cual
fuere la nacionalidad de ellas, pudiendo también, si lo prefiere y segin
las prescripciones de su propia legislacion, pasar dichas personas para
que sean juzgadas a otra Parte contratante interesada en la persecucion,
siempre que esta dltima haya formulado contra ellas cargos suficientes
(arts. 49 I, 50 11, 129 HI y 146 IV, pronuncidndose en similar sentido ¢l
art. 88 del Protocolo I). En el mismo sentido, el art. 5 de la Convencidn
para la prevencidn y la sancién del delito de Genocidio sefiala que “las
Partes Contratantes se comprometen... especialmente a establecer san-
ciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genoci-
dio...”.

De modo que preexiste para nuestro pais una obligacién internacional
consistente en la garantia de hacer respetar el derecho internacional hu-
manitario a cuantas personas estén bajo la jurisdiccidn del Estado espa-
fiol, con independencia de su nacionalidad y de su condicién civil o mili-
tar, tepiendo en cuenta, de otro lado, que tanto los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 como el Protocolo 1 Adicional a ellos, de 8 de ju-
nio de 1977, consolidan, en fin, como hemos sefialado, la posibilidad de
incriminacién y castige de los culpables de estos actos delictivos incorpo-
rando sendas cliusulas que responden, en general, al principio “aut indi-
care aut dedere” (Convenio 1, art.49, segundo pdrrafo; Convenio II, art.
50, segundo pdrrafo; Convenio I, art. 129, segundo parrafo; Convenio
IV, art. 146, segundo parrafo; Protocolo [, art. 88); a su vez, el art. 7 de la
Convencion para la prevencion y la sancién del delito de Genocidio de 9
de diciembre de 1948 sefiala que, a los efectos de extradicion, no se con-
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siderara el genocidio como delito politico, comprometiéndose las Partes
Coniratantes a conceder la extradicién conforme a su leglslacmn y alos
tratados vigentes (26).

Por lo demds, y como dltima precision en orden a los efectos del ca-
récter autoejecutivo del Estatuto, conviene sefialar que sé expresa normati-
vamente en el Protocolo T de 1977 la idea de que las normas convenciona-
les de derecho internacional humanitaric generan, por decirlo asi, una “es-
tructura integral de obligacién”, en tanto su art. 89 enuncia un derecho ge-
neral de los distintos Estados de participar en la tarea de hacer respetar
aquellas normas, al disponer dicho precepto, cobijado bajo el titulo
“Cooperacidn”, que “en situaciones de violaciones graves de los
Convenios o del presente Protocolo, las Altas Partes Contratantes se com-
prometen a actuar, conjunta ¢ separadamente, en cooperacion con las
Naciones Unidas y en conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”,
lo que, partiendo del objetivo esencial del derecho internacional humanita-

(26) Enlo relativo al estado actual de cumplimiento por parte de Espafia de la obliga-
cidn, convencionalmente asumida, de incriminar las “infracciones graves” a los
Convenios de 1949 v Protocolo I de 1977, cfr. Ferndndez Flores, J. L., “Delitos contra las
leyes y usos de ta guerra” en “Comentarios al Cédigo Penal Militar”, Civitas, Madrid,
1988, pdgs. 812 a 824; “Propuesta de modificacidn del ordenamiento penal espafiol, como
consecuencia de la ratificacion por Espania de los Protocolos de 1977 Adicionales a los
Convenios de Ginebra de 1949, Estudio elaborado por la Comlsldn de Expertos nombra-
da en el Centro de Estudios del Derecho Internacional Humanitario (C.E.D.LH.) de la
Cruz Roja Espafiola ¢ integrada por Pérez Gonzdlez, M. (Presidente), Sdnchez del Rio
Sierra, J., Rodriguez-Villasante y Prieto, J. L., Pignatelli Meca, F., Pulgarim de Miguel, F.
1. (Vocales) y Anton Ayllon, M. (Secretario), en Revista Espafiold de Derecho Militar,
nim. 56-57, enero-junio 1991, Tomo II, pdgs. 693 a 8435,

De conformidad con aquella aludida propuesta, y haciéndola suya literalmente, la
Comision redactora del Proyecto de Cddigo Penal, a la Presidencia de 1a cual se dirigid,
por k de la Cruz Roja Espafiola, el texto del estudio, incluyd en el Proyecto de Cddigo
Penal cuya tramitacidn parlamentaria decayo con motivo de la disolucién de las Cortes
Generales para las elecciones de 6 de junio de 1993 (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, [V Legislatura, ndm. 102-1, de 23 de septiembre de 1992}, y en concreto, en el
Titulo XXII (intitulado “delitos contra la comunidad internacional™) del Libro IT (“Delitos
y sus penas”), un Capitulo III, bajo la ribrica “de los delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado” (arts. 588 al 594, ambos inclusive), en el que se
preveia la posibilidad de que fuera un no militar el syjeto activo de tales conductas, En
idéntico sentido, en el Capitulo 111 del Titulo XXI (“Delitos contra la Comunidad interna-
cional”) del Libro II (“Delitos y sus penas”) del borrador del Anteproyecto de Ley
Orgénica de C6digo Penal de 5 de julio de 1994, del Ministerio de Justicia e Interior {que
dio lugar al Proyecto de Ley Orgdnica de Cédigo Penal aprobado por ¢] Gobierno el 22 de
Jjulio de 1994), y bajo igual ribrica que la del Capitulo de igual data del Proyecto de 1992,
se contienen unos articuios 599 a 605 de idéntica redaccidn a los. del decafdo Proyecto
(cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales, V Legislatura, nim. 77 1, de 26 de septiem-
bre de 1994).
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rio de la proteccidn de la persona humana en su vida y en su dignidad, sig-
nifica que, a fin de no abandonar a su suerte a las victimas de las violacio-
nes graves de aquel derecho, en la lucha contra dichas violaciones se pre-
cisan no sélo métodos individuales, sino también colectivos, sobre todo si
se trata de actos (como los que se determinan en los arts. 2, 3,4 y 5 del
Estatuto del Tribunal Internacional que se crea) que, por la fndele de los
bienes juridicos que lesionan, su cardcter masivo y su naturaleza especial-
mente execrable, merecen el calificativo de delitos internacionales.

{l1.- ELESTATUTO DEL TRIBUNAL.

1.-  Contenidp,

Por el parrafo dispositivo 2 de 1a tan aludida Resolucién 827 (1993)
se aprueba, ademds de la creacidn del Tribunal Internacional, el Estatuto
del mismo, anejo al Informe del Secretario General (Doc. 5/25704) apro-
bado por el parrafo dispositivo 1 de aquélla.

El Estatuio consta de treinta y cuatro articulos, y en €, tras establecer
la competencia genérica del Tribunal (art. 1), se regula, detalladamente, 1a
competencia material del Tribunal (se enumeran y especifican, en los arts.
2,3,4y5, las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 y
de las leyes o usos de la guerra, asi como los hechos que constituyen el ge-
nocidio v los crimenes de lesa humnanidad), se delimita la jurisdiccién per-
sonal (arts. 6 y 7), territorial y temporal (art. 8) y concurrente (art. 9}, se
consagra el principio de cosa juzgada en lo que se refiere a las decisiones
del Tribunal Internacional y se excepciona el “non bis in idem™ en lo con-
cernienie a determinadas actuaciones de jurisdicciones internas (art. 10), v
se dedica un total de seis articulos (arts. 11, 12, 13, 14, 16 y 17) a la organi-
zacién del Tribunal (Salas, Fiscal y Secretarfa); se establecen reglas proce-
dimentales (arts. 15, 18, 19, 20, 22 y 23), los derechos del acusado (art. 21),
y, finalmente, se regula lo atinente a las penas (art. 24), apelacién y revision
(arts. 25 y 26), ejecucion de las sentencias (art. 27), indulto y conmutacién
de penas {art. 28), cooperacion y asistencia judicial (art. 29), cardcter, pre-
rrogativas ¢ inmunidades del Tribunal (art. 30), sede (art. 31), gastos (art.
32), idiomas de trabajo (art.33) ¢ informe anual al Consejo de Seguridad y
ala Asamblea General (art. 34).

En todo caso, se establece, en orden a garantizar el general principio de
legalidad, en sus aspectos de garant{a criminal y de seguridad juridica, la
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competencia “ratione materiae”, “ratione loci” y “ratione temporis” de la
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instancia jurisdiccional internacional que se crea, sefialando, al efecte, que
se juzgaran las infracciones graves, cometidas en el territorio de la ex-
Yugoslavia, entre el 1 de enero de 1991 y una fecha que, una vez restaurada
la paz, el Consejo de Seguridad determinard (art. 1 en relacion con los arts.
2 a 8), y en su aspecto de garantfa penal, determinando la clase de penas a
imponer y remitiendo al juzgador a la préctica general de los Tribunales de
la ex-Yugoslavia en cuanto a sus condiciones de cumplimiento (art, 24).

No puede aqui dejar de hacerse notar que la Repiblica Federativa
Socialista de Yugoslavia era Parte en los siguientes Instrumentos de dere-
cho internacional humanitario: la Convencién para la prevencion y la san-
cidn del delito de genocidio de 9 de diciembre de. 1948, los cuatro
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccidn de las
victimas de la guerra, la Convencién de La Haya de 14 de mayo de 1954
para la protecci6n de los bienes culturales en caso de conflicto armado y los
dos Protocolos Adicionales a los Convenios de 1949 de 8 de junio de 1977
(27). En consecuencia, dado que la actual Repﬁblica Federativa de
Yugoslavia (integrada por las Repiiblicas de Serbia y Montenegro) ha afir-
mado ¢l 27 de abril de 1992, al adoptar la Constitucién que institufa el nue-
vo ente politico, que aseguraba la continuidad del antiguo Estado yugosla-
vo y que respetaria estrictamente todos los compromisos adquiridos por es-
te en el dmbito internacional, aquella Republica Federativa de Yugoslavia
ha quedado plenamente obligada por tales Instrumentos; lo que, de otro la-
do, no precisarfa de aquella expresa declaracién, por consecuencia del tenor
del art. 35 ¢), a sensu contrario, de la Convencién de Viena de 23 de agosto
de 1978, a la que, a continuacién, se aludird. No obstante, y aun cuando
quiera darse valor consuetudinario a lo prevenido en e art. 34.1.a) de la
Convencidn de Viena sobre sucesién de Estados en materia de Tratados, de
23 de agosto de 1978 (28), que consagra, frente al principio de la tabula ra-
sa, €] de la continuidad en el supuesto, como el que nos ocupa, de sucesidn
que imphique la aparicidn de nuevos Estados por desmembramiento o sece-
sidn (29), en relaci6n con la sucesion de las Repiblicas de Eslovenia,

(27) Torres Ugens, N.. “Textos vormativos de Derecho Internacional Pablico”,
Civitas, Madrid, 1990, pigs. 769 a 947. !

{28) El parrafo 1.a) de! art. 34 de la Convencion de Viena de 1978 dispone: “I,
Cuando una parte o partes del territorio de un Estado se separen para formar uno o varios
Estados, continiie ¢ no existiendo el Estado predecesor: a) todo tratado que estuviera en
vigor en la fecha de sucesién de Estados respecto de la totalidad del territorio del Estado
predecesor continuara en vigor respecto de cada Estado sucesor asf formado™; a su vez, el
pdrrafo 2 del aludido art. 34 sefiala que “el pérrafo 1 no se aplicaré: a) si los Estados inte-
resados convienen en otra cosa, o b) si se desprende del tratado o consta de otro modo que
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Ta aplicacion del tratado respecto del Estado sucesor serfa incompatible con el objeto y el
fin del tratado o cambiarfa radicalmente las condiciones de su ejecucién”. Per iltimo, el
art. 35 de la Convencitn estipula que “Cuando después de la separacién de una parte del
territorio de un Estado, el Estado predecesor continde existiendo, todo tratado que en la
fecha de la sucesion de Estados estuviera en vigor respecto del Estado predecesor conti-
nuard en vigor respecto del resto de su territorio, 2 menos: a) que los Estados interesados
convengan en otra cosa; b} que conste que el tratado se refiere solo al territorio que se ha
separado del Estado predecesor; o ¢} que se desprenda del tratado o conste de otro modo
que la aplicacion del tratado respecio del Estado predecesor serfa incompatible con el ob-
jeto y el fin del Tratado o cambiaria radicalmente las condiciones de su ejecucidn”.

Acerca de la cuestidn relativa a 1a sucesi6n de Estados (y, especialmente, la de la suce-
sién de los Estados en los tratados en lo atinente a las obligaciones convencionales con-
traidas por el predecesor), cfr. la decisién del Tribunal Internacional de Justicia de 18 de
abril de 1993 en el asunto de la aplicaciéin de la Convencin para la prevencion y la san-
cién del delite de Genocidio de 9 de diciembre de 1948; ante 1a objecidn yugoslava
(Serbia y Montenegro) acerca de la sucesion de Bosnia-Herzegovina en la Convencidn
(ratificada por la ex-Yugoslavia el 28 de abril de 1980), segun Ia cual fa declaracidn bos-
niaca de sucesion transmitida al Secretario General de las Naciones Unidas, en cuanto de-
positario de la Convencidn, el 29 de diciembre de 1992, retrotrayendo al 6 de marzo ante-
rior (fecha de la independencia de Bosnia-Herzegovina) la sucesion, seria una adhesién a
la Convencién de 1948 llevada a cabo de conformidad con los pérrafos tercero y cuarto
del art. 11 de la misma, y con efectos, por consigiiente, a partir del ronagésimo dia des-
pués de la fecha del deposito del Intrumento de adhesidn, lo que impediria, en consecuen-
cia, al Tribunal, conocer los hechos indicados en el recurso producidos antes del 29 de
marzo de 1993, fecha de Ia entrada en vigor, segun tal consideracion, de Ia Convencién de
1948 respecto a Bosnia-Herzegovina, el Tribunal no aceptd la objecién serbio-montene-
grina concerniente a la validez y efectos de la declaracién bosniaca de sucesion, a la que
califica como acto de adhesion productor de efectos con eficacia retroactiva (cft. SCISO,
E., “Note in margine all'Ordinanza della Corte Internazionale di Giustizia nell’affare
dellapplicazione della Convenzione sul Genocidio™, en “La Comunitk Internazionale™,
Vol. XLVIIL 2, 1993, Editoriale Scientifica, pags. 311 a 333).

(29) Remiro Brotons, A., “Derecho Internacional Piiblico, Derecho de los Tratados”,
Tomo 11, Tecnos, Madrid, 1987, pdgs. 378 a 389. (Con especial referencia a supuestos de
desmembramiento o secesidn, afirma -pags. 385 y 386- que “esta sucesidn, en los antipo-
das de la descolonizadora, toma como principio -aplicable a menos gue 1as partes conven-
gan olra cosa- ¢l de la continuidad automdtica e inmediata de los tratados en vigor dentro
de los limites territoriales en que se venfan aplicando, lo que en el caso de sucesién por
unificacién podria circunscribir la continuidad a solo una parte de) nuevo Estado y, en los
casos de sucesion por separacion, a uno sole de los Estados implhicados, €] sucesor en 1a
parte del territorio al que era aplicable el tratado. El principio de continuidad cede tnica-
mente -salva la voluntad de Ias partes- cuando se desprende del tratado o consta de otro
modo que su aplicacion respecto det Estado sucesor “seria incompatible con el objeto y el
fin del Tratado o cambiaria radicalmente las condiciones de su ejecucion “-arts. 31.1.b) y
34.2.b)-", lo que, incontrovertiblemente, no s, a nuestro juicio, el caso de las Repdblicas
de Eslovenia, Croacia y Bosnia-Herzegovina en relacidn, al menos, con los Instramentos
de derecho internacional humanitario de que se traia).

En el mismo sentido, cfr. Pastor Ridruejo, J. A., ob. cit,, pags. 300 y 301; Gutiérrez
Espada, C., “Sobre la sucesitn de Estados en materia de tratados™, en “Hacia un nuevo or-
den...”, ob. ¢it., pags. 361 a 375.
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Croacia y Bosnia-Herzegovina en aquellos Instrumentos, la Convencion
de 23 de agosto de 1978, que fue ratificada por Yugosiavia el 28 de abril
de 1980, no ha entrado en vigor, por falia de las necesarias adhesiones o
ratificaciones (30), por lo que, es por las declaraciones de sucesion res-
pectivas, de fechas 26 de marzo, 11 de mayo y 31 de diciembre, todas de
1992, por 1o que estos Estados sucesores han venido a ser Partes, sin mé-
cula de duda alguna, en los Convenios de Ginebra de 1949 y los
Protocolos Adicionales de 1977; de modo que la tesis de considerar que
la sucesién se produjo por el principio de la continuidad consagrado en el
art. 34.1 a) de la Convencién de 1978 ha de decaer ante esta expresa de-
claracidn, subraydndose (31) que tales declaraciones retrotraen la suce-
si0n al dia de la independencia (a saber, respectivamen}e, el 26 de junio y
el 8 de octubre de 1991 para Eslovenia y Croacia y el 6 de marzo de 1992
para Bosnia-Herzegovina) de estas Repdblicas, conforme a Ia prdctica in-
ternacional, lo que implica que tal préctica no es sino la consagrada en el
art. 23 de la Convencion de 1978 para los Estados que siguen el principio
de la tabula rasa, por lo que, contra la consecuencia que podtia derivar de
la aplicabilidad, en cuanto norma consuetudinaria, del criterio codificado
en el arl. 34.1 a) de aqueila Convencidn, las nuevas Repiblicas no estin
ligadas al derecho que obligaba a la antigua Yugoslavia mds que a partir
del momento de su independencia. [

Aun cuando el problema de la sucesion en materia de tratados por 1o
que respecta a Eslovenia, Croacia y Bosnia-Herzegovina, podria dar lu-
gar, en un plano més tedrico que préctico, a problemas acerca del derecho
aplicable a ias infracciones a enjuiciar por el Tribunal, en funcién de si al
momento de cometerse a infraccidn, y teniendo en cuenta el lugar de co-
misién, ¢l derecho humanitario a aplicar era aquel en cuyos Instrumentos
era Parte la antigua Yugoslavia (hasta la fecha de independencia de cada
Repiblica secesionista y, siempre, en Serbia y Montenegro), o, si en el
lapso comprendido a partir de las respectivas declaraciones de secesién
de Eslovenia (¢l 26 de marzo de 1991), Croacia (el 11 :de mayo de 1991)
y Bosnia-Herzegovina (el 31 de diciembre de 1992), hasta las respectivas
declaraciones de independencia quedo excluida, para el territorio de estas

(30)  Segiin su art. 49, la Convencidn entrard en vigor treinta dias después de que se
deposite el decimoquinto instrumento de ratificacién o adhesién,

(31) Revista Internacional de la Cruz Roja (R.I.C.R.), 1993, pdgs. 69 y 73y 74 ¥
RICR. 1992, pigs. 324 a 326.
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tres Repidblicas, la aplicabilidad de aguelles Instrumenios, tal posibilidad
parece susceptible de poder ser rechazada por el hecho de que el derecho
humanitario a aplicar por ¢l Tribunal contenido en esos Instrumentos for-
ma parte del niicleo de! derecho consuetudinario aplicable en los conflic-
tos armados internacionales, y, en consecuencia, resulta obligatorio “erga
omnes”.

A.  Competencia.

En el art. 1 del Estatuto se sefiala, con cardcter general, que “el
Tribunal Internacional tendrd competencia para enjuiciar a los presuntos
responsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia a partir de 1991 de confor-
midad con lo dispuesto en el presente Estatuto™. Esta genérica atribucion
competencial se desarrolla en los arts. 2 a 8 siguientes.

a) “Competencia "ratione materiae”.

En consonancia con la intencién manifestada de aplicar el derecho in-
ternacional humanitario preexistente, tanto consuetudinario como con-
vencional (Doc. $/25704, parratos 34 v 33), la competencia material del
Tribunal se circunscribe a la aplicacién del derecho internacional, tanto
consuetudinario como convencional, vigente en la Repuiblica Federativa
Socialista de Yugoslavia.

Desde el punte de vista sustantivo, las incriminaciones contenidas en
los arts. 2 a 5 del Estatuto implican la tipificacion de conductas contrarias
tanto a las prescripciones del llamado “derecho de Ginebra” como a algu-
nas de las integrantes del denominado “derecho de La Haya™ o “ius in be-
llo” en sentido estricto (art. 3, en especial). Frente a la incriminacion de
los delitos contra la paz en los Estatutos de Nuremberg y Tokio (arts. 6 a)
vy 5 a), respectivamente), tal figura delictiva, entendida en Nuremberg co-
mo “el planteamiento, la preparacidn, el inicio o la conduccion de una
guerra de agresin o una guerra que supone la violacidn de tratados,
acuerdos 0 garantfas internacionales” (“o bien la participacién en un plan
general o una conspiracién cuyo objetivo es la ejecucion de los actos an-
tes mencionados™ -figura, esta, del “plan comiin o conspiracion”, desco-
nocida en ¢l Estatuto del Tribunal de Tokio-), no aparece prevista en el
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Estatuto de 1993 (32); por el contrario, mientras que en Nuremberg y
Tekic el genocidio no aparecia designado como tal y, menos adn, consi-
derado como figura autdnoma, sino que se inclufa entre los delitos contra
la Humanidad (arts. 6 ¢) y 5 c), respectivamente) el art. 5 del Estatuto de
1993 tipifica esta conducta como figura auténoma, en los términos de la
Coenvencidn para la prevencién y sancion del delito de Genocidio, apro-
bada mediante Resolucion 260-1I1-A, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de 9 de diciembre de 1948 (y cuyo texto figura anexo a
tal Resolucidn). :

No puede dejar de sefialarse en este concreto aspecto de la competen-
cia material la posibilidad de aplicacion por el Tribunial Internacional del
derecho interno de 1a ex-Repiblica Federativa Socialista de Yugoslavia,
tanto el contenido, al menos en lo relativo a las penas sefialadas, en algu-
nos preceptos del Capitulo Undécimo del Codigo Penal de aguella (intitu-
lado “Infracciones contra la Humanidad y conira el Derecho de Gentes” -
arts. 124, “genocidio”, 125, “crimen de guerra contra ia pobiacidn civil”,

(32) Omisidn que, tal vez, no sea impremeditada ni carezca de finalidad (sintomiti-
camenie, el Informe 5/25704 guarda absoluto silencio sobre la causa de su no previsién en
el Estatuto), ya que, realmente, sy falta creemos que convierte en inaplicable, en la practi-
ca, el Eslatuto a los Jefes de Estado v de Gobierno y a los altos funcionarios responsables
del Gobierno, deviniende, asi, ilusoria, siempre a nuestro juicio, la previsién del apartado
2 del art. 7 del Estatuto, ya que no resulta imaginable que a tales personas les puedan ser
imputados, cualquiera que fuera la forma de participacidn en ellos que se les atribuyere,
los hechos contenidos en los arts. 2 a § del Estatuto, ya que se trata de actuaciones que,
nermalmente, tienen por avtores materiales a individuos de més bajo rango.

No cabe olvidar, en este sentido, siguiendo a Quintano Ripollés (ob. cit., pags. 504 y
505), que, segin la jurisprudencia de Nuremberg, “el crimen contra la paz dnicamente
puede tener virwalidad juridica en conductas decisivas en el conflicto, quedande impunes
las de mera colaboracién. Desde luego quedan excluidas las presuntas responsabilidades
de los militares participantes en la guerra agresiva, por el sélo hecho de serlo, conforme
asimismo a la opinién dominante”, y no es, tampoco, dable olvidar que si en 1945 la incri-
minacidn de este delito obedeci6 (Quintano Ripollés, A., ob. cit. ﬁag. 497y a “una “norma
de cultura”, para emplear la terminologia bindingiana, que no habia logrado todavia en-
carnar en “norma de Derecho Penal”, una antijuridicidad sin tipicidad normativa”, no ocu-
tre hoy lo propio, ya que la comunidad intesnacional (sujeto pasivo mediato de estas con-
ductas), en las Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 96 -I-, de 11
de diciembre de 1946, confirmatoria de los principios de Nuremberg, 3314 -XXIX-, de 14
de diciembre de 1974, definitoria de la agresidn y en el art. 2, pérrafo 4, de la Carta de las
Naciones Unidas, ha consagrado, come principio de ius cogens (Sentencia del Tribunal
Internacional de Justicia de 27 de junio de 1986, recaida en el asunto refativo a las activi-
dades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella; Nicaragua conira los Estados
Unidos de América -Recueil, 1986, pags. 90 y 91-), el de la prohibicién del empleo de la
fuerza.
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126, “crimen de guerra contra herides o enfermos”, 127, “crimen de gue-
rra contra los prisioneros de guerra®, 128, “organizacién de un grupo con
el fin de cometer genocidios o crimenes de guerra”, 129, “matar o herir al
enemigo contrariamente al derecho”, 129-a, “despojo ilegal de efectos de
muertos o heridos sobre el campo de batalla”, 129-b, “empleo de medios
de combate ilicitos”, 131, “crueldad con los heridos, enfermos y prisione-
108" y 132, “destruccién de monnmentos culturales o histéricos™-) y del
Capitulo Vigesimoquinto del mismo {cuya rabrica reza “Infracciones
contra las Fuerzas Armadas” -art. 361, “sustraccion ilicita de efectos de
muertos y heridos sobre el campo de batalla”-) (33), en calidad de normas
0 elementos nomotildcticos a la hora de aplicar los arts. 2 a § del Estatuto
a cada caso concreto, en la medida en que incorporan el derecho interna-
cional humanitario consuetudinario, como, sobre todo, ¥ por mor de lo
prevenido en el art. 24,1 del Estatuto, el cobijado en la legislacion de
aquella Repiblica o derivado de la prictica de sus Tribunales en relacion
con las condiciones de cumplimiento de las penas privativas de libertad;
en la medida en que esta “prdctica general” seguida por los Tribunales de
la ex-Yugoslavia es, propiamente, doctrina legal, forma parte, al menos
en sentido amplio, del derecho interno, cuya aplicacion resulta, aquf sf, de
cardcter obligatorio (y no meramente facultativo, como acontece con las
disposiciones del Cédigo Penal Yugoslavo prerreferidas), habida cuenta
de la imperatividad del tiempo verbal utilizado al respecto por el art. 24.1
del Estatuto, tal y como, con mayor detenimiento, se verd al analizar el
sistema penoidgico contenido en el Estatuto.

El Tribunal Internacional tiene competencia para enjuiciat las viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario, iante consuetudi-
nario como convencional,

Se considera, a tal efecto, que una parte del derecho internacional hu-
manitario convencional (la integrada por los cuatro Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, la Convencién IV de La Haya de 18 de octubre
de 1907 relativa a las Leyes y Usos de la guerra terrestre y su Reglamento
Anejo, la Convencién para la prevencion y [a sancion del delito de
Genocidio de 9 de diciembre de 1948 y el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg de 8 de agosto de 1945) ha pasado, sin duda
alguna, a formar parte del derecho consuetudinario.

(33) Cfr. “Propuesta de modificacién...”, ob. cit., pags. 841 a 843,
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En concreto, se juzgardn por el Tribunal Internacional las siguientes
actuaciones:

—  Las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto

de 1949,

Los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 “son nor-
mas de derecho internactonal humanitario y constituyen el micleo del de-
recho consuetudinario aplicable en los conflictos armados de cardcter
internacional”. Estos Convenios reglamentan la conduccién de las hosti-
lidades desde el punto de vista humanitario mediante la proteccién de al-
gunas categorias de personas, a saber, los miembros de las fuerzas arma-
das en campafia heridos o enfermos, los miembros de las fuerzas armadas
heridos, enfermos y ndufragos en el mar, los prisioneros de guerra y los
civiles en tiempo de guerra (Doc. 5/25704, pérrafo 37), y en cada uno de
los cuatro sc contiene una disposicion en que sc cnumeran las infraccio-
nes que pueden considerarse “violaciones graves” o delitos de guerra
(arts. 50 L, 5111, 130 I y 147 1V) (34). ;

En el art. 2 del Estatuto se contiene, expressis verbis, el elenco inte-
gro de violaciones graves que figura en los seftalados preceptos de los
aludidos Convenios de Ginebra, a saber: el homicidio intencional; la tor-
tura o tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos; los actos
deliberados que cansen grandes padecimientos o graves dafios a la inte-
gridad fisica o la salud; la destruccion o apropiacion de bienes no justifi-
cadas por necesidades militares y llevadas a cabo en gran escala y en for-
ma ilicita y arbitraria; el uso de coaccién para obligar a prisionero de gue-
ma o aun civil a prestar servicios en las fuerzas armadas de una Potencia
enemiga; la privacidn deliberada a un prisionero de gierra o a un civil de
su derecho a un juicio justo y con las debidas garan;tias; la deportacion,

traslado o reclusidn ilicitos de un civil; y la toma de civiles como rehenes.
|

_— !

(34) Scbre la represidn penal de las infracciones del derecho humanitario, cfr. Furet,
M.-F., Martinez, J.-C. y Dorandeu, H., “La guerre et le droit”, Editions A. Pedone, Parfs,
1979, pigs. 271 y sigs.; “Propuesta de modificacién ...", ob. cit, en especial pgs. 695 a
702 y 720 y 721, Pictet, J., “Les Conventions de Genéve du 12 aolt 1949. Commentaire”,
4 vols., Ginebra, 1952, 1956, 1938 y 1959; Sandoz, Y., Swinarski, CH. y Zimmermann,
B., “Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve
du 12 aofit 1949, Martinus Nijhoff Publishers, Genéve, 1986; Ferndndez Fiores, J. L.,
“Planieamiento general de las infracciones del Derecho de la Guerra y consideraciones de
las atribuibles a los Estados y a las Organizaciones Internacionales”, en “Hacia un nuevo
orden..."”, ob. cit,, pags. 319 a 340.
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Ei andlisis de este precepto del Estatuto permite concluir que [os apar-
tados a}, b) y ¢) del mismo son comunes a los arts. 50 del Convenio I, 31
del Convenio 11, 130 del Convenio III y 147 del TV; el apartado d) es co-
miin a los arts. 50 1, 51 IT'y 147 1V; los apartados €) y f) son comunes a
los arts. 130 1T y 147 1V, y, finalmente, los apartados g) y ) son especifi-
cos del art. 147 IV. Todos ellos, sin excepcion, son mera y literal repro-
duccién del texto de tales preceptos convencionales.

Se recogen, en consecuencia, sin excepcién, en el art. 2 del Estatuto,
todas las incriminaciones comprendidas, como infracciones graves, en los
Convenios de 1949, determinindose en funcidn de la cualificacion, o no,
del sujeto pasivo si los actos previstos afectan a cualquiera de las victi-
mas de la goerra a que tratan de proteger los aludidos Convenios, 0 a
quienes, dentro de tal genérico concepto, ostentan la especifica cualifica-
cion de prisioncro de guerra o civil.

En todo caso, parece claro, a tenor de la mera trasposicion textual
efectuada, que el Estatuto centra la posibilidad de comisién de las infrac-
ciones de esta fndole de que, eventualmente, haya de conocer el Tribunal
Internacional en el concreto marco de los conflictos armados internacio-
nales.

— Laviolacion de las leyes o usos de la guerra.,

Ya el Tribunal de Nuremberg reconocid que muchas disposiciones del
Reglamento Ancjo a la Convencién IV de La Haya de 18 de octubre de
1907 habfan sido reconocidas por todas las naciones civilizadas y se las
consideraba, ya en 1939, declaratorias de las leyes y usos de la guerra, asi
como que los delitos de guerra definidos en el inciso b) del art. 6 del
Estatuto de Nuremberg (35) ya habfan sido reconocidos como delitos de
guerra con arreglo al derecho internacional y consagrados en el aludido
Reglamento de La Haya. Dicho Reglamento de La Haya reconoce que el
derecho de los beligerantes a conducir las hostilidades no es ilimitado y

(35) Elart. 6 del Estatuto Constituyente del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, en su inciso b), sefialaba como delitos sujetos a la jurisdiccidn del Tribunal:
*... b) Crimenes de guerra, a saber, la violacién de las leyes y las costumbres de la guerra.
Tal violacién abarcard, sin limitarse a ello, los crimenes, el ensafiamiento sobre la pobla-
¢i6n civil de los territorios ocupados, o su deportacion a trabajos forzados o para otros fi-
nies, el asesinato o el maitrato de prisioneros de guerra o de personas en el mar; la ejecu-
ci6n de rehenes; el pillaje de la propiedad piiblica o privada; 1a destruccion insensata de
ciudades y aldeas, las devastaciones no justificadas por las circunstancias de la guerra”.
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que las normas aplicables a la guerra terrestre prohiben recurrir a ciertos
métodos y medios de hacer la guerra, sefialando su art. 22 que “los beli-
gerantes no tienen un derecho ilimitado en coanto a 14 eleccién de medios
para dafiar al enemigo” y proscribiéndose particularmente, en el art. 23,
sin perjuicio de las prohibiciones establecidas por Convenios especiales,
“A) emplear veneno o armas envenenadas; B) matar o herir a traicion in-
dividuos pertenecientes a la Nacién o Ejército enemigo; C}) matar o herir
a un enemigo que, habiendo depuesto las armas o no teniendo ya medio
de defenderse, se ha rendido a discrecion; D} declarar que no se dard
cuartel; E) emplear armas, proyectiles 0 materias destinadas a causar ma-
les superfluos; F) usar indebidamente la bandera de parlamento, la bande-
ra nacional o las insignias militares y el uniforme del enemigo, asi como
los signos distintivos del Convenio de Ginebra; G) destruir o apoderarse
de las propiedades enemigas, excepto los casos en que estas destrucciones
0 apropiaciones sean imperiosamente reclamadas por las necesidades de
la guerra”. A su vez, el art. 25 previene que “queda prohibido atacar o
bombardear ciudades, pueblos, casas o edificios que no estén defendi-
dos”, y el art, 27 estipula, en su parrafo primero, que “en los sitios y bom-
bardeos deberdn tomarse todas las medidas necesarias para librar, en
cuanto sea posible, los edificios consagrados al culto, a las artes, a las
ciencias y a la beneficencia, los hospitales y los centros de reunién de en-
fermos y heridos, siempre que no se utilicen dichos edificios con un fin
militar” (en general, todo el Capitulo [ -"de los medios de dafiar al enemi-
go, de los sitios y de los bombardeos”- de la Seccidn Segunda -"de las
hostilidades”- del Reglamento se dedica a la regulacion de esta cuestion).

Estas normas convencionales que, interpretadas y aplicadas por el
Tribunal de Nuremberg (36), han pasado a integrar el derecho consuetudi-

36) Siguiendo a Qu1mano Ripollés (cfir, ob. cit., pdgs. 567 a 582}, podemos afirmar
que los “War crimes” en sentido estricto (distintos y diferenciados, pues, de la delincuen-
cia de guerra en sentido amplio, comprensiva, ademis de aquellos, de los crimenes contra
la paz -art. 6 a) de) Estatuto de Nuremberg y contra la Humanidad -art. 6 c) del aludido
Estatuto-), como infracciones del “ius in bello”, fucron determinados por el Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg en funcion de la tnfraccién, 'de normas prohibitivas,
internacionales (Reglamentos y Convenciones de La Haya de 1907 y Ginebra de 1929 y
Tratados de Washington de 1922 y Londres de 1930, sobre todo) ¢ internas (Cédigos
Penales, comunes y militares, Reglamentos e instrucciones de cartnpaﬁa de las diversas ar-
mas). Frente a la capciosa alegacion formalista segin la cual por virud de la cléusula si
omnes consignada en el art. 2 de 1a Convencitn IV de La Haya de 1907 no obligaban sus
preceptos mds que respecto a tos Estados contratantes (lo que para los stibditos de la
URSS, que no era Parte ni en la Convencién de 1907 ni en las de 1929, wvo trigicas con-
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nario, constituyen la base del art. 3 del Estatuto, que incrimina, con cardc-
ter de “numerus apertus” (pues hace constar que la lista no es exhaustiva),
el empleo de armas toxicas o de otras armas que hayan de ocasionar sufti-
mientos innecesarios, la destruccion arbitraria de ciudades, pueblos o al-
deas, ¢ su devastacion no justificada por necesidades militares, los ata-
ques p bombardeos, por cualquier medio, de pueblos, aldeas, viviendas o
edificios indefensos, la apropiacidn o destruccién de instituciones consa-
gradas al culto religioso, la beneficencia y la educacién o a las artes y las
ciencias, menumentos histéricos u obras de arte y cientificas, o los dafos
deliberados a éstos y el pillaje de bienes piiblicos o privados,

Los apartados ¢) y d) de este precepto reproducen, respectivamente, el
texto de los antes referidos arts. 25 y 27, pérrafo primero, del Reglamento
Anejo a la Convencitn IV de La Haya de 1907, a su vez, los apartados b)
y ¢€) son transcripcion de idénticas tipificaciones cobijadas en ¢l art. 6 b)
del Estatuto del Tribunai Militar Internacional de Nuremberg (“la destruc-
cién insensata de ciudades v aldeas, las devastaciones no justificadas por
las circunstancias de la guerra” y “el pillaje de la propiedad piiblica o pri-
vada™), que, a su vez, se inspiraban en preceptos del Reglamento anejo a la

secuencias -aplicacién del tristemente famoso decreto de 7 de diciembre de 1941, denomi-
nado “Nacht und Nebel™), determiné el Tribunal que “las reglas de la guerra terrestre
contenidas en la Convencidn de La Haya, realizaron ciertamente un progreso del Derecho
Internacional, pero de sus propios (€rmines resulta que se (raté de una iniciativa para revi-
sar leyes y costumbres de guerra cuya existencia era ya ha tiempo reconocida, En 1939,
pues, esas reglas contenidas eni [a Convencidn eran ya admitidas por todos los Estados ci-
vilizados y consideradas por ellos como la exposicidn codificada de las leyes vy costum-
bres de guerra a que se refiere la letra b) del art. 6 det Estatuto™. Concluye Quintano
Ripollés que “en esta supremacia de las fuentes materiales sobre las meramente formales
convencionales, estriba una de 1as mas preciosas y atrevidas innovaciones de la jurispru-
dencia norimberguense” (cfr. ob, cit., pags. 575 y 576).

El Tribunal de Nuremberg condend por crimenes de guerra stricto sensu (el Cargo 111
de las acusacionesy a todos los acusados Salvo a tres, siendo los supuestos mas graves y
descollanies de los incardinados en tal calificacién, ademds del mentado decreto “Nacht
und Nebel” -“Noche y Niebla™-, las drdenes de torpedeamiento indiscriminado cursadas a
los submarinos, la ordent de 7 de octubre de 1942 por la que, arbitrariamente, se decidia el
dar trato de espias y ¢l consiguiente inmediato fusilamiento de los comandos militares
enemigos y ¢l decreto secreto por el que, mediante el eufemismo de la “accion de bala” (o
“Kiigel-action”), se preveia la muerte sin previo juicio de todo prisionero de guerra evadi-
do y recapturado (salvo los britdnicos y nerteamericanos), con flagrante infraccidn de los
dos dltimos pirrafos del art. 8 del Reglamento de La Haya.

Sobre la cueslion atinente a los mérodos y medios de hostilizar, cfr. de Preux, I,
“Méthodes et moyens de guerre”, en “Commemaire des Protocoles additionnels...”, ab,
cit., pags. 391 a 422,
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Convencién IV de La Haya de 1907 (arts. 23 G, in fine, y 28); finalmente,
el apartado a) del art. 3 del Estatuto incrimina la conculcacidn de las inter-
dicciones contenidas, sobre todo, respecto al empleo de armas téxicas, tan-
to en el Protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925 sobre prohibicion del
uso en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y medios bacte-
riologicos (Gaceta de Madrid de 6 de septiembre de 1929), y respecto a las
atinentes a las armas que hayan de ocasionar sufrimiéntos innecesarios (0
males superfluos) en la Declaracion de San Petersburgo, de 29 de noviem-
bre -11 de diciembre de 1868, con el fin de prohibir Ja utilizacién de cier-
tos proyectiles en tiempo de guerra, en el art. 23 E) del Reglamento Anejo
a la Convencidn IV de La Haya de 1907 y en la Convencion de las
Naciones Unidas de 10 de octubre de 1980 sobre prohibicidn o restriccién
del emplec de ciertas armas convencionales excesivamenie nocivas o de
efectos indiscriminados (ratificada por Espafia mediante Instrumento de 3
de diciembre de 1993 -B.O.E. nim. 89, de 14 de abril de 1994-, yenla
que Yugoslavia era Parte desde el 24 de mayo de 1983, y, por sucesidn, 1o
son Eslovenia, Croacia y Bosnia-Herzegovina desde el 6 de julio de 1992,
y el 2 de diciembre y el | de septiembre de 1993, respectivamente), en cu-
yo Preambulo se afirma que es “principio de derecho internacional” tanto
que “el derecho de Ias partes en un conflicto armado a elegir los métodos o
medios de hacer la guerra no es ilimitado™ como el {‘que prohibe el em-
pleo, en los conflictos armados, de armas, proyectiles, materiales y méto-
dos de hacer la guerra de naturaleza tal que causen ddfios superfluos o su-
frimientos necesarios” (37). !
El hecho de que el elence de conductas que se agrupan en este art.3
" del Estatuto no ienga cardcter tasado no es, a nuestro juicio, loable, ya
que implica, obviamente, dejar abierto un portillo, con la consiguiente le-
sion del principio de legalidad, en su aspecto de garantia criminal, a la
posibilidad de incriminacién del empleo de “armas ilicitas”, actividad cu-

)

(37) El concepto de “sufrimientos innecesarios” ( v de los “males superfluos™), un-
plica una prohibicién del resultade y no directamente del medio o método de combate
que, eventualmente, los produzca. En todo caso, el concepto de sufrimientos innecesarios,
o iniitiles, debe de circumscribirse no al dolor (que no es més que uno de los elementos del
sufrimiento, ¥, ademds, de dificil comparacién o equiparacidn ertre individuos distintos),
sino a las heridas, de modo que serdn los medios (armas) de combate susceptibles de ori-
ginar, o que originen, heridas o lesiones innecesarias (es decir, superfluas o gratuitas) los
que s proscriben; la naturaleza de la herida o la intensidad del sufrimiento, de una parte,
v la necesidad militar, de otra, habrdn de ponderarse para determinar la gratuidad, o no,
det sufrimiento ocasionado con el empleo efectivo de determinados medios de combate.
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ya incriminacién como infraccién grave fue rechazada en la Conferencia
Diplomética de Ginebra (1974-1977) que elabord los Protocolos
Adicionales de 1977 (38); no puede, pues, considerarse que forme parte
del derecho internacional consuetudinatio la incriminacién genérica del
empleo de armas tdxicas o de armas que causan sufrimientos innecesa-
rios, dada la ausencia de precedente convencional o jurisprudencial de es-
ta incriminacidn, sino que, por el contrario, se ha visto ha poco tiempo a
los Estados rechazar una propuesta tendente a incriminar este empleo de
armas ilicitas (39), y no nos parece que pudiera ampararse una posible in-
criminacién del empleo de armas distintas de las sefialadas en el apartado
a) del art. 3 del Estatuto en su calificacidn como “actos u omisiones que,
en el momento de cometerse, fueran delictivos seguin los principios gene-
rales del derecho reconocidos por la comunidad internacional” a que, en
relacion con la consagracion de los principios de legalidad e irretroactivi-
dad de la ley penal, dedica su apartado 2 el art. 15 del Pacto Internacional
de derechos civiles y polfticos hiecho en Nueva York el 16 de diciembre
de 1966 (40), y en el que Yugoslavia era Parte, ya que el fracaso en el in-
tento de positivizar convencionalmente aquella regla prohibitiva es clara
muestra de la falta de la “communis opinio” o, al menos, ¢l generalizado
consenso de la comunidad internacional acerca de lo que ha de entenderse
como un principio general, y, en todo caso, elto serfa contrario a la carac-
terizacidn como derecho consuetudinario que se quiere otorgar a la obser-
vancia de las leyes 0 usos de la guerra (Doc. 5725704, parrafos 41 y 42, in
fine) (41),

En todo caso, las dnicas violaciones, graves obviamente (tal y como
resulta del mandato del art. 1 del Estatuto), no comprendidas en alguno
de los cinco apartados del art. 3 del Estatuto de manera expresa de que
podrfa conocer el Tribunal Internacional como violaciones de las leyes o
usos de la guerra, serfan las comprendidas en los arts. 11.4 v 8523 y 4
del Protocolo [ Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 (ello sin
entrar en la cuestién de la aplicabilidad, a estos efectos, del Protocolo I,

{(38) De Preux, 1., ob. cit,, pigs. 404 a 410,

(39) David, E., ob. cit,, pdgs. 577 y 578.

(40) Rarificado por Espafia mediante Instrumento de 27 de abril de 1977 (B.O.E.
nim. 103, de 30 de abril de 1977).

(41) Elcriterio segiin el cual la expresion “leyes o usos de la guerra” incluye tas obli-
gaciones derivadas de convenios vigentes en el territorio, que expresaron en sus explica-
ciones de voto a la Resolucion 827 (1993) los represemtantes de Estados Unidos, Francia y
el Reino Unido {(Doc. S/PV.3217), no es dbice a aquella postura.
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obviada, como se expreso, por la Resolucidn 827 -1993-), siempre que no
resulten susceptibles de subsuncidn en las calificaciones comprendidas en
el art. 2 del Estatuto (mutilaciones fisicas; poner en grave peligro la salud
o la integridad fisica o mental; someter, aun mediando su consentimiento,
a persona protegida a cualquier acto médico que no esté indicadoe por su
estado de salud y no esté de acuerdo con las normas médicas generalmen-
te reconocidas que la Parte de que sea subdito el responsable de la actua-
¢i6n aplicaria, en andlogas circunstancias médicas, a sus propios naciona-
les no privados de libertad, incluyendo las extracciones de tejidos u érga-
nos para trasplantes; los ataques indiscriminados o excesivos; hacer obje-
to a la poblacién civil de ataques, represalias o actos o amenazas de vio-
lencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla, atacar a la poblaci6n ¢ivil
0 personas civiles, atacar obras o instalaciones que contengan fuerzas pe-
ligrosas, atacar localidades no defendidas y zonas desmilitarizadas, atacar
a sabiendas a una persona fuera de combate y hacer uso pérfido del signo
distintivo de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja ¢ de otros signos pro-
tectores reconocidos por los Convenios de 1949 o el Protocolo | Adicio-
nal de 1977, siempre que tales actos causen la muerte o atenten grave-
mente a la integridad fisica o a la salud; los actos definidos come infrac-
ciones graves en los Convenios de 1949 -expuestos en el art. 2 del Estatu-
to- cometidos contra combatientes y prisioneros de guerra, personas que
han tomado parte en las hostilidades, refugiados y apétridas en poder de
una Parte adversa en los términos de los arts. 44, 45 v 73 del Protocolo |
Adicional, o contra heridos, enfermos o naufragos: de la Parte adversa
protegidos por dicho Protocolo, o contra el personal sanitario o religioso,
las unidades sanitarias o los medios de (ransporte sanitarios que se hailen
bajo el control de la Parte adversa y estén protegidos por el Protocolo I
Adicional; y, finalmente, trasladar por el ocupante parte de su propia po-
blacidn civil al territorio que ocupa o la deportacién o el traslado en el in-
terior o fuera del territorio ocupado de la totalidad o parte de la poblacién
del mismo en violacién del art. 49 del Convenio IV, la demora injustifica-
da en la repatriacién de prisioneros de guerra o personas civiles, las préc-
ticas del apartheid y demds practicas inhumanas y degradantes, basadas
en la discriminacién racial, que entrafien un ultraje contra la dignidad per-
sonal, el hecho de dirigir un ataque a monumentos histéricos, obras de ar-
te o lugares de culto claramente reconocidos que constituyen el patrimo-
nio cultural y espiritual de los pueblos y a los que se haya conferido pro-
teccion en virtud de acuerdos especiales, causando como consecuencia
extensas destrucciones de los mismos y siempre que.tales bienes no estén
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situados en la inmediata proximidad de objetivos militares o no sean utili-
zados en apoyo del esfuerzo militar del adversario, siempre que tedos es-
tos actos se comelan intencionalmente -es decir, no cabe la comisién im-
prudente- y en violacién de los Convenios de 1949 o el Protocolo T de

1977).
—  El genocidio.

El término genocidio, empleado formalmente por vez primera junto a
la especifica referencia a los grupos protegidos en el Acta de acusacion
de Nuremberg de 8 de octubre de 1945 (nunca fue recogido en el texto de
la Sentencia), fue declarado delito de derecho internacional contrario al
espiritu y a los prop6sitos de las Naciones Unidas y condenado por el
mundo civilizado por la ya aludida Resolucion 96 (1) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 11 de diciembre de 1946, que lo con-
¢ibié como la negacion del derecho de existencia a grupos humanos ente-
ros, va sea por molivos religiosos, raciales, politicos o de cualquicra otra
indole, siendo actos genocidas los perpetrados con la intencion de destruir
en todo o en parte uno de dichos grupos.

Conceptualmente nace el genocidio del delito contra la humanidad,
siendo palmaria la fntima relacién originaria, desde el punto de vista mor-
folégico, entre ambas figuras, tal y como se desprende del andlisis del art.
0 ¢) del Estatuto de Nuremberg, Aunque ¢l Fallo norimbergense solo san-
ciond, como delitos contra 1a humanidad, los hechos de este tipo cometi-
dos a partir del 1 de septiembre de 1939, conservando asi la conexidn de
este tipo delictivo con los delitos de guerra en sentido estricto, a lo largo
del proceso se puso de manifiesto la demasiado frecuente constriceién del
Tribuna! Militar Internacional, por mor del texto del Estauto de 1943, al
episodio de la guerra determinante de su competencia, episodio que en
los casos de los delitos mds atroces era claramente desbordado, por lo que
tal insuficiencia hizo patente 1a necesidad de una nueva y especifica nor-
ma de proteccidn penal de las minorfas y grupos; la Resolucién 96 (T), de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 11 de diciembre de
1946, aceptd la Recomendaci6n de 1a VI Comisidn del Consejo
Econdmico y Social de “reconocer que el genocidio es un crimen de
Derecho de Gentes condenado por el mundo civilizado cuyos principales
autores y sus complices, sean personas privadas, funcionarios o represen-
tantes oficiales del Estado, deben ser castigados, obrando por razones ra-
ciales, religiosas, politicas u otras”, Recomendacion que obedecia, a su
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vez, a una solicitud dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas
por Cuba, la India y Panama.

La Convencién de 9 de diciembre de 1948 superara aquellas restric-
ciones, al constituir ex ovo al genocidio como figura delictiva auténoma
y referirse a la posibilidad de comisién del mismo tanto en tiempo de paz
como de guerra, criterio que, acertadamente, sigue el art. 4 de! Estatuto
del Tribunal Internacional de 1993, que, a diferencia de los arts. 2 (que, al
referirse a infracciones contenidas en los Convenios de 12 de agosto de
1949 subordina, cual se dijo, 1a posibilidad de gue los hechos puedan ser
subsumidos en él a la comisién de los mismos durante o en ocasién de un
conflicto armado internacional), 3 (pues la violacién de las leyes o usos
de 1a guerra sélo es posible, obviamente, en el caso de que las mismas ad-
quieran virtualidad y aplicabilidad, es decir, en el supuesto de conflicto
armado) y 5 (que expresamente exige que los delitos que en € se sefialan
se cometan durante un conflicto armado, interno o internacional) del mis-
mo no requiere, para calificar de genocidio los actos en él enumerados
que sean los mismos cometidos durante un conflicto armado, interno o in-
ternacional, par lo que, en hipétesis, podria el Tribunal Internacional en-
juiciar tales hechos cometidos desde el 1 de enero dé 1991 en cnalquiera
de los Estados surgidos en el territorio de la ex-Yusgoslavia aun cuando
en dicho territorio o en el tiempo de ocurrencia de tales hechos no fuere
posible estimar [a coetanea existencia de un conflicto armado.

La Convencién de 9 de diciembre de 1948 para la prevencion y la
sancion del delito de Genocidio confirma que el genpcidio, ya sea come-
tido en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de Derecho
Internacional por el que se procesard y castigard a los culpables.
Actualmente se considera que Ja Convencion forma parte del derecho in-
ternacional humanitario (Opinién Consultiva del Tribunal Internacional
de Justicia de 28 de mayo de 1951, sobre las reservas a la Convencion pa-
ra la prevencién y la sancién del delito de Genocidio)| (42).

I

(42) El autor de [a incriminacion contenida en el art. 6 c) de Nuremberg fue uno de
los redactores del Estatuto, el Juez norteamericano H. Jackson, postenormente Presidente
de la delegaci6n norteamericana integrante del Ministerio Publico ante el Tribunal Militar
Internactonal de Nuremberg. El texto del art. 6 ¢} rezaba asf: “Ctimenes contra la humani-
dad, a saber, asesinatos, exterminios, esclavizacion de personas, la deportacién y otros ac-
tos inhumanos perpetrados contra la poblacién civil, antes o después de la guerra, o las
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucién o en conexidn con
la perpetracion de cualquier delito de la jurisdiccidn del Tribunal o relacionado con ella,
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El Estatuto sefiala, en el apartado 2 de su art. 4, reproduciendo literal-
menic ¢l art. 2 de la prerreferida Convencidn, que se entenderd por genc-
cidio “cualquiera de los actos que se enumeran a continuacidn, perpetra-
dos con la intencién de destruir, total o parcialmente, 2 un grupo nacional,
gtnico, racial o religioso como tal: a) matanza de miembros del grupo; b)
lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo,
¢) sometimiento intencional del grupo a condiciones de vida que hayan de
acarrear su destruccidn fisica total o parcial; d) imposicién de medidas
destinadas a impedir los nacimientos dentro del grupo; e) traslado por la
fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

A continuacién, en su apartade 3, el art. 4 de} Estatuto, transcribiendo
el art. 3 de la Convencidn de 1948, declara punibles, con el indisimulado
propésito de abarcar todas las posibles formas de ejecucién de la conduc-

independientemente del hecho de que estos actos hayan o no violado las leyes internas del
Estado donde hayan sido cometidos”,

Siera, y fu€, en consecuencia, posible, incriminar en Nuremberg hechos calificados de
delitos contra la Humanidad acaecidos temporalmente antes de! comienzo de las hostilida-
des, durante su desarrollo y después de finalizadas, ello, con relacidn a los delitos de lesa
humanidad comprendidos en el art. § del Estatuto de 1993, resultard ahora imposible, ha-
bida cuenta del &mbito de competencia a que, desde el punto de vista cronoldgico, se limi-
ta expresamente la del Tribunal Internacional por mor de 1o estipulado en los ars. 1 y 8 de
dicho Estatuto.

Sobre la gestacion del crimen contra la humanidad, y mds concretamente, del genoci-
dio, como especie delictiva no vinculada a la guerra, cfr. Quintano Ripollés, A., ob. cit,,
pags. 613 y sigs. (aun cuando lo cierto es que en eI Fallo de Nuremberg se conecta es1a es-
pecie delictiva con la guerra, al afirmar que “por repulsivos y atroces que sean los hechos
probados, no se puede declarar de una manera general que [os anteriores al 1 de septiem-
bre de 1939 constituyan, en el sentido del Estatuto, crimenes contra la Humanidad™).

Sabre el concepto de genocidio, cfr. Lemkin, R., "Axis rule in Ocupied Eurcpe”,
Washington, 1944, “Le crime de genocide”, Revue de Dron Internmional, 1946, pags. 213
¥ sigs. y "Le Genocide”, Revue de Droit Pénal et Criminologie, 1946, pags. 183 y sigs.;
Blane Altemir, A, “La violacién de los derechos humanos fundamentales como crimen
internacional”, Bosch Casa Editorial, S.A.. Barcelona, 1990, pags. 171 a 213; Miaja de la
Muela, A., “El genocidio, delito internacional”, RED.L, 1951, Vol, IV; frente a la sus-
tancialidad del concepto sostenida por la mayoria de la doctrina, algunos consideran que
falsea la nocion exacta del crimen contra la humanidad, déndole una significacién dema-
siado particular, limitada por sus medios (atentado a la vida solamente) y extensa por su
objeto (exterminacion racial), de modo que aun cuando el genocidio constituye, “sin duda,
el mfs grave y el mas tipico de los crimenes contra la humanidad”, no es el dnico (cfr.
Graven, J., “Les ertntes contre ["humtanité”, R.C.A.D.I. 19501, t. 76, pag. 478).

Sobre las reservas a la Convencién de 1948, cfr. Diez de Velasco, M., “El Sexto
Dictamen del Tribunal Internacional de Justicia: Las reservas a la Convencién sobre el ge-
nocidio”, RE.D.L, 1951, pags. 1029 a 1089.
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I
ta tipica, los siguientes actos: a) el genocidio; b) la conspiracién para co-
meter genocidio; cj la instigacion directa y publica a cometer genocidio;
d) Ia tentativa de genocidio; y ¢} la complicidad en el genacidio.

Frente a la consideracion de los tipos cobijados €n los arts. 2 y 3 del
Estatuto como pluriofensivos, dado que en ellos se protegen diversos bie-
nes juridicos (la vida, la integridad, incolumidad y salud fisica y mental,
la supervivencia, la libertad y determinados derechos o garantias funda-
mentales reconocidos a las personas protegidas, asi como la integridad e
incolumidad de un conjunto de bienes -¢n funcién de factores tales como
la entidad o extensién del resultado destructivo, la propia individualidad
de los bienes afectados o el nimero de los mismos- o la propiedad, pabli-
ca o privada -incriminando tanto el pillaje o saqueo sistemdtico, como el
mero apoderamiento tanto de bienes ajenos ya sea en gran escala, sin ne-
cesidad militar o en forma ajena a las prescripciones legales al efecto, co-
mo de determinados bienes culturales o lugares de culto-), el contenido
de este art. 4 ( y el del art. 5) del Estawto garantiza, tan séle, la salva-
guarda de un bien juridico (la integridad del grupo o de la poblacién civil
-i¢ de sus individuos,- como tales), por lo que el npo de que se trata ha
de ser considerado uniofensivo.

— Crimenes de lesa humanidad. :

23

Aun cuando el nomen de “crime contre I’ Humamte habia sido ya ba-
rajado frecuentemente en la doctrina, citdndose su fuente, esto es, las “le-
yes de Humanidad”, en el Predmbulo de la IV Convencién de La Haya de
1907, la incriminacion en 1945 del delito contra la Humanidad (“Crime
against Humanity” en la terminologia original del art. 6 ¢) del Estatuto de
Nuremberg) supuso, desde el punto de vista positivo {43), una nueva tipo-
logta juridico-criminal, en la que, a diferencia de lo ocurrido con los deli-
tos de guerra y contra la paz (que contaban con una solida y constante tra-
dicidn ideoldgica e incluso con una abundante seriel de fuentes normati-
vas internacionales, aunque no estrictamente penales, sino penalizadas a
posteriori en el propio Estatute, constituyendo la gran novedad el hecho
mismo de la incriminacidn en tal via, pero no su estructura morfoldgica),
su tipificacién resulté original, tanto desde ¢l punto de vista sustantivo
como procesal, va que, ain arraigado profundamente en la conciencia

{43) Quintanc Ripollés, A, ob. cit., pdgs. 607 y 608.
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universal y respondiendo con fidelidad méxima a postulados de la mds
elemental justicia, no habfa sido formulada jamds en términos de derecho
internacional; esta incriminacién, que comprendia, en definitiva, los deli-
tos que atentaban a la vida e integridad de las personas, supuso una tras-
posicidn de los Cédigos Penales internos al orden internacional (44).

F! Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Tokio de 26 de abril
de 1946 no aporta novedad sustancial en la materia, caracterizando a los
delitos contra la Humanidad en su art. 5 ¢), si bien la definicién de los
mismos cobijada en el aludido precepto, en contraste con la mayor com-
plejidad de la contenida en el art. 6 c) del Estatuto londinense, destaca por
su simplicidad conceptual (43).

Partiendo, pues, de que esta figura delictiva fue reconocida, nicialmen-
te, en ¢l Estatuto y Fallo del Tribunal de Nuremberg, asi como en la Ley
nimero 10 del Consejo de Control Aliado para Alemania
(Kontrollratsgesetz), de 20 de diciembre de 1945 (por la que los Aliados
crearon, €n sus respectivas zonas de ocupacién en Alemania, jurisdicciones
locales constituidas por Tribunales Militares -Tribunales de Ocupacién-,
dispeniendo que cada Potencia ocupante podria juzgar, en su zona, a
Oficiales alemanes de bajo rango autores de “crimenes menores” -o indivi-
dualizados-), Ley en cuyo art. 2 se afiade a la definicién enumerativa del
art. 6 ¢) del Estatuto de Nuremberg la violacion, el Secretario General de
las Naciones Unidas afirma (Doc. $/25704, pérrafos 47 y 48) que son los
que afectan a la poblacion civil y estan proscritos aun cuando se hayan co-
metido durante un conflicto armado, ya sea internacional o interno; son ac-
tos inhumanos de cardcter gravisimo, tales como el asesinato, la tortura o la
violacion, cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacién civil por razones nacionales, politicas, étnicas, raciales
o religiosas, En el conflicto que tiene lugar en el territorio de la ex-
Yugoslavia, esta clase de actos inhumanos ha adoptado la forma de la Ha-
mada “depuracion émica” y de violaciones y otras formas de agresion se-
xual generalizadas y sistemdticas, incluida la prostitucion forzada.

(44) Ferndndez Flores, J. L., “Del Derecho de...”, ob. cit., pdg. 187.

4%y El art. 5 ¢) del Reglamento de Tokio rezaba asf: “la muette, exterminio, esclavi-
tud, deportacidn y otros actos inhumanos perpetrados antes o durante las hostilidades y la
persecucion por motivos politicos o raciales”. Cemo afirma Quintano Ripollés (cir. ob.
cit., pdg. 615), la figura gana sustantividad en la norma extremoriental, pues no hay en es-
te articulo alusién alguna a Jas conexiones con los demds crimenes de guerra propios de la
Jurisdiccién del Tribunal, ni tampoco a lag legislaciones internas, exiremos que mds bien
arrojaron confusién en la doctrina jurisprudencial de Nuremberg.
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:

A tal efecto, es de destacar que, en relacién con 61. art. 3, comin a los
cuatro Cenvenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y relativo a las
disposiciones que, como minimo, se han de aplicar en:caso de un conflic-
to armado que surja ¢n el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes ¥ que no sea de indole internacional, el Tribunal
Internacional de Justicia de La Haya, en su Sentencia de 27 de junio de
1986 (recaida en el caso relativo a las actividades militares y paramilita-
res en Nicaragua y contra ella; Nicaragua contra los Estados Unidos de
América), afirma la existencia de “principios generales bésicos de dere-
cho humanitario respecto de los que, a su juicio, los Convenios de
Ginebra constituyen en ciertos aspectos el desarrollo y en otros la expre-
si6n”, en clara referencia a aquel art. 3 comun, que contiene reglas “que
corresponden a lo que se llamd en 1949 “consideraciones elementales de
humanidad™, que no pueden contravenirse durante un conflicto armado,
sea de cardcter internacional o interno (46). En consecuencia, las prohibi-
ciones minimas derivadas del art. 3 comin a {os Convenios de 1949 son
las concernientes a la obligacién de tratar con humanidad, en todas cir-
cunstancias, sin distincidn alguna de cardcter desfavorable basada ¢n la
raza, el color, la religién o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortu-
na, o cualquier otro criterio andlogo, a las personas que no participen di-
rectamente en las hostilidades {expresi6n que, por antonomasia, designa a
la poblacién civil), incluso los miembros de las fuerzas armadas que ha-
yan depuesto las armas y las personas que hayan quedado fuera de com-
bate por enfermedad, herida, detencién o por cualquiera otra causa, estan-
do y quedando prohibidos, respecto a tales personas, en cualquier tiempo
y lugar, los atentados a la vida v a la integridad corporal, especialmente ¢l
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, tortu-
ras y suplicios, 1a toma de rehenes, los atentados a la dignidad personal,
especialmente 10s tratos humillantes y degradantes, y las condenas dicta-
das y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio emitido por un Tribunal
regularmente constituido, provisto de las garantias judiciales reconocidas
como indispensables por los puebles civilizados,

El art. 5 del Estatuto incrimina los siguientes actos, “cuando hayan si-
do cometidos contra la poblacitn civil durante un conflicto armado, inter-
no o internacional”; a) el asesinato; b) exterminio; ¢) esclavitud; d) de-
portacitn; e) encarcelamiento; f} tortura; g) violacién; h) persecucion por
motivos politicos, raciales o religiosos; e, i} otros actos inhumanos.

(46) ClJ, Recueil, 1986, pags. 113 y 114,
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Los actos incriminados en los apartados a), b), ¢), d) ¢ i) reproducen,
expressis vetbis, la diccion de los arts. 6 ¢) del Estatuto de Nuremberg y 5
¢) del Reglamento del Tribunal de Tokio; el apartado h) reproduce literal-
mente la redaccién del Estatuto de Nuremberg (e! de Tokio s referia, tan
sdlo, 2 “persecucion por motivos politicos o raciales”, omitiendo los reli-
giosos); el apartado g) reproduce ¢l contenido del art. 2 de la Ley mimero
10 del Kontrollratsgesetz, de 20 de diciembre de 1945, que a la enumera-
cién de actos contenida en el art. 6 ¢) del Estatuto de Nuremberg afiadic,
cual quedo dicho, 1a violacidn; finalmente, el encarcelamiento y la tortu-
ra, comprendidos en los apartados e) y f), trasponen, a nuestro juicio, a
este precepto del Estatuto de 1993 las prohibiciones que, con cardcter ge-
neral, se contienen respectivamente, en los apartados d) y a) de la dispo-
sicién 1* del art. 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949.

El comentado art. 5 del Estatuto, en su literalidad, limita 12 ocasion en
que pueden cometerse los hechos o delitos que, en el mismo, se enumeran
al supuesto de conflicto armado, internacional o interno (mientras que el
Secretario General -Doc. 5/25704, pérrafos 47 y 48- admitia -"aun cuan-
do...”- su posible comisién tanto ¢n ¢poca de paz como de conflicto arma-
do). Se plantea aqui, con todo rigor y de manera obligada, la necesidad de
discernir, por el Tribunal, el derecho de los conflictos armados que seria
aplicable especificamente en cada caso, para lo que, en primer lugar, el
odrgano jurisdiccional habra de determinar cual sea la naturaleza del con-
flicto en el marco o desarrollo del cual se hayan cometido los heches so-
metidos a su conocimiento y provisoriamente calificados como alguno de
los delitos que integran los de lesa humantdad en el art. 5 del Estatuto.

En ¢l territorio de la ex-Yugoslavia, y, en concreto, en las Repiblicas
de Eslovenia, Croacia y Bosnia-Hlerzegovina, a partir del 1 de enero de
1991 se desarrollaron conflictos tanto internos como internacionales.
Partiendo del hecho de que un conflicto armado puede comenzar por ser
interno para, a continuacién, convertirse en internacional, los conflictos
en que fuerzas eslovenas y croatas se enfrentaban al Ejéreito Nacional
Yugoslavo {JNA) con anterioridad al reconocimiento, siquiera implicito,
de la secesidn de ambas Republicas por ¢l Gobierno de Belgrado, o el en-
frentanriento, exclusivamente de milicias serbias y croatas de Bosnia-
Herzegovina, al Gobierno de Sarajevo, han de calificarse de conflictos in-
ternos; pero cuando, en el marco del desarrollo de tales conflictos, s en-
frentan fuerzas de un Estado secesionista al Estado de origen, a otro
Estado sccesionista, © se produce una itervencion exterior, dichos con-
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flictos internos se convierten en internacionales (47), tal y como ya expu-
simos, con los efectos que también quedaton apuntados.

El conflicto que se desarrolla en el territorio de Bosnia-Herzegovina
creemos que tiene cardcter interno, a efectos de la aplicacion del Estatuto
del Tribunal, desde el 1 de enero de 1991 a una fecha que, segin el crite-
rio que utilice el Tribunal, podria ser el 27 de abril de 1992 (fecha de ins-
titucidn de la Repiblica Federativa de Yugoslavia integrada por las de
Serbia v Montenegro, con el consiguiente reconocimiento implicito de la
secesion de Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina y Macedonia), o el
13 de julio de 1992 (fecha en que el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas aprobo, en su 3093" sesidn, la Resolucién 764 -1992-,
en la que, implicitamente también, se reconoce que ¢l conflicto que se de-
sarrolla en Bosnia-Herzegovina tiene cardcter intgrnacional, al disponer
en su pérrafo dispositivo 10 que “todas las partes -en tal conflicto- tienen
el deber de cumplir con las obligaciones impuestas por el derecho inier-
nacional humanitario, especialmente los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949”7 -Convenios, estos, que, a tenor de lo prevenido en el art.
2 comiin a los cuatro, se aplicardn “en caso de guerra declarada o de cual-
quier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las Altas
Partes contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido
por alguna de ellas”, y “en todos los casos de ocupamon de la totalidad o
parte del territorio de una Alta Parte contratante, aunque la ocupacidn no
encuentre resistencia militar”-) (48). ,

En consecuencia, si, por mor de la redaccion del art. 5 del Estatuto, el
Tribunal Internacional no tendrd dificultades derivadas de la fecha de co-
misidn, a pactir dei 1 de ertero de 1991, de hechos que puedan ser incardi-
nados en aquel precepto como constitutivos de un presunto delito d¢ lesa
humanidad (pues es indiferente que tales hechos hayan sido cometidos en
la “fase interna” o en la “fase internacional” del conflicto que tiene lugar
en el territorio de Bosnia- Herzogovina, siempre que sean posteriores al

|

(47) David, E., ob. cit., pég. 670. !

48) El pﬁrrafo dispositive 10 de la Resolucidn 764 (1992), de 13 de julio de 1992,
reza que el Consejo de Seguridad “reafima que todas las partes tienen el deber de cumplir
con [as obligaciones impuestas por el derecko internacional humanitario, especialmente
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y que quienes cometan u ordenen la
comisidn de violaciones graves de Jos Convenios son personalmente responsables de di-
chas violaciones”. }

Como ya expusimos, deberia, al menos teoricamente, di5cernirlel Tribunal, en cada ca-
50, el derecho aplicable en funcidn de los problemas derivados de la sucesion en maleria

de tratados.
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“dies a quo” fijado en el art. § del Estatuto -el | de enero de 1991-), no
ocurre igual, al menos en pura teorfa, con los delitos comprendidos en los
arts. 2 v 3 del Estatto, ya que estos sdlo pueden ser cometidos en el mar-
¢o o durante el desarrollo de un conflicto armado internacional, por io
que, dada la ausencia en ellos de una clusula conceptualmente omnicom-
prensiva (y que abarcara tanto a los conflictes mternos como a los inter-
nacionales) similar o idéntica a la contenida en el att. 3, tal vez tenga difi-
cultades, al menos desde el punto de vista tedrico, el Tribunal para, al
gxaminar su propia competencia, concluir que puede conocer de aquellos
hechos que, cometidos en el territorio de Besnia-Herzegovina con ante-
rioridad a la fecha en que se estimare que el conflicto desarrollado sobre
él ha devenido de caracter internacional (el 27 de abril o el 13 de julio,
ambos de 1992), hayan de calificarse, provisionalmente, como constituti-
vos de violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 o como
violaciones de las leyes o usos de la guerra.

El problema, ¢s, en todo caso, mds tedrico que real, al menos en su
posibilidad de consideracién en la prictica, pues, como s¢ dijo, la
Comisién de Expertos, en su Informe Provisional (49), concluyé gue “las
reglas aplicables a los conflictos armados internacionales pueden aplicar-
se al conjunto de los conflictos armados que tienen por escenario &l terri-
torio de la ex-Yugoslavia”, habida cuenta de la naturaleza y complejidad
de tales conflictos y la multiplicidad de acuerdos sobre cuestiones huma-
nitarias que entre s han concluido las partes.

El art. 5 del Estatuto, por otra parte, limita el sujeto pasivo de estos
delitos de lesa humanidad a los miembros de la poblacién civil, cuyo con-
cepto viene determinado en el art. 4 del Convenio IV de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 (definicion de personas protegidas), Adn cuando el art. 50
del Protocolo 1 Adicional de 8 de junio de 1977 lleva a cabo una evidente
ampliacién del concepto de personas civiles v de poblacidn civil, € inde-
pendientemente de la dudosa posibilidad de aplicacion de este dltimo
concepto extensivo por el Tribunal Internacional, es palmario que jamds
podrén ser incluidos en el concepto de persona civil o poblacién civil las
personas pertenecientes a las categorfas sefialadas en el art. 4.A. 1), 2), 3)
y 6) del Convenio IIT de 1949 (prisioneros de guerra} y los miembros de

(49) Informe Provisional (Doc. 5/25274, de 26 de enero de 1993) de la Comisidn de
Expertos establecida por el Secretario General de las Naciones Uridas de acuerdo con lo
interesado en el pamrafo dispositivo 3 de la Resolucién 780 (1992), de 6 de octubre de
1992, del Consejo de Seguridad, pég. 14,
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las fuerzas armadas, afin cuando sean heridos, enfermos o ndufragos, se
hallen fuera de combate o hayan dejado de combatir. En consecuencia, ha
de tenerse presente la limitacién que, en orden al elemento subjetivo que
constituye el bien juridico (de caracter subjetivo y, obviamente, genérico,
ya que el concreto bien jurfdico objeto de proteccion es'una pluralidad de
bienes y valores tales como la vida, la integridad fisica 0 mental, la liber-
tad de desplazamiento, la libertad sexual, la identidad: racial, Ia libertad
politica o religiosa, etc.) protegido, se introduce en el art. 5 del Estatuto,
lo que impedird que estos delitos de lesa humanidad, algunos de los cua-
les pueden cometerse contra la generalidad de los prisioneros, heridos,
enfermos, ndufragos o combatientes fuera de combate 0 que hayan dejado
de combatir, y que no pueden ser subsumidos, especificamente, en e} art.
2 del Estatuto (la esclavitud, el exterminio, la deportacion, el encarcela-
miento, 1a violacién y la persecucién por motivos politicos, raciales o re-
ligiosos), puedan ser sancionados e estos ditimos supuestos con arreglo
al primero de los citados preceptos, con lo cual quedarian impunes como
tales delitos de lesa humanidad.

Es cierto que en Nuremberg los delitos contra la humanidad se carac-
terizaron por haber de tener un origen o finalidad ideoldgica, es decir, po-
litica, racial o religiosa, ademds de un cardcter colectivo, 0 masivo, pero
en el Proyecto de Cédigo de delitos contra la paz adoptado en 1991 por {a
Comision de Derecho Internacional (50) se extendié la incriminacion, al
sustituir el concepto de delito contra la humanidad por la nocién de “vio-
laciones masivas o sistematicas de los derechos humanos”, comprensiva
del homicidio intencional, la tortura, ia esclavizacidn, la persecucién por
motivos sociales, politicos o raciales, y 1a deportacion de poblaciones, de
modo que, salvo para el caso de fa deportacidn (que ha de afectar a pobla-
ciones enteras, lo que, de hecho, viene a ser similar, pues Ileva insito el
cardcter colectivo), se exige que los hechos sean masivos o sistematicos,
y se restringe aquel elemento telecldgico (finalidad polmca racial o reli-
giosa) a Ja accidn de persecucion (51).

(50) Rapport C.D.I, 1991, pég. 289.

(31) Sobre esta cuestién resultaba premonitoria la Resolucitn de 1a Asamblea
General de las Naciones Unidas 2444 (XXIII), de 19 de diciembre de 968, adoptada en
su 1748* sesidn plenaria, sobre el respeto de los derechos humanos en los conflictos arma-
dos (y origen de la Confesencia Diplomdtica sobre la reafirmacion y el desarrollo del de-
recho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados, que tuvo como resul-
tado los dos Protocolos Adicionales de 8 de junio de 1977), en la que, tras reconocer que
“gs necesario aplicar los principios humanitarios bésicos en todos los conflictos armades”
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En consecuencia, el Estatuto de 1993 expande la nocidn de delitos
contra la humanidad, calificando como tales a una serie de acciones autd-
nomas con independencia de que tengan, o no, cardcter masivo o sistemd-
tico o una finalidad 0 motivacion politica, racial o religiosa (salvo la per-
secucion, en la que ha de concurrir, ope legis, tal motivacion, si bien, da-
da la redaccidn alternativa del precepto -por el empleo de la disyuntiva
“0"-, bastaria que concurriera uno de tales fines o motivos -politico, ra-
cial, religioso- para que haya de entenderse integrado el tipo delictivo).
Por otro lado, del andlisis del pdrrafo 48 del Informe del Secretario
General de 20 de mayo de 1993 (Doc. S/25704) se deduce que, aparte de
los enumerados en el art. 5 del Estatuto, los motivos de la persecucion
pueden ser “nacionales” y “étnicos”; creemos que no ¢s posible sine con-
siderar, en una interpretacidn integradora, que las razones nacionales se
asimilan a las peliticas y las étnicas a las raciales, pues no parece adecua-
do ampliar, por esta via, el elenco de motivaciones, con el consiguiente
deterioro del principio de legalidad; aun cvando el Secretario General en
su Informe de 20 de mayo de 1993 (Doc. 5/25704, parrafo 48, inciso pri-
mero) parece considerar que las razones “nacionales, politicas, énicas,
raciales o religiosas”™ han de concurrir en todos los actos comprendidos en
el art. 9 (a titulo enumerarivo alude a algunos “tales como ¢l asesinato, la
tortura o la violacién”), sin excepcidn, ademds del cardcter masivo o sis-
temdtico, para poder calificar tales actos como delitos de lesa humanidad,
una nomofilaxis ldgico-gramatical e integradora del texto del art. 5 del
Estatuto puede permitir considerar que se encuentra implicito en el mis-
mo el requisito del caricter colectivo, o masivo, de los actos que se enun-
cian en sus nueve apartados, ya que, siendo ¢l sujeto pasivo de todos ellos
“la poblacidn civil”, y visto el concepto plural que de la misma ofrece el

y tomando nota de la Resolucidn XX!I sobre los derechos humanos en los conflictos ar-
mados, aprobada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos ¢l 12 de mayo
de 1968, cuyas disposiciones afirma que €5 necesario que sean efectivamente aplicadas lo
antes posible, “afirma fa Resolucion XXVI de la XX Conferencia Internacional de la
Cruz Roja, celebrada en Viena en 1965, en la que, entre otras cosas, se establecen los si-
guientes principios para su observancia por todas las autoridades, tanto gubernamentales
como de otro cardcter, responsables de las operaciones en los conflictos armados: ) Que
nto es ilimitado el derecho de ias partes en un conflicto a adoptar medios para causar dafio
al enemigo; b) Que estd prohibido lanzar ataques contra ia poblacidn civil comto tal; c)
Que en todo momento ha de distinguirse entre las personas que participen en las hostilida-
des y los miembros de la poblacidn civil, a fin de que se respete 2 estos dltimos lo mis po-
sible”.
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pérrafo primero del art. 4 del Convenio 1V de Ginebra de 12 de agosto de
1949 (*las personas que en un momento cualquiera y de cualquier manera
que sea, se enceniraren, en caso de conflicto u ocupaci6n, en poder de
una Parte contendiente o de una Potencia ocupante de la cual no sean sub-
ditas™), pudiera cohonestarse dicho precepto con el art. 2 del Estatuto, de
modoe gue subsumiendo la esclavitud y el encarcelamiento def art. 5en la
reclusion ilicita del apartado g) del art, 2 ¢ incluyendo 14 violacién en el
apartado c) del aludido art. 2, cuando los actos resefiados en el art. 5 no
tengan cardcter masivo (es decir, no recaigan sobre una “poblacién civil”
come tal, sino sobre una persona protegida por el Canvenio 1V de 1949),
careciendo de un sujeto pasivo pluripersonal, podrian incardinarse en el
art. 2; no es posible, por contra, satvo mediante una interpretacién exten-
siva de todo punto incompatible con las reglas de la hermeneusis y con el
principio de legalidad en el Ambito penal, entender que la motivacién po-
litica, racial o religiosa se encuentra presente en todo acto de los com-
prendidos en el art. 3, siempre que sea masivo o sistemético y tenga por
victima a la poblacién civil. Si es posible en recta hermeneusis considerar
que todos los actos comprendidos en el art. 5 del Estatuto han de tener ca-
ricter colectivo o sistemdtico, la colocacion de la motivacién politica, ra-
cial o religiosa en el apartado h), tan sélo, de aquel precepto, veda, de to-
do punto, extender dicha exigencia fuera de los estrictos.| 1imites en que ei
legislador internacional 1a ha situado.

En realidad, esta interpretacion conduce a entendet que el Estatuto
tiende a abolir 1as diferencias entre los hechos contenidos en su art, 5
(salvo la persecucién) y los delitos de guerra propiamente dichos corres-
pondientes a tales hechos, y contenidos en su art. 2, y los correspondien-
tes delitos comunes; creemos que séle el cardcter masivo de tales hechos,
cuyo sujeto pasivo sea una poblacion civil como tal, con abstraccién del
andlisis de la concurrencia en ellos del elemento intencional o teleoldgico
que presida su comision, y de la propia naturaleza de ¢ste, permitirfa con-
siderarlos subsumibles en el art. 5 del Estatuto, siendo'tal interpretacién
acorde con lo expresado por el Secretario General en su Informe de 20 de
mayo de 1993 (Doc. $/25704, parrafo 48), ségiin el cual “los crimenes de
lesa humanidad son actos inhumanos de cardcter gravisimo, tales como el
asesinato, la tortura o la violacién, cometidos come p'arte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil”, lo que palmaria-
mente exige el cardcter sistemdtico (o generalizado) y masivo (por refe-
rencia a la poblacion civil sobre la que ha de recaer ¢! ataque), pero no
una concreta finalidad que presida o gufe dicha actuacidn, Se ha llegado a

i
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calificar el texto del art. 5 del Estatuto como “complejo y hasta cierto
punto sorprendente”, estiméndolo criticable por distintas razones, entre
las que se destacan la referencia al exterminio (concepto descartado por la
C.D.L, en la medida en que o bien constituye genocidio o bien supone un
asesinato masivo), y “muy especialmente por la conexidn que hace entre
crimenes de lesa humanidad vy 1a existencia de un conflicto armado”, co-
nexidn que si tuvo origen en la nocidn de crimen contra la humanidad de
los Estatutos de Nuremberg v Tokio, ba ido siendo sustitida por la auto-
nomia de dicho concepto respecto de la existencia de un conflicto armado
en base al desarrollo progresive de normas de proteccién de la poblacidn
civil durante los conflictos armados y del derecho internacional de los de-
rechos humanos (52).

Mientras que los arts. 6 ¢) ¥ 5 ¢) de los Estatutos de Nuremberg v
Tokio limitaban los delitos contra la humanidad a los hechos cometidos
contra la poblacién civil, calificacidn del objeto o sujeto pasivo de los
mismos que implicaba, ineluctablemente, que en caso de recaer aquellos
actos sobre miembros de las fuerzas armadas, o, en general, combatien-
tes, heridos, enfermos, ndufragos o prisioneros de guerra enemigos, hu-
bieran de estimarse constitutivos de delitos de guerra en sentido estricto,
en el ambito del conflicto desarrollado en ia ex-Yugoslavia cuando el he-
cho a calificar hubiere sido cometido en el seno de la fase no internacio-
nal de cada unc de los concretos conflictos de tal indole que tuvieron y
tienen lugar en territorios yugoslavos, los hechos comprendidos en et art.
5 del Estatuto no podtfan ser calificados como delitos de lesa humanidad
en el caso de tencr como sujetos pasivos a personas que no puedan ser ca-
lificadas, en el desarrollo de un conflicto armado interno, como no parti-
cipantes en el mismo {es decit, cuando recaigan sobre participantes, pro-
piamente dichos, en las hostilidades, miembros de las fuerzas armadas
que hayan depuesto las armas, personas puestas fuera de combate por en-
fermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa) (53), ni, obvia-
mente, podrian ser calificados como delitos de guerra en sentido estricto
del art. 2 del Estatuto (s6lo imaginables en el supuesto de un conflicto in-

(52) Cfr. Pigrau Sole, A, ob. cit,, pags. 232, 233 y 234; concluye afirmando que
“desde ¢l punto dg vista de |a competencia ratione materiae del Tribunal Internacional es-
ta limitacién no seré decisiva, puesto que su propia jurisdiccién va ligada a la existencia
de un conflicto armado, pero planteard problemas de solapamiento con otros articulos del
Estatuto, en especial el art. 2, v desde lvego no contribuye en absoluto a superar la confu-
si6n existente respecto a los distintos tipos penales™.

(53) Art. 3.1, comiin a Jos cuatre Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
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ternacional}, con la consecuente necesidad de calificar tales hechos con
arreglo al derecho interno y con su consiguiente sustraccién a la compe-
tencia del Tribunal Internacional. Bl problema, no obstante, resulta ser,
como dijimos, més tedrico que préctico, ya gue si no se reconoce la exis-
tencia de fases de conflicto interno en cada uno de los conflictos habidos
en la ex-Yugoslavia, dada su naturaleza y complejidad (lo que permite
aplicar a los mismos “las reglas aplicables a los conflictos armados inter-
nacionales” -Doc. /25274, de 26 de enerc de 1993-), careceria de senti-
do plantear la posibie diferencia de calificacidn de estos hechos integran-
tes de los delitos de lesa humanidad en el art. 5 del Estatuto en funcidn
tanto del tipo de conflicto en el seno del cual se lleven a cabo como de la
afeccion a la poblacion civil o a otra clase de personas protegidas (54).
Respecto al concepto cobijado en ¢l apartado i) del art. 5 del Estatuto,
rélativo a “otros actos inhumanos”, nos hallamos ante un tipo penal en
blanco, que debe, so pena de violentar el principio de legalidad, en su as-
pecto de garantia criminal y de seguridad juridica, reilenarse con un elen-
co tasado de conductas. Creemos, a tal efecto, que en el Informe S/25704,
de 20 de mayo de 1993 (Doc. $/25704, parrafo 48, dltimo inciso), el
Secretario General de las Naciones Unidas brinda una interpretacién de
autoridad acerca de que actos inhumanos, no sefialados en los apartados
anteriores, integran este concepto, de acuerdo con la cual'en este apartado
se comprenderfa, exclusivamente, y sin posibilidad de ampliacidn a otros
hechos, la llamada “depuracidn étnica”, las vielaciones y \as demds for-
mas de agresion sexual incluida la prostitucion forzada, siempre que con-
curran en ellas los requisitos de ser generalizadas (en el sentido, creemos,
de numerosas o repetidas, es decir, no esporddicas o aisladas, lo que con-
lleva la presunci6n de una previa planificacién) y sistemdticas (en el sen-
tido, antes aludido, de masivas o colectivas). En todo caso, la depuracién
o limpieza €tnica serd, en ocasiones, dificil de distinguir del genocidio,
pudiendo, tal vez, incluirse en ¢l apartade i) del art. 5 del Estatuto, y en el
concepto de “depuracidn étnica”, los hechos previsios en el apartado 2
del art. 4 anterior siempre que no pudiera apreciarse en ellos la concu-
rrencia del elemento intencional o teleoldgico de la destruccidn grupal (el
fin perseguido puede ser, por el contrario, la despoblacién de un territo-
rio, a fin de conseguir en é1 el “equilibrio” o la “homogeneidad” raciales
mediante fa expulsion de quienes pertenezean a grupos tnicamente dife-

(54} Sobre Ia cuestidn, cfr. David, E., ob. cit,, pdgs. 581 y 582.
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rentes). No creemos, en consecuencia, que fuera posible incluir bajo el
concepto de “otros actos inhumanos” los actos previstos en el art. 3 co-
miin a los cuatro Convenios de Gingbra de 1949, cuando afecten, [8gica-
menie, con caricter colective 0 masivo, a la poblacidn civil y los previs-
tos en fos arts. 111, 2 y 4 y 85.3 y 4 del Protocolo T Adicional de 1977,
en ¢l mismo supuesto.

Finalmente, en la dircccign apuntada merecerfa especial considera-
cion la posibilidad de inchuir, por via jurisprudencial, en el apartado i)
del art. 5 del Estatuto la violaci6n grave y en gran escala de los derechos
humanos fundamentales, derechos cuyo cardcter absoluto ha sido recono-
cido, directa o indirectamente, por la jurisprudencia internacional (55); a
tal efecto, podria estimarse comprendida en aquel apartado, como acto in-
humano integrante de un delito de lesa humanidad, la violacion grave y
en gran escala de aquellos derechos humanos que se inscriben en la cate-
goria normativa del ins cogens, inderogables en todo momento o circuns-
tancia, inderogabilidad que, en e caso concreto del conflicto yugoslavo,
se referird a la prohibicién expresa de su derogacidn contenida en los ins-
trumentos juridico-internacionales de derechos humanos que contemplen
la posibilidad de que los Estados Partes en los mismos suspendan o dero-
guen otros derechos proclamados y garantizados y en los que fuera Parte
Yugoslavia (los arts. 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 15.2 de ta Convencidn Europea de Detechos Humanos consi-
deran come inderogables el derecho a no ser arbitrariamente privado de Ia
vida, la prohibicion de la tortura y otros tratos o penas inhumanos o de-
gradantes, 1a prohibicién de la esclavitud o servidumbre y el derecho a las
minimas garantias juridicas y procesales). Esta consideracién apuntada
tendria su justificacién en el principio sentado por el Tribunal

(55) E! Tribunal Internacional de Justicia, en el asunto del Estrecho de Corfid (C.11.,
Recuetl, 1949, pdg. 22), afirma la obligacidn de las partes de tener en cuenta “las conside-
raciones glementales de humanidad mds absolutas tanto en tiempo de paz como de gue-
rra”, lo que implica 1a consideracién de las mismas como de ius cogens, y en el mismo
sentido se interpretan por una parte de Ja doctrina las consideraciones del Tribunal en el
dictamen relativo a las reservas al Convenio para la prevencién y sancion del delito de
Genocidio (C.1J., Recueil, 1951, pag. 23). A su vez, en el asunto de la Barcelona Traction
Light and Power Company Limited (C.1J., Recueil, 1970, pag. 32), el Tribunal afirma
que las obligaciones de los Fstados hacia la comunidad internacional en su conjunto con-
ciernen a todos los Estados {son obligaciones “erga omnes™) y dimanan, entre otros, “de
los principios y normas relativos a los derechos fundamentales de la persena humana..”.
Sobre la cuestidn, ¢ft, Blanc Altemir, A, ob. cit., pags. 49 y sigs. y 100 y sigs.,
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Internacional de Justicia en el referenciado asunto de la Barcelona
Traction Light and Power Company Limited (Sentencia de 5 de febrero
de 1970), segiin la cual todos los Estados (y, en consecuencia, la comuni-
dad internacional organizada, de la que emana €l Estatuio) estn legitima-
dos para exigir la proteccién de los derechos esenciales derivados de las
normas de ius cogens que generan obligaciones erga omnes, ya que “la
idea de obligacidn erga omnes evoca, sobre todo, la posibilidad de desre-
lativizar, de desbifateralizar Ia refacidn de responsabilidad, descubriendo
en todo Estado un interés juridico en recobrar el respeto de la obligacion
Y, en su caso, un derecho de accidn en caso de incumplimiento (actio po-
pularis)” {56). '
Esta introduccion, por el portillo abierto del apartado i) del art. 5 del
Estatuto de 1993, de la posibilidad de incriminar la violacion grave y en
gran cscala de los derechos humanos fundamentales, aun-cuando adolece-
tfa, de un lado, del inconveniente, ya apuntado, de poder estimarse atenta-
toria al principio de legalidad, permitiria, de otro, superz’ir el concepto de
delito de lesa humanidad que late en el art, 5 del Estatuto, concepto que,
en la actualidad, puede calificarse de reduccionista y no acorde con el
presente estado de {a doctrina y la practica jurisprudencial internaciona-
les, a cuyo tenor la proteccion del nicleo de los derechos humanos consi-
derados como fundamentales constituye una norma de ius cogens, cuya
violacion grave y sistemdtica Supone la comisién de un delito internacio-
nal, integrando tales derechos, en el caso del conflicto yugoslavo, los que
en los Instrumentos en que fuera Parte Yugoslavia no eran susceptibles de
derogacion, lo que facultaria al Tribunal Internpacional para su concreta
determinacién u objetivacién; creemos que serfa posible, asi, subsumir,
en este apartado {cuando no sea posible hacerlo en cualquier otro del pro-
pio art. 5 o en otro precepto del Estatuto), eventuales practicas masivas
que implicaran conculcaciones del derecho a la vida, de la prohibicion de
la tortura ¥ de las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, de [a
prohibicién de la esclavitud y servidumbre, de la prohibicion del encarce-
lamiento por incumplimiento de obligaciones contractuales, de la irretro-
actividad de la ley penal, del derecho al reconocimiento de la persenali-

{56) Sobre la inderogabilidad de ciertos derechos, cfr. Blanc Altemir, A., ob. cit,
pégs. 127 a 129; sobre la fundamentacién de la subsuncion en el apartado i) como mani-
festacidn del ejercicio de la actio popularis, cfr, Pérez Gonzélez, M., “El acto ilicite inter-
nacional: Elementos”, en “Instituciones de Derecho Internacional Publico”, Capitulo
XXXV (Diez de Velasco, M.), Tomo i, Tecnos, Madrid, 1988, pdg. 590.

166 .



dad juridica y de la libertad de pensamiento, conciencia y religién, dere-
chos, todos, que constituyen el standard minimo protector de lo que se ha
denominado “el micleo indestructible de la dignidad humana®, si bien tal
posible incriminacidn estarfa delimitada por las exigencias subjetivas (s6-
lo conirg la poblacion civil) y de ocasion (sélo durante un conflicto arma-
do, interno o internacional) que impone ¢l art, 5 del Estatuto.

b} Competencia “ratione personge".

La jurisdiccitn personal del Tribunal Internacional se basa en el prin-
cipio de la responsabilidad penal individual.

El Consejo de Seguridad ha reafirmado en la serie de Resoluciones a
que con anterioridad se hizo referencia detallada que las personas que ha-
yan cometido violaciones graves del derecho internactonal humanitario en
la ex-Yugoslavia son individualmente responsables de esas violaciones.

El art. 6 del Estatuto determina que el Tribunal Internacional ejercerd
jurisdiccion sobre las “personas naturales”, es decir, las personas fisicas,
En consecuencia, se elude 1a posibilidad de incriminacién de grupos u or-
ganizaciones, que, en cuanto faceta de la criminalidad plural, admite la
posibilidad de incriminacién tanto de uno como de una multiplicidad de
sujetos individuales que hayan concertado sus voluntades para delinquir,
en clasico ejemplo de codelincuencia (de lo que, eventualmente, cabe de-
ducir que la organizacion o grupo de pertenencia es una organizacion cri-
minal -art. 9 del Estaruto de Nuremberg, segin el cval “en el juicio de
cualquier individuo miembro de un grupo o de una organizacién, el
Tribunal podrf declarar, en conexién con cualquier acto por el cual el in-
dividuo fuera convicto, que el grupo o la organizacién a la cual el indivi-
duo pertenecfa era una organizacién criminal”-), como de la “societas de-
linquens” propiamente dicha, o persona moral cuyos fines no son natu-
ralmente delictivos en la mente y voluntad de sus miembros, pero que con
su actuacién societaria haya conculcado la normatividad internacional pe-
nal, lo que conileva la posibilidad de enjuiciar a los individuos que hubie-
ren sido miembros de tal grupo u organizacién declarada criminal (art. 10
del Estatuto de Nuremberg, segtin el coal “en el caso de que una organi-
zacion o un grupe fuera declarado criminal por ¢l Tribunal, la autoridad
nacional competente de cada signatario tendrd derecho para someter a jui-
cio de tribunales nacionales, militares o de ocupacion, a individuos que
hayan sido miembros de aquel grupo o de aquella organizacién. En estos

|
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casos, el cardcter criminal del grupo o de la organizacién se considerard
probado y no podrd ser discutido™).

Por lo que concierne al Estatuio de 1993, afirma el Secretario General
de las Naciones Unidas que, segiin “se desprende del conjunto de
Resoluciones que conduferon a {a Resolucion 808 (1993)... el sentido or-
dinario de la expresién “presuntos responsables de violaciones graves del
derecho internacional humanitario” serfan las personas naturales y no las
personas juridicas”, afiadiendo, por lo que respecta al problema de si una
persona juridica (asf, una asociacién u organizacidn) puede considerarse
criminal como tal y si por esa sola razén puede someterse a sus miembros
a la jurisdiccion del Tribunal Internacional (en similitud alo que preveia
el art. 10 del Estatuto de Nuremberg), que “el Tribunal Internacional no
deberia contemplar este concepto”, afladiendo que “los actos criminales
previstos en el Estatuto son Hevados a cabo por personas naturales y estas
personas estarfan bajo la jurisdiccion del Tribunal Internacional indepen-
dientemente de que pertenezcan o no a grupos”™ (Doc. /25704, parrafos
50y 51).

Creemos que resulta positiva esta concepcidn, pues los criterios de
extension y de indiscriminacién predominantes en el Derecho
Internacional Penal para el tratamiento de la codelincuencia no deben ser
objeto de imposicién en normas positivas, lo que no empece a su aplica-
cidn en las resoluciones jurisdiccionales, pues es lo cierto que el Tribunal
de Nuremberg hizo un uso bastante parco y juicioso de las amplias facul-
tades estatutarias conferidas en esta materia, subordinando la in¢rimina-
cién colectiva (mal llamada asi, en efecto, por ser individual su concurso)
al cumplimiento de ciertas condiciones, bajo las cuales el deslizamiento
de las responsabilidades colectivas a las individuales en concurse no pue-
de ser mds evidente, pudiendo concluirse que el Tribunal traté de alejarse
“de las concepciones de la responsabilidad colectiva, sefial inconcusa de
barbarie y primitivismo” (57). |

(57) Cfr. Quintano Ripollés, A., ob. cit,, pags. 209 y 210. '

La eventual exigencia de responsabilidades colectivas (que por lo concerniente a las
deducidas del art. 10 se depurarian, siempre, en sede jurisdiccional ndcional y nunca inter-
nacional), en los Estatutos constitutivos de las jurisdicciones militares internacionales se
hizo signiendo “objetivos mis polfticos que estrictamente juridicos, y acogiendo asimis-
mo doctrinas favorables a esa posible incriminacidn, harto extendidas ... y dominantes en
Ia teorfa rusa” (Quintano Ripollés, A., ob. cit., pdg. 208).
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Obviamente, tampoco es posible la exigencia de responsabilidad a los
Estados en razén de los delitos cometidos por individuos que actiien co-
mo funcionarios ¢ en nombre de los mismos (38).

LLa redaccidn del precepto posibilita que pueda conjugar, en calidad
de sujeto activo, las acciones tipicas contenidas en los arts. 2 a 5 no s6lo
quien ostente la cualidad de militar y ni siquiera de combatiente legitimo
(en ¢l sentido que del mismo ofrecen los arts. 43 y 44.3 del Protocolo [
Adicional), sino cualquier persona, sin necesidad de cualificacién espe-
cial.

El art. 7 del Estatuto determina la responsabilidad penal individual, ¥
especifica que no se podrd invocar la inmunidad en razén de ser Jefe de
Estado o de Gobierno, o de que el inculpado hubiere cometido el acto en
cumplimiento de sus funciones oficiales como funcionario responsable
del Gobierno, no sirviendo tales situaciones para eximir de¢ responsabili-
dad penal ni reducir la pena.

Serd individualmente responsable la persona que haya “planeado, ins-
tigado u ordenado la comisién de algunos de los crimenes seffalados en
los arts. 2 a 5” del Estatuto, o la que “lo haya cometido 0 haya ayudado
en cualquier otra forma a planearlo, prepararlo o ejecutarlo” (art. 7.1 del
Estatuto), previniéndose expresamente (art. 7.2) que el carge oficial que
desempefie el inculpado (ya sea Jefe de Estado o de Gobierno o funciona-
rio responsable del Gobierno) no le eximira de responsabilidad penal ni
atenuard la pena.

En el apartado 1 del art. 7 del Estatute se cubren todas las posibles
formas de participacion delictiva, permitiendo la redaccién de los dos in-
cisos que integran diche apartado estimar prevista la sancién tanto del

(58) Trabajos de la Comisién de Dereche Internacional sobre el Proyecto de Cddigo
de 1991 (arts. 3 y 5).

Come afirma Cherif Bassiouni, M. (ob. cit., pags. 06 y 67), “de la historia de Ia repre-
sién de los crimenes internacionales... se deduce que, hasta e} momento, Ta responsabili-
dad directa en Derecho Internacional se ha imputado a los individuos. Esto no significa,
sin embargo, que 1a responsabilidad de los Estados quede excluida. La responsabilidad de
los Estados por delitos internacionales, cuya problemdtica se asemeja @ la de la responsa-
bilidad colectiva en el Derecho Penal interno, se ha manifestado a través de la Historia en
la forma de reparaciones, un hibrido entre las sanciones penales y la responsabilidad ci-
vil”.

Sobre la cuestién de la responsabilidad internacional de los Estados, cfr. Pérez
Gonzdlez, M., “El acto ilicito internacional; Concepto y consecuencias”, “El acto ilicito
internacional: Elementos™ y “La responsabilidad internacional”, en “Instituciones de ...”,
Capitulos XXXVII, XXXVIII y XXXIX, ob. cit.,, pdgs. 567 a 623; Oppenheim, L, -
Lauterpacht, H., ob, cit., Tomo I, Vol pags. 359 a 378,
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simple o mero hecho de ordenar, instigar o plancar la comision de cuales-
quiera de los delitos incriminados en los precedentes arts. 2 a 5, y ello
con independencia del resultado de tales acciones, es decir, ain cuando el
plan, incitacidn, induccién, provocacion u orden no hayan concluido con
la efectiva comision de los hechos planeados, a cuya realizacion se com-
pele o invita o respecto a los que se emite orden de llevarlos a cabo, como
la efectiva realizacién, en cualquiera de sus formas, de la accién tipica, o
cualquier forma de participacién, comisién material o cooperacién en la
realizacion de las conductas tipicas.

El apartado 2 del meritado art. 7 expresamente veda la posibilidad de
apreciar la concurrencia de causa de exencion o atenuacion de la respon-
sabilidad criminal en razdn del cargo oficial que el inculpado desempee.
En consecuencia, la condici6n oficial del inculpado carece de efectos res-
pecto a la alteracion de la incolumidad de la responsabilidad delictiva, de
acuerdo con el principio que fue consagrado en el art. 7 del Estatuto de
Nuremberg (39), en el que se positivizé la inaplicabilidad de la excepci6n
de los actos de Estado, de modo que el hecho de ocupar un cargo o cual-
quier posicion, mds o menos relevante, en la organizacion estatal, no con-
lleva, “per se”, posibilidad alguna de inmunidad, y consiguiente exonera-
cién de responsabilidad consecuente a la comision, por:accién 1 omision
(en los términos que, a continuacion, expone el apartado 3 de este art. 7),
de cualesquiera de los hechos referidos en los arts. 2 a 5 'del Estatuto (60).

No obstante, en relacién con esta cuestion el apartado 4 del aludido
art. 7, siguiendo, asimismo, la direccion iniciada por el art. 8, inciso se-
gundo, del Estatuto de Nuremberg (61) sefiala que si bien “el hecho de

(59) El art. 7 del Estatuto de Nuremberg reza asi: “La posicién ofictal de los acusa-
dos, sea como Jefes de Estado o como funcionarios de responsabilidad en dependencias
gubernamentales, no serd consnderada COMO eXcusa eximente para llbrarles de responsabi-
lidad o para mitigar el castigo”.

Sobre este principio, cfr. Glaser, S., “L’acte d'Etat et le probleme de ld responsablhté
individuelle”, en Revue de Droit Pénal et de Criminologie, 1950, num 1, pags. 1 a 17;
Quintane Rlpolles, A., ob, ¢cit,, pags. 173y 174, i

(60) Este principio ha sido uniforme y persistentemente mantenido por la Comisién
de Derecho Internacional en sus Proyectos de Cédigo de 1954 y 1991 sobre el tema, cfr.
Pigrau Sole, A., ob. cit,, pags. 234 2 239, )

(61 El art.8 del Estatuto de Nuremberg dispone que “El hecho de que el acusado hu-
biera actuado en cumplimiento de ordenes de su gobierno o de un superior jerarquico no
librard al acusado de responsabilidad, pero ese hecho podrd considerarse para la atenua-
cion de la pena, si el Tribunal determina que !a justicia asf lo requiere”™.
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que el inculpado haya actuado en cumplimiento de una orden impartida
por un Gobierno o por un superior no le eximird de responsabilidad pe-
nal”, ello “podrd considerarse circunsiancia atenuante si el Tribunal
Internacional determina que ast lo exige la equidad”. Sin perjuicio, pues,
de reafirmar, en su inciso primero, la imposibilidad de que la obediencia
debida surta efectos justificadores (y consecuentemente destructores de la
antijuridicidad), con la consiguiente impunidad, su apreciacién no resul-
tard indiferente desde ¢l punto de vista juridico, pues se deja abierta la
posibilidad de que, & criterio del Tribunal, los produzea atenuatorios, in-
corpordndose, asi, una cldusula que permite introducir una cierta conside-
racion subjetivista en la individualizacion punitiva que permita, utilizan-
do criterios de equidad, lograr la adecuada proporcionalidad en la sancidn
de cada caso concreto.

A pesar de la vaguedad del criterio de equidad al que se remite el co-
mentado precepto como valor ancilar en funcién del cual o sobre el que
habrd el Tribunal de determinar la procedibilidad, o no, de concurrencia
del criterio o causa atenuatoria sefialado, la previsién del mismo es con-
corde con el criterio doctrinal segiin el cual la exclusion de los efectos
eximentes o atenuatorios de 1a obediencia a érdenes de superiores s6lo es
aplicable cuando el subordinado ha tenido la concreta posibilidad de no
obececerlas. No se hace distincidn de efectos entre la obediencia legal
(6rdenes emanadas del Gobierno) y Ia jerdrquica {0rdenes emanadas de
un superior jerdrquico), supuestos que se miden, como en Nuremberg y
Tokio (arts. 8 y 6, de los respectivos Estatutos), por el mismo rasero.

En suma, este apartado 4 del art. 7 del Estatuto de 1993 es paradig-
ma del cardcter fundamentalmente judicialista del Derecho
Internacional Penal (62), lo que, unido a la laxa tipicidad deducida del

En el mismo sentido se pronunciaba el art. 6 del Estatuto de Tokio.

Qintano Ripollés (cfr., ob. cit., pdg. 180) sitda el precedente de Ja privacion del benefi-
cio de la eximente de obediencia en el art. 3 del Convenio de Washington de 1922, sobre
guerra submarina, si bien con referencia al crfmen de guerra ilimitada, asimilable a la pi-
rateria.

En general, sobre la obediencia debida cfr. Graven, 1., “Les crimes contre I'humanité”,
RCADI, vol. 76, 1950 (I).

62.-  Con referencia al sistema instaurado en los Estatutos de Nuremberg y Tekio se
ha sefialado (cfr. Quintano Ripollés, A., ob. cit., pag. 502), en opinién que creemos plena-
mente exirapolable al Estatuto aprobado por la Resolucion 827 (1993), de 25 de mayo, del
Consejo de Seguridad, que “por lo demds, y ya dentro del tecnicismo més puramente pe-
nal, el sistema seguido en los aludidos instrumentos es el propio de [as tradiciones anglo-
sajonas, en este punto acordes con las mds progresivas tendencias de la dogmatica. Tratan
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tenor de los arts. 2 a 5 de aquel, confiere un amplio arbitrio al Tribunal
Internacional, tanto a la hora de calificar hechos como, eventualmente,
a la de sancionarlos. '

Finalmente, ¢l apartado 3 del art. 7 del Estamto del Tribunal
Internacional preceptia que el hecho de que cualquiera-de los actos men-
cionados en los arts. 2 a 5 del mismo haya sido cometido por un subordi-
nado no eximird de responsabilidad penal a su superior si éste sabfa o te-

nia razones para saber que aquél iba a cometer tales actos o los habfa co-°

metido ¥y no adoptd las medidas necesarias y razonables para impedir que
se comelieran o para castigar a quienes los perpetraron,

Nos hallamos aqui ante una cldusula no expresamente contenida en
los Estatutos de Nuremberg y Tokio, pero de la cnal se hizo, no obstante
ello, aplicacién por los Tribunales nacionales de represién de la delin-
cuencia de guerra constituidos por las Potencias vencedoras en 1945 (ca-
$0, el mds resonante, entre otros -List, Meyer, Von Leeb- de los Generales
Yamashita y Homma, Comandantes del Ejército japonés en Filipinas) me-
diante la aplicacién in fine de los arts. 6 y 5, respectivamente, de los men-
tados Estatutos, por la via de la incriminacién del delito omisional.
Independientemente de las criticas a que, ¢n su dfa, y ain hoy, resultd
acreedora la sentencia de 7 de diciembre de 1945 del Tribunal norteame-
ricano constituido en Manila, relativa a los casos Yamashita y Homma
{(63), a tenor de la cual se establecid el criterio, sin precedentes, en rela-
cién con la responsabilidad del mando, segtin el cual an}bos Generales ja-
poneses con mando debfan haber conocido, y prevenido, los crimenes de
guerra cometidos por los soldados a sus drdenes, es 1o cierto que el apar-

de evitar el casuismo y el automatismo aritmético en la oposicion de tipos legales y pena-
lidades. confiando plenamente en el arbitrio judicial de individualizacion de normas.
Sistema que presté a 1a justicia, tanto de Nuremberg como de Tokio, una libertad de ac-
cion que précticamente la convirtieron, y con ella al Derecho Internacional Penal vigente,
en un derecho tipicamente judicialista. Especie de derecho que, por lo demds, es el que
mejor rima con las esencias iusnaturalistas o vitalistas de dicha rama juridica, al menos en
su fase formativa actual”.

(63) Sobre esta cuestién, cfr. Quintano Ripollés, A,, ob. cit, pdg. 446; Reel, F.
(Defensor de Yamashita), en “The case of General Yamashita”, Chicago, Univers. Press,
1949, '

La sentencia, capital, fue apelada al Tribunal Supremo norieamericano, que, <on el vo-
to en contra de dos de sus jueces {(Murphy -que alegé inconstitucionalidad- y Rudledge -
que adujo falta de tipificacion previa-), la confirmé; no obstante, ]a discrepancia, y los
motivos en que se fundd, revelan lo resbaladizo del terma. .
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tado 3 del art. 7 ahora examinado trae causa directa de 1o dispuesto en el
apartado 2 del art. 86 del Protocolo ! Adicional de 8 de junio de 1977,
que, bajo la ribrica “omisiones”, estipula que “el hecho de que la infrac-
ci6n de los Convenios o del presente Protocolo haya sido cometida por un
subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segin el
caso, a sus superiores, si estos sabian o posefan informacion que les per-
mitiera concluiy, en las circunstancias del momento, que ese subordinado
estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas las
medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o reprimir esa
infraccién™; este precepto convencional (64) consagré, por primera vez,
desde el punto de vista de la positividad normativa internacional, la obli-
gacion o deber de los superiores de evitar, cuando tuviesen conocimiento
de ello, la comision de las actuaciones tipicas o, en su defecto, de castigar
a los culpables de las mismas cwando hubieren noticia posterior de la per-
petracién de tales actuaciones, configurando la omisidn o incumplimiento
de dicho deber como constitutiva, a su vez, de delito.

La natvraleza incontrovertiblemente omisional de la conducta preve-
nida en el apartado 3 del art. 7 del Estatuto de 1993 configura la accidn ti-
pica (65) como una actitud del superior de dejar hacer y permitir las atro-
cidades de sus subordinados, que puede y no quiere impedir, exigiéndose
solamente, para la consumacion de la conducta tipica, la concurrencia
tanto del elemento subjetivo-objetivo consistente en el conocimiento (di-
recto -"sabia”-, o de referencia ¢ indiciario -"tenfa razones para saber”™-)
por parte del superior del propdsito, posibilidad o inminencia de una co-

(64)  Sobre esta cuestidn, cfr. de Prewx, J., “Commentaire des Protocoles additionnels
..., ob. cit., pags. 1035 a 1040,

El apartado 2 del art. 86 del Protocelo I Adicional debe ponerse en relacion con el pre-
cedente apartado | y con el art, 87 (“debergs de los jefes”) de dicho Protocolo; en todo ca-
50, la punicidn de la omisidu del superior requerird la concurrencia de ciertas circunstan-
cias, tales como la relacidn de subordinacion directa (asimilada a 1a que implica control)
entre el subordinado autor de la infraccidn grave y el superior, el conocimiento de las in-
formactones, hechos o inteligencia de los que Idgicamente se desprenda la evidencia di-
recta 0 la razonable conclusién de que se estaba cometiendo o iba a llevarse a cabo una in-
fraccién de aquella naturaleza y, finalmente, 1a inaccién, total o parcial, del superior, es
decir, 1a no adopeién por éste de todas {y no s6lo de parte) las medidas adecuadas a su al-
cance, o de ninguna de ellas, para evitar la comisién de la infraccién que se esté cometien-
do o se proyecte o para castigar la cometida,

En todo caso, se trata de un precepto deletéreo en su redaccién y consecuencias, en el
que, siempre, ¢l Tribunal habrd de estar a las concretas circunstancias de cada caso.

(65) Sobre esta cuestién, cfr. Quintano Ripollés, A., ob. cit., pags. 195 y 446,
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misién futura de los actos tipicos o de su actual o pretérita realizacion,
como la conducta omisiva, que puede revestir el doble aspecto de no
adopcibn de medidas para evitar la futura comisin o;para castigar una re-
alizacién pretérita; en todo caso, las medidas han de ser de una entidad
suficiente (“necesarias y razonables”), en funcidn de las circunstancias,
como para ser aptas para evitar la produccion de la accién tipica o la im-
punidad de los autores de la ya realizada, eludiéndose asf la alegacion,
con propdsito exculpatorio, de actuaciones meramente formales o testi-
moniales,

Tal vez debiera haberse introducido en la redaccion del apartado 3 co-
mentado (y, sobre todo, en el apartado 2 del art. 24), la salvedad que se
contiene en el texto del art. 86, apartado 2, del Protocolo I Adicional, re-
lativa a “las circunstancias del momento”, elemento objetivo este de ca-
racter esencial a la hora de proceder a una valoracién y ponderacién de
los hechos (o, mejor, omisiones) que permite una adecuada calificacion
de los mismos en funcidn de las circunstancias concomitantes de tiempo,
lugar y ocasion, entre otras, que parecen de imprescindible estimacion ha-
bida cuenta de la especial morfologia (dificilmente escindible, en multi-
tud de supuestos, de lo imprudente) de algunos tipos de esta especie de la
delincuencia de guerra; también hubiera sido adecuado, a estos antedi-
chos efectos valorativos, introducir en la redaccién de los apartados de
mérito una expresa referencia a la equidad como término de ponderacion
del arbitrio del Tribunal a la hora de calificar las omisivas conductas de
que se frata, en términos similares a lo que, para el dctuar por obediencia,
estipula el apartado 4. ‘

En cualquier caso, 1a expresa prevision contcmda en el apartado 3 del
art, 7 de referencia solo pldcemes merece, pues con elia se evitardn criti-
cas similares a las recibidas por la extensiva aplicacion que, para casos
semejantes, se hizo, al término de la dltima contienda mundial, de log
Estatutos de Nuremberg y Tokio, basadas, todas, en la infraccién del prin-
cipio “nullum crimen sine lege”, pues en la delincuencia de guerra “es
singularmente interesante la interaccion del Jefe y la masa (meneur y me-
nés), oscilando entre la espontaneidad del crimen y la imposicién cons-
ciente del estimulo. En los fenémenocs de criminalidad colectiva y multi-
tudinaria, como “progroms” y linchamientos, subyacen complejos de
crugldad v atavismo innatos en muchos part1c1pantes, pero lo decisivo es
casi siempre la nocin de impunidad nacida de la anarquia o la tolerancia
del mando y acrecentado por la cobardia que impelen fataimente a las tur-
bas a ensafarse con los débiles..., y no existe, en efecto, fiera mds espan-
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table que la multitud que no teme” (66); la dificultad o imposibilidad de
delimitacidn de responsabilidades concretas en estas circunstancias hace
necesario, a través de una aplicacion de las reglas de la causalidad més la-
xa que la atinente a los delitos individeales y mediante la figura del delito
de omisidn, personalizar en los superiores que, con su actuar positivo (ac-
cién) o meramente negativo (omisidn), hicieran factible o aparentemente
impunes, no impidiéndolas o reprimiéndolas una vez cometidas, la reali-
zacién por los subordinados de las conductas tipicas, criminalizar la sim-
ple complacencia con tales excesos (67).

Por Gltimo, no es posible dejar de poner de manifiesto que de la con-
jugacidn de las reglas que delimitan la competencia material, personal, te-
rritorial y temporal del Tribunal Infernacional, y, sobre todo, de la no exi-
gencia, desde el punto de vista subjetivo, de cualificacién alguna a la hora
de determinar la competencia subjetiva del Tribunal, podria este incrimi-
nar a cualquier persona sobre 1a que recayera la imputacién de ser presun-
tamente responsable de un hecho comprendido en Jos aris. 2 2 5 del
Estatuto, cometido en el territorio y tiempo determinados en el art. § del
mismo, lo que, incuestionablemente, posibilitaria que miembros de fuer-
zas espaiiolas integradas en la Fuerza de Protecci6n de las Naciones
Unidas en el conflicto desarrollado en Bosnia-Herzegovina fueran objeto
de acusacion ante el Tribunal, lo que, a efectos de hacer factible, de
acuerdo con el Estatuto y la legislacion espafiola la solucién en supuestos
de jurisdiccién concurrente, asf como la cooperacion y asistencia judi-
cial, fue uno de los facteres determinantes de 1a necesidad de prever, en el
art. 4 de la Ley Orgdnica 15/1994, de 1 de junio, la posibilidad (con mds

(66) Consideraciones de tan rigurosa aplicabilidad a los acontecimientos que tienen
lugar en el territorio de la ex-Yugoslavia y puestos de manifiesto en numerosas
Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, se deben a Quintano
Ripollés, A., ob. cit., pdgs. 194 v 195.

(67} Como afirma de Preux, J. {ob. cit., pag. 1036), esto no significa que toda impra-
dencia sea delictiva, pues para que tal sea el caso, es preciso que sea de una tal gravedad
que equivalga a una intencidn criminal, sin perjuicio de otros elementos constitutivos del
delito y del nexo de causalidad entre el comportamiento incriminado y el dafio producido;
la clarificacién de este elemento esencial, puesto que es precisamente el aspecto intencio-
nal sobre el que se basa, en los Convenios, el sistema de sanciones penales en caso de in-
fraccion grave, estd adn lejos de lograrse en Derecho Penal, tanto en e] dmbito de las in-
fracciones por omisidn en general, como en el de 1as infracciones por imprudencia.

Sobre la cuestidn atinente a la relacidn de causalidad ent el Derecho Penal, cfr. Gémez
Benitez, 1M., “Causalidad, imputacidn y cualificacién por ef resultado”, Centro de
Publicaciones de la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1988.
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visos de realidad, por cierto, que la de que se hallaren conociendo brga-
nos de la jurisdiccién ordinaria, pues, aun prescindiendo del insatisfacto-
ric grade de cumplimiento por Espaiia de las obligaciones convencionales
por ella asumidas, y lo muy dudoso, en consecuencia, de que, en tal situa-
cién, pudiera entrar en juego o ser aplicable el Titulo IT de} Libro
Segundo del Cédigo Penal Militar, es lo cierto que, aun calificindolas de
“delitos ordinarios” -es decir, subsumiéndolas en los correspondientes ti-
pos del Cédigo Penal-, se hallarfa conociendo de tales conductas la juris-
diceién militar, por mor de lo prevenido en los apartados 3 y 4 del art. 12
de la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y
Organizacidn de la Jurisdiccién Militar) de que la jurisdiccion militar se
encuentre conociendo de tales hechos.

¢) Competencia “ratione loci”,

Segiin el parrafo primero del art. § del Estatuto, Ia jurisdiccion territo-
rial del Tribunal Imernacional abarcard ¢! territorio de ia ex-Yugoslavia,
por el cual se entendera “el territoric de la ex Repiblica Federativa
Socialista de Yugoslavia, con inclusidn de su superficie temestre, su espa-
cio aéreo v sus aguas territoriales” (Doc, $/25704, parrafo 61).

La delimitacién del dmbito geografico de aplicacion de la competen-
cia de la instancia jurisdiccional de que se trata vem’h ya determinado por
el tenor del pdrrafo dispositivo 1 de la Resolucién 808 (1993) de} Consejo
de Seguridad, que circunscribia al territorio de la ex-Yugoslavia la juris-
diccidn espacial del Tribunal. Tal limitacion es 16gica, pues no serfa justi-
ficable su extensién mds alld de los limites espaciales de la antigua
Yugoslavia en la medida en que el Consejo de Seguridad estd actuando en
virtud de} Capitulo VII de la Carta y en relacién con un objeto concreto,
cual es el restablecimiento de la paz en ¢l conflicto de la antigua
Yugoslavia (68), si bien el Secretario General de las:Naciones Unidas fue
destinatario de criticas por 1a no limitacién aun mayor de aque! 4mbito te-
rritorial de competencia (69). '

(68) Pigrau Sole, A., ob. cit., pdg. 239

(69) Pdgs. 3y 4 de la Carta dirigida al Secretario General e1 20 de abril de 1993 por
el Representante Permanente de Eslovenia {Doc. 5/25562, de 32 de abril de 1993), en la
que s¢ expresa el malestar de este pais por Ja no limitacién referida, en lo concerniente a
su territorio. |

116 !



Evidentemente, ¢l marco geogréfico de esta jurisdiccién es, frente al
de los Tribunales de Nuremberg y Tokio, concreto y determinado, pues
seglin los respectivos Estatutos de estos Tribunales dltimamente citados,
y, en concreto, seglin sus respectivos articulos primeros, la competencia
de los mismos se constrefifa al enjuiciamiento de los llamados “grandes
criminales de guerra” {*'major war criminals™), cuyas conductas hubieren
tenido un teatro de accidn no limitado a un dmbito geogrifico determina-
do (70), tinicos para quienes se preveia cl sometimiento a una jurisdiccién
internacional propiamente dicha {los delitos “menores™ serian enjuiciados
bien por Tribunales de ocupacién o por Tribunales nacienales -con apli-
cacion, por los primeros, en ¢l plano sustantivo, de la tan mencionada Ley
nimero 10, de 20 de diciembre de 1945, del Kontrollratsgesetz, inspirada
en ¢l Estatuto de 8 de agosto anterior, y en ¢l adjetivo por normas proce-
sales particulares, y rigiéndose los segundos por las respectivas leyes na-

(70y Ello de conformidad con lo dispuesto en [a Declaracién de Moscii de 1 de no-
viembre de 1943, en la que, como colofdn a la Conferencia tripartita celebrada en aquella
capital entre €l 19 y el 30 de octubre anteriorgs, el Presidente F.D. Roosevelt, el Premier
W. Churchill y el Mariscal J, Stalin anuncian al mundo que “en ¢l momento de acordar un
armisticio a un Gobierno alemdn, los Oficiales, Suboficiales v Soldados alemanes o
miembros del partido nacionalsocialista, responsables culpables de haber tomado parte
consentida en las atrocidades, matanzas y ejecuciones, serdn enviados a los paises en que
tales actos se hayan realizado, de tal suerte que puedan ser juzgados y castigados segin
1as leyes de los paises liberados. En cuanto a los individuos cuyas responsabilidades fue-
ren de indole general, sin localizacion posible de lugar, y muy especialmente los altos
Jefes politicos y militares, serdn castigados conforme a las reglas y procedimientos que
aun no han sido determinados™.

De conformidad con ello, el art. 1° del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945,
dispuso gue “serd establecido, despties de consulta con el Consejo de Control de
Alemania, un Tribunal Militar Tnternacional para el enjuiciamiento de criminales de gue-
Ira cuyos crimenes no tuvieron localizacién geografica particular...”, afladiendo el art. 6
del Estatuto Constituyente del Tribunal Militar Internacional que “el Tribunal establecido
por el Acuerdo mencionado en el art. 1° para juzgar y castigar a los principales criminales
de guerra de los pafses europeos del Eje...”.

Es obvio que, como en Nuremberg v Tokio, 12 jurisdiccion constituida en 1993 es cir-
cunstancial, pero si en aquellos casos la instancia creada lo fae para juzgar, tan solo, de-
terminado tipo de delitos y a determinada clase de delincuentes, lo que ambos Tribunales
llevaron a cabo en un solo acto, es decir, mediante un proceso dnico, que produjo una re-
solucidn dnica (Sentencias de 1 de octubre de 1946 v 12 de noviembre de 1948, respecti-
vamente), el Estatuto de 1993 prevé el enjuiciamiento de todas cvantas personas resulten
presuntamente responsables de una serie, mas amplia, de delitos {(a excepcidn de los con-
tra la paz, no previstos), sea cual fuere la importancia o lugar de comisién (dentro del
marco geogréfico al efecto predeterminado) de los mismos © la gravedad y extensién de
sus resultados, lo que, consecuentemente, abocard a una multiplicidad de procesos y, por
ello, de Sentencias.
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cionales, adjetivas o sustantivas, de los pafses liberados-) (71), caracterfs-
tica explicable en razon del cuasi-universal teatro geogréfico del conflic-
to habido entre 1939 y 1945, mientras que el cardcter geograficamente 1i-
mitado del conflicto desencadenado en la ex-Yugeslavia, circunscrito al
Ambito territorial, perfectamente delimitado, que constituia aquella
Repiiblica Federativa Socialista ( y no a todo €], pues determinadas
Repiblicas en su momento federadas -Macedonia, Serbia y Montenegro-
no se han visto geogrificamente afectadas por las hostilidades aun cuan-
do si, inevitablemente, han sufrido ciertos efectos derivados de ésias) per-
mite, & impone, esta concrecion.

d)  Competencia “ratione temporis”,

La jurisdiccién temporal del Tribunal abarcard, segin el pérrafo se-
gundo del art. 8 del Estatuto, un perfodo que comienza ef { de enero de
1991 y que finalizard, segin el parrafo 2 de la Resolucion 827 (1993), de
25 de mayo, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en “...una
fecha que el Consejo de Seguridad determinard una vez restaurada la
paz”.

Por tratarse de una medida adoptada con base al Capitulo VII de la
Carta, para hacer efectivas las disposiciones del Consejo, el perfodo de
existencia del Tribunal se hace depender del logro del restablecimiento o
el mantenimiento de la paz y seguridad internacienales en el territorio de
la ex-Yogoslavia y de las decisicnes del Consejo de Seguridad al respecto
{Doc. 8725704, parrafos 28, 61 y 62) (72). Resulta l6gica esta limitacién
temporal, pues concebido el Tribunal como organismo subsidiario de ca-
ricter judicial y, en suma, como medida ad hoc de cardcter coactivo del
Consejo de Seguridad adoptada con base al art. 41 de 1a Carta de las
Naciones Unidas y dirigida a alcanzar el objetivo de mantener o restable-

{71) Sobre esta cuestion, cfr. Ferndndez Flores, I. L., “Del Derecho de ...”, ob. cit.,
pigs. 184 a 195; Quintano Ripollés, A., ob. cit., pdgs. 404 a 456; Oppenheim, L.-
Lauterpacht, H., ob. cit., pdgs. 127 a 135. '

(72) Este fundamental aspecto y el concerniente a 1a jurisdiceidn territorial del
Tribunal Internacional, que configuran a éste como una jurisdiccidn ad hoc, ya venian
predeterminados por el pirrafo dispositive 2 de 1a Resolucidn 827(1993).

La fijacidn de la fecha del 1 de enero de 1991, y la naturaléza del Tribunal como 6rga-
no subsidiario det Consejo de Seguridad, plantean el problema, formal, de 1a posibilidad
de que ¢l Tribunal Internacional actie desde dicha fecha (sobre la cuestion, cfr. Pigrau
Sole, A., ob. cit., pags. 218 y 219), :
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cer 1a paz y 1a seguridad internacionales, puestas en peligro por las viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el terri-
torio de la ex-Yugoslavia, cuando se produzca la cesacion en 1a comisidn
de tales violaciones o quebrantamientos y se disipen, en consecuencia, el
peligro de quebrantamiento o la amenaza de aquellas paz v seguridad, lo
que determinara el Consejo de Seguridad, tal medida habrd de periclitar
por carecer de objeto.

Aun cuando no parece discutible la necesidad de la indeterminacitn
del “dics ad quem”, o término final fijado para aquella jurisdiccion cir-
cunstancial instaurada por ¢l Consejo de Seguridad, que no debe, dado el
titulo que fundamenta su nacimiento y su propio objetivo, sobrevivir a los
acontecimientos que la han hecho nacer (73), circunstancialidad expresa-
mente recordada por el parrafo dispositivo 2 de la Resolucién 827 (1993),
por ¢l que el Consejo de Seguridad, actvando de conformidad con ¢!
Capitule VII de la Carta, decide establecer un Tribunal internacional “con
la finalidad exclusiva de enjuiciar a los presuntos responsables de graves
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territo-
rio de la ex-Yugoslavia ...”, y en consecuencia de lo cual, finalizado que
sea el conflicto para poner término al cual se genera aquella jurisdiceidn,
por ello circunstancial, debe 1a misma, una vez haya dado respuesta jurf-
dica a las tiltimas consecuencias de aquel conflicto sometidas a su conoci-
miento, extinguirse con €|, no ocurre lo mismo con la fijacién del “dies a
quo”, o término inicial.

En efecto, como ya quedé antes referenciado, la concrecién en el 1 de
encro de 1991 del dfa inicial de la competencia del Tribunal no aparece
exenta de inconvenientes, pues si dicho ¢rgano jurisdiccional se instituye
por el Consejo de Seguridad como medida ad hoc adoptada en virtud del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, y, ohviamente, ante una
de las situaciones previstas en ¢l art. 39 de aquélla y a partir de su califi-
cacidn, explicita o no, como tal, parece muy dificil aceptar que la califica-
cion de la Resolucion 713 (1991), de 25 de septiembre de 1991, pueda re-
trotraerse hasta el | de enero de 1991, momento anterior al periodo de di-
solucidn de la antigua Yugoslavia, discutiéndose, en consecuencia, no la
posibilidad de actuacion retroactiva de un Tribunal penal, aspecto ya
planteado en el proceso de Nuremberg, “sino la posibilidad de actuacién
retroactiva de este Tribunal Internacional, creado por un mecanismo ex-

(73) David, E., ob. cit,, pig. 584.
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cepcional, como drgane subsidiario del Consejo de Seguridad que no po-
dia actuar en virtud del Capitulo VI el 1 de enero de 19917 (74), sino sé-
lo desde la calificacion, explicita o no, de la situacidn como una de las
previstas en el aludido art. 39 de la Carta de las Naciones Unidas, lo que
no acaecio hasta el 25 de septiembre de 1991.

Efectivamente, si los tipos incursos en el Primero de los cuatro
Cargos de las Acusaciones (“Counts of Indictment™) en Nuremberg, com-
prensivo del Plan comin ¢ Conspiracidn (“The Common Plan or
Conspiracy”), permitian retrotraer a 1933 (fecha del acceso al poder del
nacionalsociaiismo alemdn) la competencia del Tribunal, lo que propia-
mente implics, al menos en lo atinente a alguno de los actos criminales
que, no obstante su diversa morfologia, se comprendfan en él, otorgar ca-
rdcter delictual sustantivo a actuaciones que, en rgor, tenian, mds bien,
cardcter de grado en la dindmica del delito o en la participacién criminal
(75), por lo que concierne a la jurisdiccién creada en 1993 no parece téc-
nicamente posible, a Ia vista de fos tipos delictivos a que se extiende su
competencia material, retrotraer con antelacién al 25 de septiembre de
1991 (data de la Resclucién 713-1991- del Consejo de Seguridad, en la
que, por vez primera, se reconoce que la situacidn en el territorio de la,
todavia, Yugoslavia, constitufa una amenaza a la paz y a la seguridad in-
ternacionales, ¢on el consiguiente efecto de residenciar en ¢l marco del
Capitule VII antedicho la cuestién y sus consecuencias, y, en concreto,
1as medidas para restablecer la paz y la seguridad internacionales amena-
zadas o quebrantadas, una, y no la menos importante, de las cuales resulta
ser la de la represion de las graves violaciones del.dereche internacional
humanitario cometidas durante o con ocasion del desarrollo de la situa-
cién) la competencia del Tribunal, pues, al menos desde un punto de vista
Jurfdico-formal, antes de dicha fecha no existfa unasituacién de amenaza
a la paz y a la seguridad internacionales y, de otro lado, tampoco podria,
ni siquiera en esa fecha, estimarse disuelta la Repiiblica Federativa
Socialista de Yugoslavia, disolucién gue, ¢n su connotacién temporal pre-

(74) Pigrau Sole, A., ob. cit., pigs. 218 y 219; respecio 2 la calificacion de la juris-
diccidn, afirma este autor (ob. cit., pag. 239) que “los aspectos fundamentales del articolo
§ del Estatuto han sido predeterminados por el parrafo 2 de ta Resolucion 827 del Consejo
de Seguridad: jurisdiccion limitada al temitorio de [a antigua Yugoslavia y jurisdiccion
temporyl delimitada en su inicio por 1a fecha del 1 de enero de 1991 y sin limite fina) defi-
nido; aspectos que configuran a] Tribunal como una jurisdiccion ad hoc™.

(75) Sobre esta cuestion, cir. Quintano Ripollés, A., ob. cit,, pags. 421 y 422.
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térita, puede inferirse exigida del empleo de la locucidn “ex-Repidblica
Federativa Socialista de Yugoslavia”, que hace el primer inciso del art.8
del Estatuto,

Sin perjuicio de que, como ya se indicd, se ha tratado de soslayar la
cuestion en lo relativo a la determinacién del cardcter interno o interna-
cional de los conflictos que se desarrollaron y se desarrollan en el territo-
rio de 1a ex-Yugoslavia, esta cuestion resulta menos eludible, al menos en
¢l plano tedrico, salvo, a nuestro juicio, si jurisprudencialmente se intro-
dujera, por la via de la incriminacion del planeamienio que se lleva a ca-
bo en ¢l apartado 1 de! art. 7 del Estatuto de 1993, la posibilidad de una
figura delictiva autonoma, similar a la cooperacién necesaria, a cuyo tra-
vés o por medio de la cual resultara factible técnicamente Sancionar una
forma de participacion en la comision de cualesquiera de los tipos cobija-
dos ¢n los arts, 2 a 5, que si serfa posible incriminar a partir del 1 de ene-
ro de 1991, como iniciacidn o preparacion del iter que se consumard des-
pués del 25 de septiembre siguiente, mientras que las demds formas que
pudiera adoptar la comisién de aquellos tipos delictivos sdle podrian ser
obieto de incriminacion a partir del 25 de septiembre de 1991, solucién
que, en todo caso, parece formalmente respetuosa con la redaccion del
Estatuto y no afectar, ni por asomo, la incolumidad def principio “nuifum
crimen sine lege” (76).

No creemos, finalmente, que la indeterminacién del “dies ad quem”,
que se fija en una fecha que el Consejo de Seguridad concretard una vez
restaurada la paz deba ser objeto de criticas, pues ain cuandoe introduce,
bien es cierto, como se ha afirmado (77), “un preocupante factor de inde-
terminacion”, ello sélo lo es respecto a la fecha de vigencia de la compe-
tencia determinada, genéricamente, en el art. 1 del Estatuto, y concretada
en los siguientes preceptos del mismo, pero si efectivamente creemos que
la determinacidn, en su caso, de tal fecha produciré el efecto de la inte-

(76) Esta interpretacion se hallarfa en linea con la tesis segiin la cual, frente a la sus-
tantividad que se otorgé al Plan comin o Conspiracién en Nuremberg (cfr. Quintano
Ripollés, A., ob. cit., pags. 421 y 422), se configuran los supuestos censpiratorios en los
de cooperacion o participacién criminal.

El Secretario General de las Naciones Unidas (Doc. §/25704, prrafo 62) entiende que
la fijacién de la fecha del 1 de enero de 1991 se debe a que “es esta una fecha neutral, que
no estd vinculada a ningiin acontecimiento particular y estd claramente destinada a comu-
nicar 1a idea de que no s¢ hace un juicio respecto del cardcter internacional o intermno del
conflicto”,

(77)  Pigrau Sole, A., ob. cit,, pdg. 220.
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rrupeidn de los procedimientos eventualmente iniciados ante el Tribunal
Internacional por hechos cometidos a partir de tal fecha, ello no conlieva-
rfa, a nuesiro juicio, la impunidad de los presuntos autores de los mismos,
pues consideramos que entrara, entonces, automaticamente, en juego la
cldusula “aut iudicare aut dedere” consagrada en los respectivos prrafos
segundos de los arts. 49 del Convenio I de Ginebra de 12 de agosto de
1949, 50 del 11, 129 del 11 y 146 del IV, asi como en los aits. 88 y 89 in
fine del Protocolo I Adicional & ellos de 8 de junio de 1977, debiendo, en
consecuencia, declinarse por el Tribunal Internacional la competencia pa-
ra proseguir la tramitacion de aquellos procedimientos a {a jurisdiccion
nacional interesada que, por aplicacién de tales preceptos, formule cargos
suficientes contra los inculpados en tales procedimientos, en consecuen-
cia, los hechos serian, eventualmente, objeto de represién nacional, pero
en modo alguno quedarfan, a nuestro juicio, impunes (78). Y lo mismo
resultarfa con respecto a los hechos cometidos con anterioridad al 1 de
enero de 1991, y que, por su indole o naturaleza, de haber acaecido con
posterioridad a dicha fecha o al 25 de septiembre siguiente caerian bajo la
jurisdiccidn del Tribunal, respecto a los cuales se producird, en su caso,
una represion por parte de los respectivos tribunalées nacionales, tal y co-
mo resulta de una hermeneusis a sensu contrario del apartado 1 del art. 9
del Estatuto de 1993. .
|
B. Jurisdiccidn concurrente y cosa juzgada.

Al establecer el Tribunal Internacional, no tenfa el Consejo de
Seguridad la intencién de impedir o prevenir el ejercicio de jurisdiccion
por parte de los tribunales nacionales (Doc. §/25704, parrafo 64) con res-
pecto a les actos cuyo enjuiciamiento se encomienda al Tribunal
Internacional de conformidad con sus leyes y procedimientos nacionales
pertinentes, ejercicio que, por el contrario, se alienta, al reconocerse, en el
art. 9 del Estatuto, que “el Tribunal Internacional )[( los Tribunales nacio-
nales tendrdn jurisdiccién concurrente para enjuiciar a las personas que
hayan cometido violaciones graves del derecho internacional humanitario
e el territorio de la ex-Yugoslavia a partir del | de'enero de 1991"; en to-
do caso, el art. 9 del Estatuto sefala la primacia del Tribunal
Internacional respecto de los tribunales nacionales, facultando a aquél
para pedir oficialmente, en cualquier etapa del proéedimiento, a los tribu-
nales nacionales “que convengan en la competencia del Tribunal
Internacional”, es decir, que declinen el conocimiento a favor de éste,
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que, en cualquier etapa del procedimiento, podrd pedir a los tribunales na-
cionales que reconozcan su competencia, debiende especificarse en las
reglas sobre procedimiento y sobre prueba, cuya aprobacién atribuye el
art. 15 del Estatuto a los Magistrados del Tribunal Internacional, una vez
constituido éste, la forma en que dicho érgano deberd interesar de los tri-
bunales nacionales respectivos que convengan en su competencia, al y
como previene el apartado 2 del art, 9 (79). A este efecto, el art, 4 de Ia
Ley Organica 15/1994, de 1 de junio, en su apartado 1, condiciona ¢l ini-
cio o continuacion de las actuaciones relativas a hechos comprendidos en
el 4mbito de aplicaci6n del Estatuto del Tribunal Internacional por parte
de los Tribunales espafioles, de la jurisdiccién ordinaria o militar, que
fueren competentes, a que “no sean requeridos de inhibicién por el
Tribunal Internacional”, determindndose en el apartado 2 de dicho pre-
cepto los complementos procesales adecuados para efectivizar el princi-
pio de preeminencia del Tribunal Internacional, que solo cederd en el su-
puesto del apartado 3 siguiente, que permite desestimar el requerimiento
de inhibicién cuando el hecho que lo motive no entre en el dmbito de
competencia, temporal o territorial, del Tribunal Internacional; salvo en
estos dos supuestos, de apreciacion objetiva, carecen los Grganos jurisdic-
cionales espaifioles de la facultad de plantear conflicto de jurisdiccién al
Tribunal, descartdndose “ope legis™ la posibilidad de un conflicto por ra-
z6n de la competencia material (80).

No obstante lo anerior, con arreglo al principio de “cosa juzgada”,
dispone el art. 10 del Estatuto, en su apartado 1, que una persona no serd
enjuiciada dos veces por el misme delito, lo que, dada la primacia del
Tribunal Internacional, impedird el juicio ulterior ante un tribunal nacio-

(78) Ibidem, pags. 220 y 221.

(79)  La primacia del Tribunal Internacional ha sido objeto de reservas (Francia,
Estados Unidos, Reino Unido), de modo que una interpretacion restrictiva del apartado 2
del art. 9 del Estatuto limita a los casos previstos en el apartado 2 del art. 10 la posibilidad
del Tribunal de recabar para si la competencia de un asunto de que esté conociendo un tri-
bunal nactonal, de suerte que Unicamente opera como excepcion al principio non bis in
idem; la postura rusa es aun mis restrictiva {cfr. Pigrau Sole, A, ob. cit., pags. 225 y 226).

(80) Los Estatutos de Nuremberg y Tokio no regulaban expressis verbis la cuestion
relativa a la concwrrencia de jurisdicciones, aun cuando de la interpretacidn a contrario
sensu del art, 11 del Estatuto de Nuremberg. en relacidn, a su vez, con el art. 6 del
Acverdo de Londres de 8 de agosto de 1945, no resulta desatinado concluir que se consa-
graba en él, siquiera ticitamente, 1a primacia del Tribunal Militar Internacional frente 4
los demds Tribunales nacionales, militares o de ocupacién,
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nal de la persona que hubiere sido enjuiciada por el Tribunal
Internacional. '

En concreto, reza asi lo sefialado por el apartado 1 del art. 10: “ningu-
na persona serd sometida a juicio en un Tribunal nacional por actos que
constituyan violaciones graves del derecho internacional humanitario con
arreglo al presente Estatuto, respecto de los cuales ya haya sido juzgada
por el Tribunal internacional”. Se consagra, pues, asf, de manera irrestric-
ta, €l principio “non bis in idem”, o de cosa juzgada material, de elemen-
tal observancia en el ordenamiente punitivo interno (81) y prociamado en
el apartado 7 del art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hecho en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, a tenor del
cual “nadic podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelte por una sentencia firme, de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pafs”,

Este principio, no obstante, no es susceptible de ser trasiadado al 4m-
hito internacional en Ia forma laxativa en que opera en el dmbito interno
de los Estados (82), tanto por cuanto que el tratamiento penal de un mis-
mo hecho calificado por el Derecho Internacional Penal como delito de
tal indole puede ser diferente del que merece en el marco del derecho in-
terno, en que recibe la consideracion de delito ordinario, como porque en
el conocimiento de aguel hecho se produzea una concurrencia de jurisdic-
ciones, concurrencia que, en €l caso de los hechos acaecidos en el desa-
rrollo del conflicto de la ex-Yugoslavia, y por mor del juego de la
Resolucion 827 (1993) del Consejo de Seguridad y de los respectivos pé-
rrafos segundos de los prerreferidos arts. de los Convenios de 12 de agos-
to de 1949 (49 del I, 50 del 11, 129 del 111 y 146 del IV) y del Protocolo I
Adicional de 8 de junio de 1977 (88 y 89, in fine), podria producirse entre
jurisdicciones nacionales entre s1 y entre estas y el Tribunal Internacional
establecido por aquella aludida Resoluci6n. Para evitar las disfunciones
que, en el seno de una represion internacional, conllevaria aquella concu-
rrencia, en el Estatuto se proclama y reconoce la primacia sobre las nacio-
nales de la jurisdiccion “ad hoc” encarnada en el Tribunal Internacional,
y, paralelamente, se reconoce, de forma plena y sin excepcién alguna, el
cardcter de cosa juzgada a las resoluciones emanadas de dicho Tribunal

(81) En Espafia, aunque no consagrado expresamente en la Constitucidn, este princi-
pio del “non bis in idem™ estd, sin embargo, implicitamente recogido en los principios de
legalidad v tipicidad proclamados en el art. 25 de la misma. '

(82) Pigrau Sole, A, ob. cit,, pdgs. 224 y 225,
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en el apartado 1 del art. 10 del mismo, lo que impide el juicio ulterior an-
te un tribunal nacional (Doc. §/25704, parrafo 66) y supone, obviamente ,
la plena admisién del juego del principio “non bis in idem” en cuanto se
irate de sentencias u otras resoluciones, de cardcter firme, que pongan tér-
mino al procedimiento (como, creemos, seria el caso de la resolucion de
no haber lugar al procesamiento dictada por un Magistrado de una de las
Salas de Primera Instancia en los términos estipulados en el ditimo inciso
del apartado 1 del art, 19 del Estatuto).

En linea coherente con cuanto acaba de sefialarse, el apartado 2 del
precitado art. 10 del Estatuto excepciona expresamente los efectos del
juego del principio “non bis in idem” en lo concernicnte al supuesto de
concurrencia de jurisdicciones tan sélo para el caso de que la sentencia
haya sido pronunciada por un tribunal nacional, dispeniendo que la vir-
tualidad de aquel principio no impedird la celebracion de un juicio ulte-
rior ante el Tribunal Internacional de una persona que hubiere sido juzga-
da por un tribunal nacional siempre que concurta alguno de los supuestos
facticos o requisitos que, con caricter tasado, se determinan en fal concre-
to apartado (83). A tal efecto, los cuatro supuestos cuya individualizada o
alternativa concurrencia permite excepcionar la aplicacién rigurosa del
principie “non bis in idem”, sometiendo nuevamente a enjuiciamiento an-
te €l Tribunal Internacional hechos sentenciados, con cardcter firme, en
sede jurisdiccional nacional, son, el primero, de cardcter sustantivo y con-
tenido en el pdrrafo 2 a) del art. 10 del Estatuto, consistente en que el he-
cho que mativé el sometimiento a juicio ante la instancia interna fue con-
siderado por esta delito ordinario, y los otros tres, de cardcter adjetivo, y
cobijados en el prrafo 2 b) del meritado art. [0, consistentes, respectiva-
mente, en que la vista ante el tribunal nacional no hubiere sido imparcial
ni independiente, que dicha vista hubiere tenido por objeto proteger al
acusado de la responsabilidad penal internacional, y, por iltimo, que la
causa 1o se hubiere tramitado con la necesaria diligencia (84).

(83) Sobre la conexién entre los respectivos apartados 2 de los arts. § y 10 del
Estatuto del Tribunal Internacional y sus diferentes finalidades, Ibidem, pdg. 226.

(84) Elart. 5 dela Ley Orgdnica 15/1994, de 1 de junio, bajo la ribrica “principio
non bis in idem”, regula la aplicacidn de dicho principio respecio a las personas juzgadas
en Espafia, con la siguiente redacci6n: “las personas juzgadas en Espafia por un delito or-
dinario pueden serlo tarbién por el Tribunal Intermacional, si la calificacién dada por este
a los mismos hechos se fundare en las tipificaciones previstas en el Estatuto del Tribunal
Internacional”,

125



Respecto a la razdn de ser de las previsiones contempladas en ¢l pd-
rrafo 2 a) (cuando la calificacion de los hechos enjuiciades por un tribu-
nal nacional no corresponda a su tipificacion conforme al Estatuto, es de-
cir, cuando fué considerado en sede jurisdiccional nacional “delito ordi-

Aun cuando la Exposicién de Motivos de dicho texio legal sefiala, sin referencia expre-
sa a aque] precepto, que se desarrolla en é1 “el principio “non bis in idem”, aunque no se
hace referencia alguna al parrafo 2 b) del art, 10 del Estatuto, porque las hipdtesis contem-
pladas dificilmente pueden darse en Espafia”, no creemos acertada la omisién que de los
supuestos previstos en el apartado 2 b) del art. 10 del Estatuto se hace en el art. 5 de la
Ley Orgdnica 15/1994, pues no parece coberente reconocer, en la propia Exposicidn de
Mativos, el cardcter juridico vinculante del Estatuto en la esfera internacional para todos
los Estados, incliido el espafiol, asf como la competencia “erga omnes” del Tribunal
Internacional, v. en suma, el cardcter autogjecutivo, en sentido material, de gran parte del
Estatuto, y pretender, a continuacion, sustraer a este la mds esencial, a efectos pricticos,
de sus competencias, bajo el, a nuestro juicio inane, pretexto de que los supuestos de he-
cho contemplados en tal apartado sean de dificil acaecimiento en Espaiia, 1o que, si resulta
aceptable en los dos primeros supuestos comprendidos en aquel apartado 2 b no o e tan-
10 en lo relativo al Gitimo (ello haria, segun {a tesis que justifica la omisidn, superfluo el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas contemplado en el art. 24.2 de la
Constitucion). Por dltimo, no serfa ocioso plantearse las consecuencias que, en orden a fa
aplicabilidad, o no, del propésito omisivo que subyace en la redaccion del art. 5 de Ja Ley
Orgénica 15/1994, se derivarfan de la pretensi6n de sometimiento a juicio ante el Tribunal
Internacional por alguna de las causas previstas en el parrafo 2 b) del art. 10 del Estatuto
de quien hubiera sido condenado por un tribunal espaiiol, por Ia entrada en juego, de un
lado, del cardeter dutOEJCCLl[]VO de la Resolucién 827 (1993), su rango jerdrquico respecto
ala Ley Orgénica y el propio tenor de los arts. 1y 2 de la propia Ley Orgdnica 15/1994,
La finalidad perseguida con el art. 5 de la Ley Orgdnica 15/1994 creemos que resultarfa,
en caso de plantearse alguna de las hipdiesis del pdmafo 2 b) del art. 10 del Estatuto, falli-
da, puesto que, de ser aplicado el precepto, no constiluirfa ello una mera instrumentacién
del Estatuto que posibilite su completa aplicacién, sino que, por el contrario, determinarfa
la inaplicacion de una parte, y no, por cierto, baladi, del contenido del Estatuto (sobre la
cuestion, cfr. Informe al Anteproyecto de la Ley Orgénica para la cooperacién con el
Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de violaciones
graves del Derecho Internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-
Yugoslavia del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 17 de noviembre de 1993
-Boletin de Informacién del Consejo General del Poder Judicia! ndim. 115, Madrid, enero
de 1994-).

En términos generales, 1a redaceion del art. 10 del Estatuto se inspira en la del art. 9
dei Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y Ia Seguridad de la Humanidad formu-
lado por la Comisién de Derecho Internacional en 1991 (Doc. A/46/10, Informe de la
C.D.L sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones -29 de abril a 19 de julio de
1991-). P

Finalmente, creemos que no es formalmente adecuado introducir, por la via del art. 5
de la Ley Orgdnica 15/1994, limitaciones a la excepci6n que, respecto a la aplicacién del
principio “non bis in idem”, contempla, con cardcter de “numerus clausus”, el art. 10.2 del
Estatuto, sin haber procedido, en su momento, como hicieron otros paises (Francia,
Estados Unidos, Reino Unido, Rusia), a la formulacién de la oportuna reserva o declara-

b
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nario” y no como una vielacién grave del derecho internacional humani-
tario) y en el inciso segundo del pérrafo 2 b) (es decir, cuando en las ac-
tuaciones celebradas en sede jurisdiccional nacional la vista hubiera teni-
do por objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal internacio-
nal) de! art. 10, se trata, a nuestro juicio, de evitar, con ellas, la posibili-
dad de que actue la jurisdiccion nacional en “fraude procesal”, intentando
lograr que, por aplicacion rigurosa del principio “non bis idem”, eluda
una persona (a la que se somete a juicio e, incluso, se condena) la compa-
recencia, enjuiciamiento y eventual condena, en sede del Tribunal
Internacional, por alguno de los tipos penales comprendidos en los arts. 2
a 5 del Estatuto, pues al residenciar el conocimiento de los hechos ante un
tribunal nacional, una aplicacion inflexible del principio “non bis idem”
permitirfa eludir el enjuiciamiento de los mismos ante el Tribunal
Internacional y conforme a su Estatuto; en lo que concierne a las previ-
siones de los incisos primero y tercero del parrafo 2 b) del art. 10 del
Estatuto, tritase con ¢llas de garantir la observancia del derecho a ser juz-
gado regular e imparcialmente, reconocido en los arts. 130, 84 y 99 al
108, todos ellos del Convenio 111 de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
147, 126 y 71 al 77, todos ellos del Convenio IV de Ginebra de la misma
fecha, 85.4.¢), 4, 43,45y 754 y 7, todos ellos del Protocolo 1 Adicional a
aquellos Convenios, de 8 de junio de 1977 y 4 del Procotolo Il Adicional,
¥y que no es #fio plasmacidn, para caso de conflicto armado, de upa ga-
rantia procesal reconocida, con cardcter general, en diversos textos nor-
mativos internacionales (arts. 8, 10 y 11 de la Declaracién Universal de
Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948, arts. 9, 10, 14 y 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de
1966, arts. 5, 6 y 7 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviem-
bre de 1950, entre otros), derecho en el que se encuenitran, a nuestro jui-
cio, comprendidos tanto el consistente en el sometimiento a un tribunal
legitimamente constituido (se proscriben, para caso de conflicto armado,
los tribunales politicos -art. 66 del Convenio IV- ¥ se sefialan como com-
petentes respecto a prisioneros de guerra los tribunales militares, salvo que

cidn interpretativa respecto a los ars. 9.2 y 10.2 del Estatuto limitando la posibilidad que,
en interpretacién literal de ambos preceptos, cabe al Tribunal Internacional de recabar pa-
ra sf la competencia para conocer de un asunto de que se encuentre conociendo un tribu-
nal nacional, delimitando o excepcionando los casos a aquel concreto efecto previstos en
el art, 10.2 del mentado Estatuto.
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la legislacion de la Parte detenedora autorice expresamente que los miem-
bros de sus fuerzas armadas sean juzgados por tribunales civiles por una in-
fraccién similar a la que determine la acusacién contra el prisionero y res-
pecto a civiles en territorio ocupado -y en lo atinente a la presunta infrac-
cion, por parte de éstos,de las disposiciones promulgadas o impuestas por
la Potencia ocupante que resulten indispensables a esta para el cumplimien-
to de las obligaciones derivadas del Convenio 1V y para garantizar la admi-
nistracién normal del territorio y la seguridad en los términos sefialados en
el iltimo pérrafo del art. 64 del Convenio LV- los tribunales propios del te-
rritorio ocupado y los tribunales militares de Ia Potencia ocupante legitima-
mente constituidos y que funcionen en territorio ocupado -si bien estos dlti-
mos con competencia, tan solo, para conocer de 1as infracciones de las dis-
posiciones penales eventualmente promulgadas por la Potencia ocupante en
los términos del pdrrafo segundo y dltimo del meritado art. 64 del
Convenio TV-, tal y como se desprende del art. 66 del Convenio IV), como
el derecho (y consecuente exigibilidad) al cumplimiento, por dicho tribu-
nal, de las garantfas minimas que no podrén ser inferiores a las comprendi-
das en los arts. 20, 21 y 22 del Estatuto, garantias cuyo disfrute es de exigir
tanto por lo que concierne al detenido o acusado como a las victimas v a los
testigos, ello a fin de salvaguardar la efectiva imparcialidad y el escrupulo-
so respeto del principio de igualdad de armas; la proscripcion de la infrac-
cién del derecho a un juicio sin indebidas dilaciones (el art. 20.1 del
Estatuto impone a las Salas de Primera Instancia la obligacidn de velar por-
que el proceso sea “expeditivo”) nos parece incluida en el derecho a ser
Juzgado regularmente, si bien parece acertada la exprésa mencidn de la po-
sible conculcacidn de tal genérico derecho a través de este procedimiento,
que, previsiblemente, pudiera ser una forma mds de “fraude procesal” en
que, en beneficio de los inculpados y en perjuicio de las victimas, pudiera
incurrir una jurisdiccién nacional, que, mediante tal retardatoria tramita-
¢idn, intentara diluir en tiempo y farrago procedimental la obtencidn de un
eventual pronunciamiento condenatorio (83); la falta, 0 privacién, de “me-

(85) No solo parece previsible que las jurisdicciones internas sigan actuaciones con-
tra sus nacionales acusados de infracciones de las que pudieran ser victimas las personas y
bienes protegidos por los Convenios de 12 de agosto de 1949, Protocolos Adicionales a
estos de 8 de junio de 1977 y Convencién de La Haya de 14 de mayo de 1954, sino tam-
bién contra prisioneros de guerra y miembros de la poblacion civil de Partes Adversas, lo
que, oMo ya se expuso, obliga a los tribunales ante los que, en su caso, se haga compare-
cer a estas personas a respetar, al menos, las garantias contempladas en los arts. 39 a 108
y 84 del Convenio Il y 71 a 77 y 126 del Convenio IV, determmando la no sujecion a ta-

les preceptos la falta de un juicio regular e imparcial.
'
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dios eficaces de enjuiciamiento” (obtencién de la comparecencia de testi-
gos, de cargo o de descargo, por Jas victimas o acusaciones y por los acusa-
dos, disponer de medios adecuados para la preparacion de la acusacion o la
defensa, arbitrar la efectiva proteccidn de victimas y testigos, ete. -Doc.
S5/25704, parrafo 66 b)-), es, a nuestro juicio, subsumible, segiin el propdsi-
to o finalidad que eventualmente la inspire, en los incisos primero (en el
concepto de falta de imparcialidad) o segundo del pdrrafo 2 b} del art. 10
del Estatuto, como posible causa determinante de la decision del Tribunal
Internacional de asumir la jurisdiccion respecto de una cuestion atinente a
una persona que haya sido declarada ya culpable por un tribunal nacional.

El cardcter univoco de 1a excepeitn a la irrestricta aplicacion del “non
bis 1n idem” cobijada en el apartado 2 del art. 10 del Estatuto, que permi-
te, en los supuestos que en el mismo se explicitan, que el Tribunal
Internacional juzgue a una persona ya juzgada por una jurisdiccién estatal
por 108 mismos hechos que motivan el posterior sometimiento a la instan-
cia jurisdiccional internacional, impide, por contra, que pueda una juris-
diccién nacional someter a juicio a quien ya hubiere side juzgado por el
Tribunal Internacional, cuando tal sometimiento a los (ribunales naciona-
les traiga causa de los hechos que hubieren sido objeto de pronunciamien-
to, condenatorio o absolutorio, por el Tribunal Internacional, pues en este
caso si juega, con toda su plenitud, aquel principio “non bis in idem”, tal
y como, al efecto, se desprende del tenor del apartado 1 del art. 10 del
Estatuto.

No obstante la excepcidn al juege del principio “non bis in idem” de
que acaba de hacerse mencidn, el pérrafo 3 del art. 10 del Estatuto impo-
ne al Tribunal Internacional, de forma imperativa (“tendrd en cuenta™), la
obligacién de graduar la extension de la pena a imponer a quien sea so-
metido a juicio ante €l con posterioridad a haber sido enjuiciado, y conde-
nado, por los mismos hechos, por una jurisdiccion nacional, teniendo en
cuenta, a tal concreto efecto dosimétrico, la medida en que la pena im-
puesta a dicha persona por el tribunal nacional hubiere sido ya cumplida
al momento de dictarse sentencia por el Tribunal Internacional. Esta espe-
cie de abono legalmente obligado del tiempo de privacién de libertad
efectivamente sufrido a resultas de condena impuesta por un tribunal na-
cional por hechos que, posteriormente, y en virtud de la excepei6n previs-
ta cn ¢l apartade 2 del art. 10 del Estatuto son objeto de ulterior juicio, y
consecuente condena, por ¢l Tribunal Internacional, serd acumulable, 16-
gicamente, al tiempo de arresto o detencidn (art. 19.2 del Estatuto) que la
persona sobre la que tal resolucin ltimamente citada recayera hubiere
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podido sufrir. Por otro lado, esta consideracién legalmente inexcusable de
la parte efectivamente cumplida de la pena impuesta en sede jurisdiccio-
nal nacional, surtird efectos no solo en el caso de que el “fraude proce-
sal”, o la falta de garantias en que hubiere incurrido la jurisdiccién nacio-
nal, y que hayan resultado determinantes del ulterior sometimiento a jui-
cio ante ¢l Tribunal Internacional, hubieren tenido por objeto imponer
una pena “simbdlica” al reo, sino también cuando tal finalidad hubiere
sido la de sancionar a éste con pena de mayor gravedad que la que, de ser
conocidos los hechos por ¢l Tribunal Internacional, hubiere previsible-
mente correspondido a éstos.

Atn cuande en ¢l Estatuto de Nuremberg no se preveia esta posibili-
dad de abono o compensacion de penas, el art. 11 del mismo admitia que
por tribunales nacionales, militares ¢ de ocupacién, se impusiera a los
condenados por el Tribunal Internacional, y por delitos distintos al de ha-
ber sido miembro de un grupo o de una organizacion criminales, una pena
independiente o adicional a la impuesta por el Tribunal Militar
Internacional; a su vez, el art. 29 del Estatuto de Nuremberg otorgaba al
Consejo de Control de Alemania la posibilidad de “en cualquier tiempo
reducir 0 modificar las sentencias, pero no aumentar la severidad de
ellas”.

C. Las penasy el reintegro de bienes.

En cuanto al sistema penoldgico contenido en el Estatuto, conviene
hacer ciertas precisiones al respecto.

En primer término, y en coanto a la clase o naturaleza de las penas
imponibles, y con pleno respeto al principio de legalidad en su vertiente
de legalidad penal, consagrado, “erga omnes”, en el 4mbito internacional
por el inciso segundo del apartado 2 del art. 11 de la Declaracidn
Universal de Dereches del Hombre de 10 de diciembre de 1948, a cuyo
tenor “tampoco se impondrd pena mds grave que la a{plicable en el mo-
mento de 1a comisidn del delito”, el art. 24 del Estatuto, en su apartado [,
consagra, imperativamente, si bien de modo tdcito, la proscripcién de la
pena de muerte, en consonancia con la linea tradicionamente mantenida
desde hace decenios por los 6rganos representativos de la comunidad in-
ternacional organizada, y, en concreto, por las Resolucjones 2857 (XX VI)
y 44/128 (XLIV), ambas de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
la primera de las cuales califica como objetivo deseable la abolicion total
de la pena capital, el Protocolo nim. 6, al Convenie Europeo para la
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Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
relativo a la abolicién de la pena de muerte, de 28 de abril de 1984 y ¢l
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos, de 15 de diciembre de 1989 (Doc. 5/25704, pérrafo
112). ello adn cuando en ¢l Cédige Penal de 1a ex-Yugoslavia (86) se pre-
veia la imposicién de aquella pena capital por hechos idénticos a algunos
de 10s contemplados en los arts. 2 a 5 del Estatuto del Tribunal
Internacional, si bien siempre en calidad de pena alternativa y jamas co-
mo {nica.

En esta concreta cuestion difiere sustancialmenie el Estatuto de 1993
de sus antecedentes tanto de Nuremberg y Tokio, que, con postura maxi-
malista, en sus respectivos arts. 27 y 16 facultaban a los Tribunales en
ellos constituidos para imponer a los acusados, una vez convictos, “la pe-
na de muerte o cualquier pena que el mismo Tribunal considerara justa”,
come de la Convencion de Ginebra de 16 de noviembre de 1937, cuyo
art. 21 facultaba al Tribunal Penal Tnternacional para la prevencion y re-
presion del terrorismo por ella instituido a aplicar cualquier pena prevista
en el dereche interno del Estado que habia comparecido ante él o del
Estado en que hubiere acaecido el hecho, si bien en caso de concurso de
leyes habria de aplicarse la mds benigna,

En segundo lugar, y asimismo de forma implicita, se descarta la posi-
bilidad tanto de imposicién de multas o penas pecuniarias y de penas pri-
vativas de derechos, como de exigencia de responsabilidades civiles o
cualquier exaccion de tipo pecuniario derivadas del delito, tal y como se
desprende de una hermeneusis 16gico-sistematica de los apartados | y 3
del art. 24 del Estatuto; incluso, ha de considerarse no conforme al
Estatuto la imposicién o condena en costas de los reos sentenciados, pues
una interpretacion integradora, que permita cohonestar ¢l texto del aludi-
do art. 24 con el del art. 32, ambos del Estatuto, a tenor del iltimo de los
cuales “los gastos del Tribunal Internacional se sufragaran con cargo al
presupuesto ordinario de las Naciones Unidas”, conduce a concluir que
no resulta posible aquella imposicién, lo que, asimismo, era obvio que
ocurria en los antecedentes de Nuremberg y Tokio (el art. 30 del Estatuto
de Nuremberg permitia a los Signatarios imputar los gastos del Tribunal y
de los juicios “a los fondos asignados para €] Consejo de Control de
Alemania”).

(86) Arts. 124 a 128, 129, apartado 2 ¥ 129 b), apartado 2.
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Atin cuando del andlisis del texto de los arts, 27 y 16 de Jos Estatutos
de Nuremberg y Tokio no aparece claramente vedada la posibilidad de
imposicién de penas pecuniarias o privativas de derechos (la expresion
“cualquier pena que el mismo Tribunal considerara justa” podria permitir
tal conclusién), es lo cierto, sin embargo, que en las respectivas senten-
cias de 1 de octubre de 1946 y 12 de noviembre de 1948 no hubo imposi-
cion de penas de tal indole.

Por su parte, el apartado 2 del art. 24 del Estatuto recoge el criterio
dosimétrico, de obligada consideracion por las Salas de Primera Instancia
(y. creemos nosotros, por la de Apelaciones, en el supuesto de revocacién
o modificacién de una sentencia de una de las de Primera Instancia, que
determine la imposicion de pena, siendo de destacar, negativamente, lo
defectuoso de la redaccion empleada por el art. 25, que parece excluir del
cumplimiento de los requisitos contenidos en los arts, 23 v 24 a las sen-
tencias de la Sala de Apelaciones, lo que resulta inadm:isiblc por contrario
a la mds elemental 16gica juridica) a 1a hora de la imposicién de las penas
privativas de libertad (la imperatividad de la frase “deberan tener en
cuenta” que utiliza el apartado 2 del art. 24 antedicho, en relacion con la
obligatoriedad de la motivacién del fallo que igualmente exige el dltimo
inciso del apartado 2 del precedente art. 23 del Estatuto, permite estimar
que los criterios de individualizacion y proporcionalidad seguidos habran
de ser explicitados, obligatoriamente, en el fallo, debiendo ser considera-
dos al efecto, preferentemente, ain cuando no con cardcter exclusivo -la
frase “factores tales como” permite considerar que los que, a continua-
cidn, se hacen constar lo son a titulo gjemplificativo, tan s6lo-, los consis-
tentes en la gravedad del delito y las circunstancias personales del acusa-
do), que permite la graduacién de la pena a imponer.

En cuanto a la determinacién de 1a concreta extensién de la pena no
creemos que el Tribunal Internacional se encuentre constrefiido por “la
prictica general de los Tribunales de la ex-Yugoslavia relativa a las penas
de prisién”, pues tal prctica sélo es de obligada consideracién por las
Salas de Primera Instancia en el concreto extremo relativo a ia determina-
cion de “las condiciones en que s¢ habrdn de cumplir” tales penas de pri-
vacién de libertad, tal y como gramaticalmente resulta de 1a redaccién del
apartado 1 del art. 24 del Estatuto, Ello no empece la conveniencia de que
los limites, méxime y minimo, de la pena a imponer hayan de ser los que
se preveian en las incriminaciones establecidas en el Dereche Penal posi-
tivizado de la ex-Yugoslavia, lo que garantiza el escrupuloso respeto del
principio “nulla poena sine lege”, pues esa concrecion de los 1imites mé-
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ximo y minimo de la pena sefialada a cada figura delictiva si tiene directa
relacién con las condiciones en que la misma se habrd de cumplir, al me-
nos genéricamente, pero, evidentemente, cosa distinta es la individualiza-
da fijacidn, en cada caso, de la concreta pena a imponer, en la que no pa-
rece que deba el Tribunal uiarse, al menos obligadamente, con mencién
en la motivacion del fallo, por la practica jurisprudencial yugoslava (37).

Cual se dijo, otra cosa es la obligatoriedad de apreciacion de la practi-
ca de los Tribunales de la ex-Yugoslavia en lo concerniente a las condi-
ciones de cumplimiento, es decir, a la normativa penitenciaria en sentido
amplio (incluidas aqui las condiciones de otorgamiento de indulto o de
conmutacién de pena y sistema de otorgamiento de beneficios penitencia-
rios en sentido amplio), que, en el supuesto previsto en el art. 28 del
Estatuto deberdn ser decididos por el Presidente del Tribunal
Internacional, previa consulta con los Magistrados, “de conformidad con
los intereses de la justicia y los principios generales del derecho”, entre
los que pudieran jugar decisivo papel los inspiradores de [a prictica judi-
cial interna ex-yugoslava al efecto.

El Estatuto de Nuremberg no fijaba criterio dosimétrice alguno, lo
que, obviamente, dejaba al libre arbitrio del Tribunal ia eleccién de cual-
quier pena de las previstas en el art. 27 del Estatuto de 8 de agosto de
1945, pudiendo imponerla, en consecuencia, en el caso de las privativas
de libertad, en cualquier extensidn, y sin necesidad de justificar la razon
de ésta (el art. 26 de aquel Estatuto solo obligaba al Tribunal a dar “las ra-
zones en que se fundd” la declaracién de “la culpabilidad o la inccencia
de un acusado”, de modo que la motivacion del fallo se restringia, dnica-
mente, a la expresion de las razones que hubieren motivado o fundado el

{87) En conura, cfr. Pigran Sole, A, ob. cit,, pag. 241.

Es digno de tenerse en cuenta, a este respecto, que en el parrafo 11 del Doc. $/25704,
se afirma, textualmente, que “para determinar fa duracidn de estas” {de las penas de priva-
cién de libertad), “las Salas de Primera Instancia debetian recurrir a la prictica general en
cuanto a las penas de prisidn seguida por los tribunales de 1a ex-Yugoslavia™; creemos que
la onusidn en el inciso segundo del apartado 1 del art. 24 del Estatuto de aquella frase y el
empleo de la oracién “condiciones en que se habrdn de cumplir” justifica nuestra postura,
aunque se da por supuesto que la determinacién de la pena aplicable a cada uno de los ti-
pos comprendidos en los respectivos arts. 2 a 5 del Estatuto (penas que habrén de ser dis-
tintas) podrd hacerse en razon de la concreta prevision que, individualizadamente para ca-
da uno de aquellos tipos, se contenia en el Cédigo Penal Yugoslavo, pero sin que ello im-
plique que en la determinacidn de la pena a imponer en cada case sujeto a la considera-
ci6én de las Salas de Primera Instancia hayan éstas de guiarse, obligatoriamente, por la
préctica judicial ex-yugoslava, y no por los criterios dosimétricos sefialados en el apartado
2 del art, 24 del Estatuto.
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juicic de culpabiliddad o inocencia), y permitiéndose, tan s6lo, una vez
firme y ejecutoria la pena eventualmente impuesta, que el
Kontrollratsgesetz pudiera “en cualquier tiempo reducir o modificar las
sentencias, pero no aumentar la severidad de ellas” (art. 29 del Estatuto
de Nuremberg).

Finalmente, se consagra en ¢l apartado 3 del art. 24 del Estatuto de
1993 la posibilidad de que, en caso de dictar sentencia condenatoria, las
Salas de Primera Instancia del Tribunal Internacional, de manera faculta-
tiva (“podrdn™), ordenen “la devolucion a los propietarios legitimos de los
bienes ¢ ingresos adquiridos por medios delictivos, incluida la coaccién”.
Adn cuando no se prevé, cual se ha dicho, un pronunciamiento sobre res-
ponsabilidades civiles, esta opcional atribucidn de que goza el Tribunal
Internacional para ordenar el reintegro a sus propietarios legitimos de bie-
nes, entendidos en el mas amplio sentido (la locucidn “ingresos”, inter-
pretada en sentido amplio, trata de prevenir que, a mds de las cosas, mue-
bles o inmuebles, subsumibles bajo ¢l sustantivo “bienes”, se incluya en-
tre los objetos sobre los que pudiera haber recaido la accién tipica el dine-
ro metdlico, valores, efectos o cualesquiera cosas susceptibles de apropia-
cion y de producir un enriquecimiento del sujeto activo), respecto a 1os
que el agente hubiere gbtenido la efectiva posesion penal, es homologable
a aquel pronunciamiento. }

Con independencia de que no se diga expresamente, y frente a la tesis
segtin la cual esta devolucién implicard una restitutio it integrum, com-
prendiendo ¢l dafio emergente y el lucro cesante, debiendo aplicarse, por
analogfa, a esta cuestion los principios al efecto previstos para el compor-
tamiento ilicito de los Estados por el derecho internacional, debiendo la
reparacién, en la medida de lo posible, cubrir todas las consecuencias del
acto ilicito y restablecer la situacion previsible en el caso de que no hu-
biera acaecido dicho hecho (88), creemos que 1a nomofilaxis del apartado
3 del art. 24 del Estatuto, v, especialmente, el significado del término “de-
volucién” por el mismo utilizado (que implica la restitu¢ién, en su estado
original), restringe la facultad del Tribunal a la entrega, a sus legitimos
propietarios, de los bienes, objetos o efectos, de cualquier indole, de que
hubieran sido ilicitamente privados, siempre que los mismos hayan sido
posteriormente recuperados, de modo que no es posible aquella restitu-
cién cuande tales bienes hubieren desaparecido o hubieren sido destrui-

(88) David, E., ob. cit,, pags. 593 y 394.
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dos; siendo, en consecuencia, requisito indispensable la identidad del ob-
jeto restituido y el sustraido, no es posible hablar, a nuestro juicio, de res-
titucidn o resarcimiento por el valor de los bienes destruidos, sustraidos y
no tecuperados, o de los que, de cualquier otro modo, se desconozea su
pertenencia, 10 que, sin duda alguna, resulta menos acorde con ¢l derecho
de las victimas. Logicamente, para llegar a tal pronunciamiento en la par-
te dispositiva de la Sentencia, ias Salas de Prithera Instancia acordardn la
confiscacion de los bienes de que se trate para su postenor entrega a sus
legitimos propietarios.

A este respecto, consideramos que en el art. 29.2 del Estatuto debi
preverse, expresamente, Ja obligacién de los Estados de cooperar con el
Tribunal en relacidn con la confiscacidn de bienes, traba, comiso o inter-
vencion de fondos, a efectos de posibilitar aquella devolucion a sus legiti-
mos propietarios, si bien e cardcter no tasado de Yas medidas que se con-
tienen en dicho precepto permitird, por I6gica, entender incluida tal obli-
gacion en la genérica de cooperacién.

Expresamente, se prevé, por tltimo, la devolucién de los bienes ad-
quiridos ilicitamente mediante coaccion (89), lo que, sin duda, trata dar
reparadora respuesta a una de las variantes o consecuencias (si bien en su
forma mds benigna, dadas las modalidades, auténticamente inauditas por
su execrabilidad, que esta odiosa préctica ha adoptado en el conflicto yu-
goslavo) de la llamada “depuracion émica”, pues considerando que en tal

(89) Doc. /25704, parrafo 114; recuerda, a este respecto, el Secretario General que
en la Resolucion 779 (1992), de 6 de octubre de 1992, el Consejo de Seguridad, “suma-
mente alarmado por ios constantes informes sobre 13 “depuracion étnica”... y sobre la ex-
pulsion forzada de civiles y la privacion de sus derechos de residencia y propiedad”, hizo
suyos les principios de que todas las declaraciones o compromisos hechos bajo coaccidn,
sobre todo los relativos a la tierra y los bienes, son totalmente nulos y carentes de validez.
En concreto, el pdrrafo dispositive 2 de la Resolucién 779 (1992), de 6 de octubre de
1992, afirma que el Consejo de Seguridad “hace suyos los principios acordados por los
Presidentes de la Repiiblica de Croacia y la Repiiblica Federativa de Yugoslavia (Serbia y
Montenegro) ¢l 30 de septiembre de 1992 en el sentido de que todas las declaraciones o
compromisos hechos bajo coaccién, sobre todo 1os relativos a la tigrra v los bienes, son
totalmente nulos y carentes de validez y que todas las personas desplazadas tienen el dere-
che a regresar en paz a sus antiguos hogares”.

En relacién con la Resolucién 771 (1992), de 13 de agosto de 1992, del Consejo de
Seguridad, Moreau Defarges, P. (“L"Organisation des Nations Unies et le droit des peu-
ples a disposer d*eux-mémes”, Politigue Etrangére, nim. 3, automne 1993, pag. 670),
afirma que 1a condena, en ella, de la “depuracitn étnica” expresa una reaccion de ia co-
munidad internacional reveladora de “los esfuerzos de ¢larificacidn, de elaboracidn de una
docttina, de definicidn de procedimientos...”, en lo concernicnte a la reelaboracidn de la
nocién del derecho de los pueblos a disponer de sf mismos.

135



préctica subyace una politica seguida por las Partes en el conflicto, [a de-
puracién y el traslado forzado fuera del territorio ocupado de la poblacién
autdctona étnicamente distinta de aquella otra sobre la que o en base a Ia
cual pretenda realizarse la homogeneizacion, pueden camuflarse so capa
de voluntaria emigracion simulando una normal, por voluntaria y libre,
Iransferencia, onerosa o gratuita, de propiedades, que justifique el poste-
rior traslado por el ocupante de una parte de su propia poblacién (bien sea
la aui6ctona, o masas de nacionales jure sanguinis que, siendo orginarios
de otro Estado, sean establecidos en el territorio “depurado”, haciéndoles
entrega de los predios y demds bienes de que hubiere sido despojada, por
aquel tan falaz procedimiento, la poblacién originaria} al territorio ocupa-
do, para su asentamiento en 1.

2. Estructura organica.

A tenor del art. 11 del Estatuto, el Tribunal Internacional estara cons-
tituido por los siguientes Grganos: a) las Selas, integradas por dos Salas
de Primera Instancia y una Sala de Apelaciones; b) ¢l Fiscal; y, ¢) una
Secretarfa, que prestard servicios a las Salas y al Fiscal. |

El art. 30 del Estatuto regula el cardcter, prerrogativas e inmunidades
del Tribunal Internacional.

Como consecuencia de la naturaleza de érgano subsidiario, segiin el
art. 29 de la Carta, que se otorga al Tribunal Internacional, resulta l6gico
corolario que gocen de los privilegios e inmunidades previstos por la
Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas
de 13 de febrero de 1946, tanto los Magistrados como el Fiscal y sus fun-
cionarios y el Secretario y los suyos; los Magistrados, ¢l Fiscal y sus fun-
cionarios y gl Secretario gozardn de las prerrogativas e inmunidades,
exenciones y facilidades que el derecho internacional (y, en concreto, la
Convencion de Viena sobre relaciones diplomdticas de 18 de abril de
1961 -Instrumento de Adhesion de Espadia de 21 de noviembre de 1967,
B.OE. nim. 21, de 24 de enerc de 1968-) concede a los enviados diplo-
maticos, mientras que los funcionarios de la Oficina del Fiscal y de la
Secretarfa gozardn de las concedidas a los funcionarios de las Naciones
Unidas por los arts. V' y VII de aquella aludida Convencién de 13 de fe-
brero de 1946, |

. La sede del Tribunal estard en La Haya y los idiomas de tabajo de
aquél serédn el francés y el inglés (arts. 31 y 33).
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a)  Las Salas, sus miembros y constitucion de las mismas.

Del tenor de los arts. 12, 13 y 14 del Estatuto, resulta que las Salas es-
tdn integradas por once Magistrados independientes, tres de los cuales
prestardn servicios en cada una de las Salas de Primera Instancia y cinco
en Ia de Apelaciones.

Los Magistrados serdn elegidos, para un periodo de cuatro afios, por
la Asamblea General de las Naciones Unidas a partir de una lista presen-
tada por el Consejo de Seguridad de entre personas de gran estatura mo-
ral, imparcialidad e integridad, que reunan las condiciones requeridas pa-
ra el gjercicio de las mds altas funciones judiciales en sus paises respecti-
vos, debiendo tenerse debidamente en cuenta en la composicion general
de las Salas su experiencia en Derecho Penal, Derecho Internacional e in-
clusive Derecho Internacional Humanitario y Derecho de los Derechos
Humanos. Se combinan, en consecuencia, las cualidades, personales (mo-
ralidad, imparcialidad e integridad) y profesionales, que habran de ador-
nar a los miembros del Tribunal, las dltimas de las cuales se exigen de
manera imperativa {“se tendrd debidamente en cuenta”), debiendo, en lo
concerniente a estas, lograrse que, en la composicién de cada una de las
Salas, se produzca (lo que habra de tenerse en cuenta, inexcusablemente,
por el Presidente del Tribunal Internacional a la hora de asignar a los
Magistrados a la Sala de Apelaciones y a las de Primera Instancia, segin
lo prevenido al efecto en el apartado 3 del art, 14 del Estatuto) una ponde-
rada combinacitn de los conocimientos y experiencia de sus miembros en
las tres especificas disciplinas juridicas prerreferidas que expresamente se
mencionan en el dltimo inciso del apartado 1 del art. 13 del Estatuto.

No podrd haber dos Magistrados de la misma nacionalidad y podrin
ser reelegidos.Las condiciones de servicio serdn las de los Magistrados
del Tribunal Internacional de Justicia.

El proceso de eleccidn de los Magistrados det Tribunal Internacional
se regula en el apartado 2 del art. 13 def Estatuto de manera harto porme-
norizada, atribuyendo la eleccion a la Asamblea General de las Naciones
Unidas de entre una lista de no menos de veintidos y no més de treinta y
tres nombres claborada por ¢l Consejo de Seguridad teniendo en cuenta
las candidaturas propuestas, a invitacién del Secretario General, por los

(90} Los once Magistrados fueren elegidos por Decisién 47/328 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 17 de septiembre de 1993, de entre una lista de veinti-
trés confeccionada por Revolucidn 857 (1993), de 20 de agosto de 1993, del Consejo de
Seguridad.
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Estados Miembros y aquellos que mantengan Misiones permanentes de
observacién en la sede de la Organizacion (90).

El Tribunal estard constituido de manera permanente (91) durante el
tiempo que dure su funcién, lo que, cual queds dicho, resulta beneficioso
en orden a evitar criticas de parcialidad y lograr una linea doctrinat cohe-
rente.

La estructuracién del Tribunal en Salas de Primera Instancia y de
Apelaciones es coherente a la previsién de la posibilidad de interposicion
de recurso de apelacién prevista en el art. 25.

Una vez elegido el Presidente, y tras consultar con los Magistrados del
Tribunal Internacional, asignard a los Magistrados a la Sala de Apelacio-
nes y a las Salas de Primera Instancia, desempefiando cada Magistrado sus
funciones tnicamente en la Sala a que haya sido asignado; los Magistrados
de cada Sala de Primera Instancia elegirdn a un Presidente de la misma.

Las condiciones de servicio de los Magistrados se equiparan a las de
los del Tribunal Internacional de Justicia (art. 13.4),

Para el supuesto de que, tras la constitucion del Tribunal, se produzca
una vacante en las Salas, el apartado 3 del art. 13 atribuye al Secretario
General de las Naciones Unidas la facultad de designar a una persona pa-
ra el resto del mandato de que se trate, siempre que reuna las condiciones
requeridas para los Magistrados sefialadas en el apartado 1, y previa con-
sulta con los Presidentes del Consejo de Seguridad y de la Asamblea
General; tal vez se acentie aquf la evidencia del desequilibrio de poderes,
en perjuicio de la Asamblea General (que carece de cualquier interven-
cién en este supuesto), que es causa de la crisis del sistema instaurado en
la Carta de las Naciones Unidas (92).

b) El Fiscal y su Oficina.

Se trata de un érgano independiente, encargado de la direccidn de la
investigacion y de la acusacion, y a tal efecto no solicitard ni recibird ins-
trucciones de ningfin Gobierno ni de ninguna otra fuente.

Serd designado, por un perfodo de cuatro afios, por el Consejo de
Seguridad a propuesta del Secretario General, y podrd ser reelegido. Deberd
ser de una moral intachable y poseer ¢l ms alto nivel de competencia y ex-
periencia en la investigacién y enjuiciamiento de casos criminales.

(91) Se constituys en La Haya el 17 de noviembre de 1993.
{(92)  Cfr. sobre la cuestion, Pigrau Sole, A., ob. ¢it., pags. 251 y 252,
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Sus condiciones de servicio serdn las de un Secretario General adjun-
to de las Naciones Unidas.

Se encargard de la investigacién y la acusacidn de los presuntos res-
ponsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia a partir del 1 de epero de
1991.

La Oficina del Fiscal estard integrada por una unidad de investigacion
y una unidad de acusacién (Doc. 5/25704, pérrafo 87) y formardn parte
" de ella un Fiscal y los demds funcionarios calificados que se requieran,
*que serdn nombrados por el Secretario General de las Naciones Unidas

por recomendacion del Fiscal; estos funcionarios deberdn satisfacer crite-
rios rigurosos de experiencia profesional y competencia en la esfera de
sus actividades, debiendo, al efecto, buscarse personas que tengan en sus
propios paises la experiencia apropiada como investigadores, acusadores,
abogados de derecho penal, funcionarios encargados de la aplicacion de
la Ley o expertos médicos, y habida cuenta de la indole de los delitos co-
metidos y de la sensitividad de las victimas de violacién y abusos sexua-
les, deberd otorgarse la debida consideracion al empleo de mujeres califi-
cadas (Doc. 8725704, parrafo 88) (93).

¢} La Secretaria y sus actividades.

Est4 encabezada por un Secretario, nombrado, para un periodo de
cuatro afios, por el Secretario General de las Naciones Unidas previa con-
suita con el Presidente del Tribunal Internacional de Justicia, pudiendo
ser reelegido. Sus condiciones de trabajo serdn las de un Subsecretario
General de las Naciones Unidas (art. 17).

Junto a aquél, constituyen la Secretarfa los funcionarios nombrados,
por su recomendacion, por ¢l Secretario General de las Naciones Unidas.

La Secretarfa se encargard de la administracion y de los servicios del
Tribunal Internacional, y entre sus responsabilidades, el Secretario
General de las Naciones Unidas (Doc, $/25704, parrafo 90) afirma que se
incluyen la informacién piblica y relaciones internas, la preparacion de

{93) El Fiscal fue nombrado por ¢l Consejo de Seguridad por Resolucion 877 (1993),
de 21 de octubre de 1993, recayendo el nombramiento en el venezolano Ramén Escovar
Salom, que en febrero de 1994 fue nombrado Ministra del Interior en el Gobierno de su
pais, por lo que, habiendo presentade aquél la dimisidn, el Secretario General de las
Naciones Unidas propuso al Consejo de Seguridad, el 8 de julio de 1994, para el cargo de
Fiscal del Tribunal al magistrado sudafricano Richard J. Goldstone.
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las actas de las sesiones, la prestacién de servicio de conferencia, la im-
presion y publicacién de todos los documentos, 1a labor administrativa,
cuestiones presupuestarias v de personal, y, finalmente, la prestacién de
servicios como canal de comunicaciones con el Tribunal Internacional.

3. Reglas procedimentales.

Se contienen en los arts. 18 a 26 del Estatuto, que, en sintesis, estable-
cen las siguientes fases del proceso:

a) El Fiscal iniciard las investigaciones de oficio o sobre 1a base de
la informacidn que haya obtenido de cualquier fuente (en particular de
Gobiernos, drganos de las Naciones Unidas, Organizaciones interguber-
namentales y Organizaciones no gubernamentales).

Estd facultado para interrogar a los sospechosos (que tendrdn dere-
cho, en 1al acto, a la asistencia letrada, bien designada por ellos o de ofi-
cio en caso de carecer de medios y a la traduceidn necesaria al idioma
que hablen y entiendan), las victimas y los testigos, reunir pruebas y rea-
lizar investigaciones en ¢l lugar de los hechos, pudiendo pedir, para llevar
a cabo estas tareas, asistencia a las Autoridades estatales pertinentes.

Si se determinase la existencia de indicios suficientes de criminali-
dad, el Fiscal preparard el acta de acusacién (que contendrd una exposi-
ci6n breve y precisa de los hechos o del delito o delitos que se imputen al
acusado con arreglo al Estatuto), acta que serd transmitida a un
Magistrado de la Sala de Primera Instancia (art. 18).

b) Una vez recibida en la Sala de Primera Instancia respectiva el ac-
ta de acusaci6n, el procedimiento a seguir serd, sin perjuicio del determi-
nado en el Estatuto, el que en los concretos aspectos no previstos en él, y
sobre prueba, haya establecido el propio Tribunal, de acverdo con la fa-
culiad que al efecto le viene conferida por el art. 15 del Estatuto a los
Magistrados del mismo para libremente aprobar “regias sobre procedi-
miento y sobre prucha que serdn aplicables a la etapa preliminar del pro-
ceso, al juicio propiamente dicho y a las apelaciones, a la admisién de
pruebas, a la proteccion de las victimas y los testigos y a otros asuntos
pertinentes” (94).

(94) Las Reglas de procedimiento y prueba han sido adoptadas por el Tribunal
Internacional el 11 de febrero de 1994 (Doc. 1T/32, de 14 de marzo de 1994). Han sido
enmendadas en 5 de mayo v 4 de octubre de 1994 y revisadas el 30 de enero de 1995.
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El Magistrada de la Sala de Primera Instancia al que se haya transmii-
tido la acusacién la examinard v si determina que el Fiscal ha establecido
efectivamente que hay indicios suficientes de criminalidad, confirmara el
procesamiento (pudiendo dictar, a solicitud del Fiscal, las resoluciones y
Grdenes necesarias para el arresto, detencion, entrega o remisién de per-
50Nas); en caso contrario, no habrd lugar a él {art. 19},

En todo caso, y de acuerdo con el tenor del apartado 2 del art. 20
dﬂl Estatuto, la persona en contra de la cual se haya confirmado un pro-
gesamlento serd detenida en virtud de una resolucion u orden de arresto
del Tribunal Internacional (por las autoridades estatales pertinentes que
r¢ciban una peticion de asistencia o testimonio de resolucion de una
Sala de Primera Instancia relativas a la detencidn de personas o 1a entre-
ga o traslado de los acusades para ponerlos a su disposicién, en los tér-
minos sefialados en el art. 29.2 d) y e) del Estatuto), se le informard de
inmediato de los cargos que se le imputen y serd remitida al Tribunal
Internacional.

La Sala de Primera Instancia dard lectura a la acusacion, se cerciorard
de que se respeten los derechos del acusado, confirmard que ¢l acusado
entiende la acusacién y le dard instrucciones para que conteste a la mis-
ma, fijando a continuacién la fecha para el juicio.

Las audiencias serdn publicas, a menos que fa Saia de Primera
Instancia decida otra cosa (para proteccidn de victimas y lestigos, como, a
continnacidn, veremos).

La Sala de Primera Instancia velard porque el proceso sea “justo y ex-
peditivo” y porque el juicio se tramite de conformidad con las normas so-
bre procedimiento y prueba aprobadas por los Magistrados del Tribunal
de conformidad con lo sefialado en el art. 15, con pleno respeto de los de-
rechos del acusado sefialados en el art. 21 y con la consideracion debida a
la proteccién de las victimas y los testigos (art. 20).

Fl art. 21 del Estatuto contiene un catéloge de derechos del acusado,
que serdn los siguientes: a la igualdad (todas las personas serdn iguales
ante el Tribunal Internacional); a ser oido publicamente ¥ con las debidas
garantfas; a ser presumido inocente mientras no se pruebe su culpabili-
dad; a una serie de garantias minimas a lo largo de la sustanciacién del
procedimiento (ser informado sin demora, en un idioma que comprenda y
en forma detallada, de la naiuraleza y causas de los cargos que se le im-
putan; disponer del tiempo y los medios adecuados para la preparacion de
su defensa y comunicarse con un defensor de su eleccién; ser juzgado sin

" dilaciones indebidas; hallarse presente en ¢l proceso y defenderse perso-
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nalmente o ser asistido por un defensor de su eleccién; ser informado, si
no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y siempre que el
interés de la justicia lo exija, que se le nombre defensor de oficio, gratui-
tamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo; interrogar o ha-
cer interrogar a los testigos de cargo y obtener la comparecencia de los
testigos de descargo y que sean éstos interrogados en las mismas condi- |
ciones que los testigos de cargo; ser asistido gratuitamente por un inter- -
prete, si no comprende o no habla el idioma oficial del Tribunal
Internacional; y, no ser obligado a declarar contra si mismo ni confesarse
culpable).

El contenido de este art. 21, cuyo antecedente art. 16 del Estatuto de
Nuremberg era mucho menos generoso (95), se inspira, casi literalmente,
en el texto de los arts. 10y 11.1 de 1a Declaracién Universal de Derechos
del Hombre de 10 de diciembre de 1948, 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 (precepto al que
el Secretario General -Doc. $/25704, parrafo 106- confiere particular re-
levancia a estos efectos), 5.2 y 6 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 4 de noviembre de 1950 y wltimos parrafos de los arts. 49 I, SO T1, 129
Il y 146 1V, respectivamente, de los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, todes eilos en relacion con el art. 105 del Convenio I 'y
art. 75.3,4, 7y 8 del Protocolo I Adicional de 8 de junio de 1977.

En cualquier caso, el derecha a “hallarse presente en el proceso” (art.
21.4 d) del Estatuto) difiere notablemente de la posibilidad sefialada en el

{(95) En la Parte IV de) Estatuto Constituyente del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, y bajo la nibrica ““Juicio equitativo para los acusados”, el art. 16 rezaba asi:
“A fin de asegurar un juicic equitativo para los acusados, se observard el siguiente proce-
dimiento: |

a) El documento de acusacion deberd detallar minuciosamente los hechos y anteceden-
tes, especificando en detalle los cargos contra los acusados. A cada acusado se le sumi-
nistrard, con razonable anticipacién al juicio y en un idioma que eflos entiendan, una co-
pia de la acusacidn y de todos los documentos relacionados con ella.

by Durante cualquier interrogatorio preliminar o en el curso del juicio de un acusado,
tendrd éste derecho a hacer cualguier explicacidn pertinente a los cargos formulados con-
tra él,

¢) Los exdmenes o interrogatories preliminares y ef juicio mismo, serdn seguidos en un
idioma que el acusado entienda, o serén traducidos a dicho idioma.

d) El acusado tendrd derecho para presentar, en el curso del juicio, por sf mismo o por
medio de su defensor, todas las pruebas en favor de su defensa, y, también, para repregun-
tar a cualquier testigo presentado por la acusacion”.
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art, 12 del Estatuto de Nuremberg (96); en el Estatuto de 1993 no se admite
la condena “in absentia”.

Para la proteccion de las victimas y los testigos, determina el art. 22 del
Estatuto que podr el Tribunal adoptar medidas en sus normas sobre proce-
dimiento, entre las que deberan incluirse {a celebracién de fa vista a puerta
cerrada y la proteccidn de Ja identidad de la victima; incuestionablemente, se
trata, sobre todo de garantizar aquella proteccion en funcion del especial ca-
racter de los delitos cometidos en Ia ex-Yugostavia, sobre todo en caso de
violaciones o agresiones sexuales (Doc. $/25704, parrafo 108), ademds de
posibilitar la absoluta libertad en las deposiciones de los testigos, eludiendo
cualquier asomo de coaccién o amedrentamiento de los mismos e imposibi-
IiE‘mdo ulteriores represalias.

. ¢) Segin el apartado 1 del art. 23 del Estatuto, las Salas de Primera
Instancia dictardn fallos e impondrén sentencias (sic.) y penas a las personas
condenadas por violaciones graves del derecho internacional humanitario,
afiddiendo el apartado 2 de dicho precepto que el falle serd dictado por ma-
yorfa de los Magistrados que integran la Sala de Primera Instancia y se pro-
nunciard en piblico; deberd constar por escrito y ser motivado y se le podrdn
agregar opiniones separadas o disidentes. '

Independientemente de lo redundante y defectuosa, en pura técnica juri-
dica, de la redaccidn del apartado 1 antedicho, se contienen aqui, incuestio-
nablemente, los requisitos de publicidad y motivaci6n de! fallo, asi como la
no exigibilidad de la unanimidad para llegar a este dltimo, bastando, para
ello, la mayoria, lo que, sin duda, favorece la operatividad del Tribunal (97).

La problematica de las penas, sus clases y duracién, ha sido anterior-
mente abordada.

(96) Elart. 12 del Estatuto de Nuremberg disponia que: “El Tribunal tendrd derecho
a proceder contra una persena ausente acusada de los crimenes sefialados en ¢l articnio 6
de esta Carta, si no ha sido encontrada o si el Tribunal por cualquier razén considera nece-
sario, en defensa de los intereses de la justicia, proceder a la audiencia en ausencia del
acusado™; a tal efecto, Martin Bormann fue sometido a la jurisdiccién del Tribunal en re-
beldfa y condenado a muerte en rebeldia por incomparecencia como culpable de los
Cargos 11 (“erfmenes contra la paz”) y IV (“crimenes contra la Humanidad™).

No obstante, hay quien estima (cfr., David, E., ob. cit., pags. 589 a 591) que el derecho
del acusado a estar presente en el proceso que confiere el Estatuto de 1993 no excluye que
se le pueda juzgar en ausencia si ha tenido la posibilidad de ejercer el derecho a asistir al
juicio, ello a fin de evitar que pueda el acusado bloguear definitivamente la accion pibli-
ca rehusando comparecer, pues lo contrario conduce a *un resultado manifiestamente ab-
surdo o irrazonable”.

(97) El apartado c) del art. 4 del Estatuto de Nuremberg disponia que: “... el Tribunal
tomard sus decisiones por mayorfa de votos, y en caso de que los votos se dividieran por
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d) Segin el art. 25 del Estatuto, la Sala de Apelaciones conacerd los
recursos de apelacion interpuestos por Jos condenados por las Salas de
Primera Instancia o por el Fiscal.

El recurso podrd basarse en los siguientes motivos: error sobre una
cuestion de derecho que invalide la decisién, o error de hecho que haya /
impedido que se haga justicia. !

La Sala de Apelaciones podrd confirmar, revocar o modificar las deci- /
siones adoptadas por las Salas de Primera Instancia.

La posibilidad que se confiere de interponer contra la sentencia dé
instancia recurso de apelacién es una garantia judicial fundamental dentrs
del standard minimo de las mismas que configura el apartado 5 del art, 4
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prerreferido, con-
siderando el Secretario General (Doe. /25704, parrafo 116) que “es un
elemento fundamental de los derechos civiles y politicos individuales”.

El fallo de la Sala de Apelaciones (respecto al que serdn aplicables las
prescripciones del apartado 2 del art. 23 del Estatuto, aun cuandao éste na-
da exprese al efecto -dictado por la mayoria de los Magistrados que inte-
gran dicha Sala, que lo pronunciard en publico, deberd constar por escrito
y ser motivado, y, 16gicamente, podrdn agregdrsele opiniones separadas o
disidentes-} serd definitivo (Doc. $/25704, parrafo 1i8), produciendo el
efecto de cosa juzgada formal y material (98); asimismo, y como quedd
dicho, las penas que, por revocacion o madificacion de una sentencia de

igual, ef voto del Presidente serd decisivo, entendido siempre que os failos y sentencias
sdlo serdn pronunciados con el voto afirmative de por lo menos tres miembrog del
Tribunal”.

Respecto a la exigencia de motivacidn del fallo, ésta ha de referirse a las razones que
Justifiquen el fundamento psicoldgico de conviccidn del Tribunal en orden a la determina-
ci6n de los hechos probados, valoracidn de la prueba, fijacién de la participacién, tipifica-
cién de 1os hechos y circunstancias de antijuridicidad y culpabilidad, pero no abarca esta
referencia del art. 23.2 del Estatuto los factores determinantes del criterio dosimérico de
la pena privativa de libertad que, en su caso, se imponga, que se coatemplan en el art. 24.2
siguiente, como antertormente se sefiald.

Légice corolario de la no exigencia de unanimidad, es la poqlbxhdad de que los discre-
pantes salven su opinidn a través de la formulacién del oportuno VO(O particular, si bien en
el Doc. 25266 (pag. 32), de 10 de febrero de 1993 (Carta dirigida por el Representante
permanente de Francia ante las Naciones Unidas al Presidente del Consejo de Seguridad),
se expresaba la opinién contraria a la posibilidad de la admisién de opiniones disidentes o
separadas.

(98) A diferencia de lo que se preveia en el Estaturo del I.M.T.FE. (que, cual se dijo,
prevefa la posibilidad de apelacién al Tribunal Supremo norteamericano), ¢l art. 26 det
Estatuto de Nuremberg disponfa que “la sentencia del Tribunal... serd definitiva y no su-
jeta a revision”.
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una Sala de Primera Instancia, pudiera imponer la de Apelaciones estaran
sujetas a lo que, para las de las Salas de aquella clase primeramente aludi-
da, determina el art, 24 del Estatuto.

e) Se prevé, finalmente, en el art. 26 del Estatuto, la posibilidad de
un recurso extraordinario de revisién para el supuesto de que por el con-
denado o ¢l Fiscal se interese del Tribunal Internacional una revisién del
fallo en caso de que se descubra un hecho nuevo del que no se tuvo cono-
cimiento durante la vista de la causa en las Salas de Primera Instancia o
en la Sala de Apelaciones y que hubiera podido influir de manera decisi-
va cn ¢l fallo; aunque el art. 26 guarda silencio al respecto, deberd ser, 10-
gicamente, la Sala de Apelaciones la competente para resolverlo.

4. Ejecucion e indulto o conmutacién de las penas.

Segtin el art. 27 del Estatuto, las penas de encarcelamiento se cumpli-
rdn en un Estado designado por el Tribunal Internacional de entre una lis-
ta de Estados que hayan indicado al Consejo de Seguridad que estén dis-
puestos a aceptar a los condenados, rigiéndose el encarcelamiento por la
legislacion aplicable del Estado interesado y bajo la supervisién del
Tribunal Internacional.

Dada la naturaleza de los delitos de que se trata y ¢l cardcter interna-
cional del Tribunal, considera el Secretario General {Doc. $/25704, parra-
fo 121) que “la ejecucién de las sentencias deberia tener lugar fuera del
territorio de la ex-Yogoslavia”, debiendo, a ta) fin, alentarse a los Estados
“a que declaren estar dispuestos a encarparse de ejecutar las penas de pri-
si0n de acuerdo con sus leyes y procedimientos internos”,

Para convertirse en Estado de cumplimiento, deberdn los Estados in-
teresados dirigir una declaracion expresa en tal sentido al Consejo de
Seguridad, y, a tal efecto, el art. & de la Ley Orgdnica 15/1994 determina
que, en el supuesto de que Espafia llegare a formular aquella declaracion,
“especificard en la misma que seguird el procedimiento de prosecucion de
la pena y que esta no podra exceder del maximo previsto para las penas
privativas de libertad en Espafia”, lo que crecmos resulta acorde con lo
prevenido en el parrafo segundo de aquél art. 27 del Estatuto que sujeta la
forma en que se llevard a cabo el encarcelamiento a la legistacién aplica-
ble del Estado de cumplimiento, bajo la supervisién del Tribunal
Internactonal,

Para el caso de que, conforme a la legislacién aplicable del Estado de
cumplimiento en que el condenado estuviere extinguiendo la pena de pri-
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sién, tviere éste derecho a solicitar un indulto o la conmutacién de la pe-
na, previene el art. 28 del Estatuto que dicho Estado lo notificard al
Tribunal Internacional, cuyo Presidente, previa consulta con los
Magistrados, decidird la cuestién de conformidad con los intereses de la
justicia y los principios generales del Derecho, por lo que la resolucidn,
en consecuencia, habri de ser motivada.
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