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I. Abreviaturas

Art.: articulo

CLJ: Corte Internacional de Justicia

CNU: Carta de las Naciones Unidas

ETPIR: Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda

ETPIY: Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
ONU: Organizacién de las Naciones Unidas

OTAN: Organizacion del Tratado del Atlantico Norte

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

RPP: Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia

TPIR: Tribunal Penal Internacional para Ruanda
TPIY: Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia

UCK: Ejército de Liberacion de Kosovo



I1. Antecedentes de hecho



A. Supuesto de hecho

S. Milosevic se convirtio en el primer antiguo Jefe de Estado encausado por
genocidio. El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) acepto, el
23 de noviembre de 2001, la inculpacioén de genocidio presentada por la fiscalia por las
responsabilidades de S. Milosevic en la guerra de Bosnia y Herzegovina (1992- 1995).
La acusacion por genocidio se suma a los cargos de delitos de guerra y contra la
humanidad en Kosovo y Croacia.

Al antiguo Jefe de Estado se le imputa haber participado en una “empresa criminal
colectiva” destinada a lograr “la eliminacioén forzosa y permanente de la mayoria de la
poblacion no serbia de amplias zonas de la Republica de Bosnia y Herzegovina”, entre
1992 y 1995. Durante el periodo de ocupacion serbia, miles de bosnios musulmanes, y
bosnios croatas fueron asesinados, y otros miles fueron encarcelados en mas de
cincuenta centros de detencion en condiciones inhumanas. Se le implica en las matanzas
de Srebrenica (sureste de Bosnia) ocurridas en julio de 1995, que causaron mas de siete
mil muertos, y en los bombardeos contra la ciudad de Sarajevo (1993- 1995), incluido el
ataque contra el mercado de la capital bosnia el 5 de febrero de 1994, que provocd mas
de sesenta victimas mortales.

S. Milosevic, derrotado en las elecciones de octubre de 2000, fue detenido el 1 de
abril de 2001 por cargos de corrupcion y abuso de poder, y extraditado el 28 de junio de
ese afio a La Haya. S. Milosevic no reconoci6 la legalidad del Tribunal, motivo por el
que no tuvo abogados y ¢l mismo llevo su defensa. Para asegurar el principio de
igualdad procesal, la Camara le asignd los llamados amicus curiae (amigos de la
Céamara).

La defensa de S. Milosevic se bas6é en dos argumentos. En primer lugar, el no
reconocimiento del Tribunal, més concretamente, su ilegalidad. En segundo lugar, en la
ilegalidad de la campafia de la OTAN en Kosovo. Culpa a la OTAN del éxodo de
albano kosovares a Estados vecinos por los bombardeos, y a la que responsabilizo por el
bombardeo de una prision kosovar en mayo de 1999. Milosevic acusé a la Organizacion
del Tratado del Atlantico Norte de la muerte de 180 personas en la ofensiva contra la
carcel de Dubrava. Sin embargo, un ex presidiario del lugar declar6 ante el tribunal que
los muertos fueron 23. El testigo acus6 a los guardias serbios de perpetrar una masacre
entre los presidiarios cuando comenzaron a caer las bombas. Segun su relato, los
agentes serbios mataron a 97 personas en el lugar.

La politica del acusado fue la de desacreditar a todos y cada uno de los testigos,
entre los que se encontraban altos cargos como Bill Clinton, Jacques Chirac y Javier
Solana. No fue asistido por abogados en el juicio, no obstante, se conocid que juristas
en Belgrado le proporcionaron la mayor parte de la informacion. En realidad, gozo del
derecho a comunicarse con otros dos abogados, quienes fueron los que le prestaron
asistencia juridica, y con los que mantuvo contacto privilegiado (Ramsey Clark, Nueva
York, y John Livingston, Londres).



Asimismo, S. Milosevic tuvo causas pendientes en Belgrado y en la Corte Europea
de Derechos Humanos. En este Gltimo caso se tratd de una demanda interpuesta por él
contra Holanda por detencion ilegal.

De otro lado, la fiscal articulé su defensa basandose en las tres acusaciones que se
presentaron y que se tramitaron por orden temporal, empezando por el mas reciente:
Kosovo (IT-99-37), Bosnia (IT-01-51), y Croacia (IT-01-50).

B. Contextualizacion del supuesto de hecho '

Tras la primera guerra mundial (concretamente en 1918), nace el reino de Serbios,
Croatas y Eslovenos en el territorio que en 1929 se pasaria a denominar Yugoslavia,
constituida en monarquia.

Una vez que pasa la segunda guerra mundial, en 1945, se pasa de la monarquia al
Estado Federativo de 6 republicas (ver anexo B): Eslovenia, Croacia, Bosnia, Serbia
(integrada, a su vez, por Vojvodina y Kosovo), Montenegro y Macedonia.

A partir de la muerte del Mariscal Tito, en 1980, resurgi6é con inusitada fuerza la
vieja aspiracion politica dirigida a la creacion de la “Gran Serbia” (Serbia, Montenegro,
Macedonia, Kosovo, Vojvodina, Bosnia-Herzegovina y partes de Croacia, Bulgaria,
Rumania y Hungria), y durante esa década aquel anhelo cobré un decidido impulso, no
s6lo por parte de los dirigentes nacionalistas serbios, sino también por algunas
instituciones como la Iglesia Ortodoxa Serbia y la Academia Serbia del Arte y de las
Ciencias, aunque todos, habida cuenta de la dispersion poblacional, estaban
convencidos de que ese proyecto solo se podia lograr mediante la imposicion de una
homogeneizacion étnica (convivian croatas, musulmanes, serbios, eslovenos,
macedonios, montenegrinos, hungaros y albaneses — ver Anexo A-). En esa heterogénea
poblacion subyacian resentimientos y odios ancestrales por conflictos de vieja data que,
al eclosionar, produjeron reiteraos problemas y tensiones. En febrero de 1991 los
acontecimientos se precipitaron y las hostilidades comenzaron, dando pie a las guerras
que posteriormente mencionaremos (Guerra de Croacia, Bosnia, y Kosovo)®.

Slobodan Milosevic naci6 el 20 de agosto de 1941 en Pozarevac (Serbia), y fue el
maximo exponente del nacionalismo serbio. En 1964 recibio6 el titulo de abogado en la
Universidad de Belgrado. A partir de 1978 se convirtié en el presidente de uno de los
bancos mas grandes de la antigua Yugoslavia, puesto que mantuvo hasta 1983, afio en el
que comenzo su carrera politica. Se convirtié en presidente de la Comision Municipal
de la Liga de los Comunistas de Belgrado en 1984. En 1986 fue elegido Presidente del
Presidium del Comité Central de la Liga de los Comunistas de Serbia y fue reelegido en

! VEIGA, F. Slobo: Una biografia no autorizada de Milosevic, Debate, Barcelona, 2004.
>FIERRO, G. J. Ley penal y derecho internacional: doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera,
Astrea, Buenos Aires, 2007, pp. 273-274.



1988. El 16 de julio de 1990, la Liga de los Comunistas de Serbia y la Alianza
Socialista de Trabajo del pueblo de Serbia estaban unidos; el nuevo partido fue
nombrado el Partido Socialista de Serbia (SPS), y fue elegido su presidente., cargo que
mantenia cuando fue acusado.

Fue presidente de Serbia desde el 8 de mayo de 1989 (reelegido el 5 de diciembre
de ese mismo afio) hasta 1997, y desde el 15 de julio de 1997 hasta el 6 de octubre del
2000 de la Republica Federal de Yugoslavia. Considerado por muchos afos el
responsable principal de las guerras que estallaron en esta parte de los Balcanes entre
1991 y 1999, causando mas de 200.000 muertos, entre las que destacan:

* Guerra de Croacia (1991-1995)

* Guerra de Bosnia (1992-1995): Milosevic firmé el acuerdo que ponia fin a
dicha guerra, en Dayton (Estados Unidos), con los presidentes de Bosnia y
Croacia

* QGuerra de Kosovo (1998-1999)

El choque de nacionalismos dio lugar a una ruptura traumatica del estado yugoslavo.
De esta manera se inici6 la guerra de Croacia, y mas tarde la de Serbia y Kosovo. La
postura ultranacionalista de Serbia llevé a su pais al aislamiento internacional y a
sucesivas derrotas: en 1995 ante Croacia y en Bosnia y en 1999 en Kosovo, con
intervencion de la OTAN incluida.

Asi, a partir de 1991, las distintas republicas comienzan a declarar su independencia
constituyéndose en Estados soberanos independientes:

| * Independencia Eslovenia
1991 - Independencia Croacia

.

* Independencia Macedonia
* Independencia Bosnia
1992 « Constitucion Republica Federal de Yugoslavia: Serbia y Montenegro (ver

anexo C)
) Y
* Independencia Montengero
2006| * Independencia Serbia |
<

* Declaracion unilateral de independencia Kosovo

2008

Fuente: elaboracion propia



A la luz de los acontecimientos, el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las
Naciones Unidas establece, el 25 de mayo de 1993 (a través de la Resolucion 808, de
1993), el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), cuyo nombre oficial es
“Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de las
Violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
la ex Yugoslavia desde 1991”. El citado Consejo de Seguridad cre6 este tribunal ad hoc
porque considerd que, desde el afio 1991, se venian produciendo en Yugoslavia graves
violaciones de los derechos humanos, asi como una amenaza real y seria para la paz y
seguridad de la zona europea en general.

De esta forma, Milosevic fue presentado, el 29 de junio de 2001, ante el TPIY. La
instituciéon acusa al ex-mandatario porque "planeo, instigd, ordend y cometié una
campafa de terror y violencia contra civiles étnicos albaneses de las provincias de la ex
Yugoslavia". Milosevic rechazé desde el primer momento la autoridad del TPIY y se
nego a que le fueran leidos los cargos y a pronunciarse sobre ellos.

El 11 de marzo de 2006, el ex presidente yugoslavo Slobodan Milosevic, de 64
afios, aparecié muerto en la prision del Tribunal Penal Internacional. Milosevic, que
estaba siendo juzgado en La Haya por genocidio, habia alegado recientemente
problemas de salud para intentar frenar su procesamiento.

Los tnicos Tribunales ad hoc constituidos en la historia de las Naciones Unidas,
hasta la fecha, son el Tribunal para la Ex Yugoslavia (1993) y el Tribunal para Ruanda
(1994). Previamente existieron dos precedentes: los Tribunales Militares de Nuremberg
y de Tokio, creados por los paises vencedores de la I Guerra Mundial para juzgar a los
vencidos (constituidos post bellum, después de la guerra), siendo el primero de ellos
creado por un Tratado y el segundo decision del General McArthur. Por el contrario, los
de la ex Yugoslavia y Ruanda fueron establecidos por el Consejo de Seguridad y
durante la “guerra”. Otras jurisdicciones especiales creadas a instancia de la ONU (los
llamados “tribunales internacionalizados’) son el Tribunal Especial para Sierra Leona,
las Salas Especiales de Camboya y los Paneles Especiales de Dili para Timor Leste. El
TPIY avanz6 considerablemente en lo que a materia de garantias se refiere, pues no se
admitieron, conforme al Estatuto, los juicios en rebeldia y se consagréo la doble
instancia, lo cual no estaba contemplado en los juicios de Nuremberg y Tokio.

C. Caracteristicas del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY)?

En base al estatuto del TPIY y a resoluciones del Secretario General de la ONU,
podemos destacar las siguientes caracteristicas en relacion al Tribunal, afirmando que el
mismo es un 6rgano judicial:

* GELSS, R. y BULLNCKX, N., “Cuadro comparativo de los tribunales penales internacionales e
internacionalizados”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, n° 861, 2006, pp. 4-15.



a) Internacional: el TPIY fue creado a través de procedimientos de Derecho
Internacional Publico por o6rganos competentes de la organizaciéon de las Naciones
Unidas;

b) Colegiado: el articulo 12 del Estatuto del TPIY establece que el mismo estara
integrado por 11 magistrados independientes que provengan de todas las regiones del
mundo;

c) Ad hoc: Tribunal establecido para tratar los crimenes en la antigua
Yugoslavia, por lo que el cardcter es temporal o provisional, pero no permanente como
es el caso de la Corte Internacional de Justicia;

d) Especializado: su competencia se limita a la aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario;

e) Juzga sélo a personas fisicas, no juridicas.

Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia : Cuestiones generales

Aifio constitucion 1993
Establecido por Resolucion 827 del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas
Caracter Temporal
Sede La Haya, Paises Bajos
Derecho aplicable Derecho internacional humanitario
Mayoria necesaria Mayoria magistrados
Amicus curiae’ Si
Numero de Salas de 1* Instancia 3
Apelaciones Sala de Apelaciones compartida con TPIR

Fuente: elaboracion propia

* El amicus curiae engloba a los terceros ajenos a un litigio que voluntariamente ofrecen su opinién frente
a algin punto de derecho u otro aspecto relacionado, para colaborar con el Tribunal en la resolucion de la
materia objeto del proceso (BAQUERIZO MINUCHE, A. J., “Amicus curiae”, en Revista juridica,
2014).
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A. (Es competente el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas para crear un
tribunal internacional penal ad hoc?

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) constituye el mas claro ejemplo de
organizacion de ambito universal ya que, en la actualidad, tras un amplio proceso de
incorporacion de nuevos miembros, estd integrada por la practica totalidad de los
Estados existentes. Dicha organizacion fue creada por los Estados a través de su Tratado
constitutivo, conocido como Carta de las Naciones Unidas o Carta de San Francisco.

La ONU tiene cuatro propdsitos principales: mantener la paz y seguridad
internacional; fomentar las relaciones de amistad entre las naciones; cooperar en la
solucion de problemas internacionales y en el desarrollo del respeto a los derechos
humanos; y servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones.

Uno de los o6rganos principales autonomos de la Organizacion de las Naciones
Unidas es el Consejo de Seguridad, de caracter politico, el cual tiene como principal
objetivo el de mantener la paz y la seguridad internacional. Junto a él, el resto de
organos principales de las Naciones Unidas son: la Asamblea General, el Consejo
Econémico y Social, el Consejo de Administracion Fiduciaria, la Secretaria General y el
Tribunal Internacional de Justicia.

El Consejo de Seguridad esta formado, actualmente, por quince miembros: cinco
permanentes (China, Francia, Federacion de Rusia, el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte y los Estados Unidos de América) y diez no permanentes
(actualmente, este grupo esta formado por Argentina, Australia, Chad, Chile, Jordania,
Lituania, Luxemburgo, Nigeria, Republica de Corea y Ruanda) que son elegidos por la
Asamblea General de la ONU por un periodo de dos afios en funcion de su contribucion
al “mantenimiento de la paz” y “a una distribucion geografica equitativa”.

Los estados que son miembros de la ONU, pero no del Consejo de Seguridad,
podrén participar, sin derecho a voto, en sus deliberaciones cuando el Consejo considera
que los intereses de ese pais se ven afectados, y en caso de que es Estado no sea
miembro de la ONU, el Consejo establece las condiciones en caso de que se considere
necesaria la participacion de dicho estado en las deliberaciones del Consejo de
Seguridad.

En lo relativo a las competencias del Consejo de Seguridad, éstas tienen una gran
amplitud, y podemos dividirlas en tres grandes grupos’:

> DIEZ DE VELASCO, M. Las organizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 2010, 16* Edicion, pp.
214-215.
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a) Las competencias especificas en cuanto centro del sistema de seguridad
colectiva establecido en la Carta y que son las contenidas en los Capitulos VI,
VIl y VIII de la Carta;

b) Otras competencias propias del Consejo establecidas en otros articulos de la
Carta;

¢) Un conjunto de competencias concurrentes con la Asamblea General.

Ademas, el art. 29 de la Carta de las Naciones Unidas establece lo siguiente: “E/
Consejo de Seguridad podra establecer los organismos subsidiarios que estime
necesarios para el desemperio de sus funciones”. En este sentido se habria creado, en el
afio 1993, el Tribunal Penal Internacional encargado de conocer de los crimenes contra
el Derecho Internacional humanitario cometido en el territorio de la antigua Yugoslavia
(TPIY), 6rgano subsidiario del Consejo de Seguridad de la ONU.

Siguiendo a Elizabeth Odio, jueza del Tribunal Penal Internacional de las Naciones
Unidas para la ex-Yugoslavia®, esta no fue la unica opcion que se estudio en la creacion
del Tribunal. Entre las distintas formas juridicas que se barajaron para la creacion del
mismo (que sin duda hubieran suscitado menos problemadtica), destacan las dos
siguientes:

a) Aprobar su creacion por medio de un Tratado Internacional. Esta constituiria la
opcion mas ortodoxa y conforme a la mayoria de la doctrina, pero también la menos
eficaz, puesto que transcurriria un largo tiempo hasta que el Tratado entrase en vigor
por sus caracteristicas formales (tiempo que, en la situacion de la antigua Yugoslavia no
se disponia).

b) Aprobar la creacion del Tribunal por resolucion de la Asamblea General como
6rgano maximo politico-deliberativo de la ONU, a propuesta del Consejo de Seguridad.
Aunque esta opcion es mas eficaz que la anterior, si se hubiese creado el TPIY por esta
via, el mismo habria carecido de caracter coercitivo, puesto que la Asamblea no tiene
competencias dentro de la Carta para adoptar resoluciones obligatorias para todos los
Estados miembros.

Asi, el TPIY fue creado a través de la Resolucion 808 por el Consejo de Seguridad.
En palabras de la jueza del TPIY fue “la conclusion logica y juridica de este laborioso
proceso, y (...) una decisién apoyada en un fundamento juridico claro”’. En la
resolucion el Consejo explica su creacion en base a los siguientes motivos:

® ODIO BENITO, E., “El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”, en Revista UDH, vol. 24,
1996, p. 10.
7 ODIO BENITO, E., “El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”, cit., p. 11.
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La profunda alarma ante los informes que siguen dando cuenta de violaciones
generalizadas del derecho internacional humanitario en la ex Yugoslavia, con
inclusion de asesinatos en masa y la continuacion de la prdctica de la “depuracion
étnica”, determinando que esta situacion constituye una amenaza a la paz y la
seguridad internacionales(...)

De esta manera, y de forma novedosa, el funcionamiento de este Tribunal entro en
funcionamiento al dia siguiente de su constitucion. En atencion a las circunstancias
particulares que reinan en la ex Yugoslavia, la creacion de un tribunal internacional
permitiria poner fin a estos crimenes y tomar medidas eficaces para hacer comparecer
ante las justicia a los responsables, asi como restablecer y mantener la paz en el
territorio.

Pero esta no es la unica decision que tomo6 la ONU frente a la crisis de la antigua
Yugoslavia. En los que se refiere especificamente al Consejo de Seguridad, desde que el
25 de septiembre de 1991 emitié su primera decision sobre el conflicto, hasta que,
finalmente, en 1993 concretase la decision de crear el Tribunal, fueron treinta y tres las
resoluciones que sobre este tema emanaron del Consejo. Estas han abarcado desde el
embargo total de armas y material militar contra la Republica Federativa de Yugoslavia,
la ayuda humanitaria, la operacion de mantenimiento de la paz, la condiciéon de
miembros de la organizacion de los Estados resultantes de la ex Yugoslavia y la
cooperacidn con organismos regionales®.

La creacién del TPIY por la ONU no es una decision que se tom6 de manera
apresurada por los acontecimientos que se venian sucediendo, sino que se puede decir
que las anteriores resoluciones del Consejo de Seguridad ya venian anunciando la
posible creacion de un tribunal ad hoc para el enjuiciamiento de los actos que se estaban
dando en la antigua Yugoslavia. Se pueden sintetizar los pasos seguidos por el Consejo
de Seguridad de la ONU para fundamentar la creacién del TPTY”:

a) En primer lugar, el Consejo de Seguridad condendé de manera publica las
atrocidades cometidas al considerarlas constitutivas de violaciones del Derecho
internacional humanitario y declar6 personalmente responsables de aquéllas a

quienes las fomentasen o llevasen a cabo, a través de las resoluciones 764
(1992) y 769 (1992).

b) En segundo lugar, a medida que en el verano del 1992 las noticias acerca de la
“limpieza étnica” y las violaciones masivas de mujeres se fueron haciendo
publicas, el Consejo quiso darles la mayor publicidad posible con el danimo de
que, si se difundian internacionalmente, esto hiciese que se mitigaran tales
acciones. Asi, pidié ayuda y colaboracion a todos los Estados en el asunto a
través de la resolucion 771 (1992).

¥ DELGADO CANOVAS, I. B. Andlisis critico de la legalidad de la creacién por las Naciones Unidas
de un tribunal penal internacional para la antigua Yugoslavia, Editorial Comares, Granada, 2000, p. 11.
’ DELGADO CANOVAS, J. B. dndlisis critico de la legalidad de la creacion por las Naciones Unidas
de un tribunal penal internacional para la antigua Yugoslavia, cit., pp.13-17.
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c) Asi mismo, el Consejo de Seguridad de la ONU, a través de la resolucion 780
(1992), cre6 una comision de expertos encarga de examinar y analizar la
informacion que iba llegando relativa a los actos que se estaban cometiendo en
la ex Yugoslavia

d) Finalmente, como sabemos y hemos adelantado, el 22 de febrero de 1993 la
resolucion 808 se crea el TPIY con el animo de enjuiciar a los responsables, y
con la resolucion 827 (1993) el Consejo establece que actuando de conformidad
con el Capitulo VII de la Carta se crea el susodicho 6rgano.

Dado que las Carta de las Naciones Unidas no prevé, de manera expresa, la
constitucion de tribunales ad hoc, se puede interpretar que, en este ambito, el Consejo
de Seguridad de la ONU se extralimit6 en el ejercicio de sus competencias, como opina
Baena 1Sooares, miembro de la Comisiéon de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas .

La ONU justifica la adopciéon de esta medida por la excepcionalidad de esta
situacion y la necesidad de actuar de manera rapida para garantizar la paz y seguridad
internacional. Por lo tanto, escoger el capitulo VII de la Carta como fundamento de la
creacion del TPIY determina, de manera simultanea, sus limites y objetivos: el Tribunal
sera juridicamente valido en la medida en que su actividad judicial se encamine al
restablecimiento y mantenimiento de la paz. No obstante, los detractores de la creacion
del TPIY alegaron que no habia riesgo para la paz y seguridad internacional y que, por
lo tanto, no existia razén para que el Consejo de Seguridad crease un tribunal ad hoc.

Por el contrario, la Organizacion de las Naciones Unidas si encuentra razones de
sobra para asegurar que el conflicto yugoslavo estaba afectando severamente la paz y
seguridad en el ambito internacional:

a) Como consecuencia del conflicto, hubo oleadas masivas de refugiados hacia los
Estados vecinos y éstos tuvieron que tomar medidas para impedir que el
conflicto traspasase sus fronteras, afectando todos los &mbitos, como el
comercio;

b) El sobrevuelo efectivo por aeronaves del Ejército Federal Yugoslavo sobre otros
territorios

c) Tuvieron lugar una serie de conflictos armados en el territorio de Yugoslavia,
causando una gran cantidad de bajas civiles y militares, hasta la firma del
acuerdo de Dayton.

""BAENA SOARES, J. C. La accién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Recuperado de
http://www.oas.org.
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Todo esto, hizo necesario que se desplegara un gran ntimero de soldados y personal
civil para intentar mantener el objetivo de mantener la paz de la ONU.

Ademas, también alegaron que la autoridad del Consejo de Seguridad se encuentra
limitada a los conflictos armados internacionales. Para ello, nos disponemos a
reproducir los articulos 41 y 42 de la Carta de las Naciones Unidas:

Articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas

El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen el uso de la
fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podra instar
a los Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas, que podran
comprender la interrupcion total o parcial de las relaciones economicas y de las
comunicaciones  ferroviarias, —maritimas, aéreas, postales, telegrdficas,
radioeléctricas, y otros medios de comunicacion, asi como la ruptura de relaciones
diplomaticas.

Articulo 42 de la Carta de las Naciones Unidas

Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo 41
pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podrd ejercer, por medio de
fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal accion podra comprender
demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas,
navales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas.

En la Carta se habla se “mantenimiento de paz y seguridad internacional”, pero en
ningln caso se establece que tengan que ser conflicto armados internacionales, y aunque
asi fuese, si un conflicto armado a escala interna tiene sus repercusiones en la paz y
seguridad internacional, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas estaria
igualmente legitimado para actuar.

En vista de que si se entiende que existe un riesgo para la paz y seguridad
internacional, se crea el TPIY, considerandose una medida adecuada para el
restablecimiento de dicha situacion. No obstante, en este punto, debemos preguntarnos,
(puede el Consejo de Seguridad de la ONU, oérgano meramente politico y sin
competencias judiciales de ningln tipo, crear un 6rgano subsidiario con competencias
de esta indole?
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En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY expone lo siguiente:

“El argumento de que el Consejo de Seguridad, al no estar dotado de poderes
Jjudiciales, no puede establecer un organo subsidiario poseido de tales poderes es
insostenible: es el resultado de un malentendido fundamental de la estructura
constitucional de la Carta.

Claramente, el Consejo de Seguridad no es un organo judicial y no esta previsto
con poderes judiciales (...) La funcion principal del Consejo de Seguridad es el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, en cuyo ejercicio el Consejo
de Seguridad ejerce tanto la toma de decisiones como el poder ejecutivo"'

El establecimiento del Tribunal Internacional por el Consejo de Seguridad no
significa, sin embargo, que el Consejo de Seguridad haya delegado algunas de sus
propias funciones o el ejercicio de algunos de sus propios poderes. Tampoco
significa, a la inversa, que el Consejo de Seguridad estaba usurpando para si parte
de una funcion jurisdiccional que no pertenece a él, sino a otros organos de las
Naciones Unidas de acuerdo con la Carta. El Consejo de Seguridad ha recurrido a
la creacion de un organo judicial en la forma de un tribunal penal internacional
como un instrumento para el ejercicio de su funcion principal de mantener la paz y
la seguridad, es decir, como medida para contribuir a la restauracion y

2

o . 12
mantenimiento de paz en la antigua Yugoslavia ~".

El TPIY pone de ejemplo el caso de que la Asamblea General no necesita tener
funciones y poderes militares y de policia para poder establecer la Fuerza de
Emergencia de la ONU en el Oriente Medio en 1956 (UNEF), ni tampoco tiene que ser
un 6rgano judicial previsto con funciones y poderes judiciales con el fin de poder
establecer el Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas (UNAT). Por lo expuesto,
la Sala de Apelaciones del TPIY considera que el Tribunal ha sido legalmente
establecido en virtud del Capitulo VII de la Carta, y en conformidad con lo que se ha
explicado en la primera pregunta del caso.

En esta linea, otra de las objeciones que se le pone a la creacion de este tribunal, es
el hecho de que, si se crea un 6rgano subsidiario, se entiende que no puede, en ningun
caso, exceder las atribuciones que tiene el drgano principal, y en este caso, el Consejo
no tiene atribuidas competencias judiciales, mientras que el TPIY si. Mientras que la
ONU mantiene la legitimidad de dicho 6rgano bajo la premisa de que dicha atribucion
se hace para lograr el objetivo ultimo de mantenimiento de la paz y seguridad
internacional, los detractores de la creacion del TPIY sostienen que “el fin no justifica
los medios” y que no se le puede considerar 6rgano subsidiario del Consejo de
Seguridad mientras no se justificase que entre las competencias del mismo se

' Caso Dusko Tadic, alias “Dule”, Decision relativa a la apelacion de la Defensa relativa a la excepcion
prejudicial de incompetencia, Sala de Apelacién del TPIY, La Haya, 2 de octubre de 1995, parrafo 37.
Dusko Tadic era una autoridad serbobosnia detenido en el afio 1994 a quien se le formularon cargos por
crimenes contra la humanidad, graves violaciones a los convenios de Ginebra, y a las practicas
convencionales de la guerra, por sus acciones durante la guerra de Yugoslavia.

12 Caso Dusko Tadic, alias “Dule”, parrafo 38.
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encuentran las judiciales.

En este tema, una parte importante de la doctrina ha constatado como, ante
supuestos semejantes, se ha procedido a investir al Consejo de nuevos poderes. En esta
linea, hay para quien existe una norma consuetudinaria de Derecho internacional que
prevé la aplicacion del principio de jurisdiccion universal para la represion de los
crimenes de guerra, contra la paz y contra la humanidad cometidos por individuos, lo
que facultaria a cualquier Estado a someter a sus tribunales a las personas que los
hubiesen cometido. Esto, al contemplarse en una norma de Derecho internacional de
caracter general podria desempefiarse, no s6lo por los Estados, sino también por otros
sujetos de Derecho internacional, y en particular, por las Organizaciones
internacionales'”.

De esta manera, el principal fundamento de la ONU para la creacion de los
tribunales ad hoc se basaria en este argumento para, posteriormente, trasladarlo a los
articulos ya mencionados de la Carta, y muy en especial el art. 41, y establecerlo como
una medida coercitiva adoptada para asegurar la paz y seguridad internacional. Este
argumento solo se podria sostener en el caso de que existiese, en dicho momento, una
aceptacion generalizada para hacer una interpretacion extensiva de las atribuciones del
Consejo con base en el Capitulo VII de la Carta, hecho que, como vamos a ver a
continuacion, no se daba.

Asi, en lo que a esto respecta, la Sala de Primera Instancia del TPIY dice lo
siguiente:

“Asumir que la jurisdiccion del Tribunal Internacional esta absolutamente limitada
a lo que "la intencion" del Consejo de Seguridad le confiere, es prever el Tribunal
Internacional exclusivamente como un "organo subsidiario” del Consejo de
Seguridad (véase la Carta de las Naciones Unidas, Artes. 7 (2) y 29), una
"creacion” totalmente formada con el mas minimo detalle de su "creador” y que
queda totalmente en su poder y en su misericordia. Pero el Consejo de Seguridad
no solo decidio establecer un organo subsidiario (el unico medio legal de que
dispone para la creacion de un cuerpo tal), sino que también la clara intencion de
establecer un tipo especial de "érgano subsidiario”: un tribunal'*.

(...) El articulo 41 de la Carta, que faculta al Consejo de Seguridad a adoptar
medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada para hacer efectivas sus
decisiones, a fin de cumplir con su obligacion en virtud del articulo 39 para
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales. En el articulo 41 se
enumeran algunas medidas que pueden ser adoptadas por el Consejo de Seguridad.
Esta perfectamente claro que la lista no es exhaustiva y que esta abierta al Consejo
de Seguridad a adoptar cualquier medida distinta de las mencionadas

B DELGADO CANOVAS, J. B. Andlisis critico de la legalidad de la creacién por las Naciones Unidas
de un tribunal penal internacional para la antigua Yugoslavia, cit., pp. 148-149.
4 Caso Dusko Tadic, alias “Dule”, parrafo 15.
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especificamente, siempre y cuando sea una medida para mantener o restablecer la
. . : 15
paz y la seguridad internacionales .

Con el paso del tiempo se ha constatado una legitimaciéon de dicho tipo de
tribunales, en cuanto los Estados han alcanzado un consenso generalizado sobre su
admision'®. Es decir, los Estados, con su conducta, han reconocido al Consejo el poder
de intervenir en la ex Yugoslavia por medio de un tribunal ad hoc, admitiendo que el
intento de mantener la paz y seguridad internacional efectivamente permitia la creacion
de dicho 6rgano'’, en base a que se trataba de una situacién excepcional, para lo cual
hacia falta una medida fuera de lo comun, lejos de considerar que entre las facultades
atribuidas al Consejo en el articulo 41 se encuentra la de crear un tribunal penal
internacional, como mantiene la Sala de Apelacion.

Pero los reparos ante la creacion de dicho Tribunal no terminaron aqui. También se
planto la cuestion de si su creacion no estaba vulnerando la soberania de los Estados o
el principio “ius de non revocando”.

En lo relativo a la primera cuestion, el art. 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas
declara la igualdad soberana de todos los Estados miembros. Basandose en ello, se
sostuvo que el TPIY estaba vulnerando dicho principio pues se estaba declarando
competente para perseguir los delitos cometidos en otro Estado miembro. No obstante,
no podemos olvidar que este 6rgano fue creado por la ONU, organizacion en la cual los
Estados Miembros se han adherido de manera voluntaria y han dado su consentimiento
a un tratado (la Carta) lo que suponia la cesion de soberania a los érganos de la misma.
Asi, el art. 2.7 de la Carta dice lo siguiente:

Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir en
los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, ni
obligara; a los Miembros a someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo
conforme a la presente Carta; pero este principio no se opone a la aplicacion de las
medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII.

En este sentido, si bien es cierto que la Carta de la ONU recoge el principio de no
intervencion en los asuntos que son internos de los Estados, también se dice que dicho
principio no se opone a la aplicacion de las medidas del Capitulo VII, y como hemos
dicho, el Consejo tiene autoridad para adoptar las medidas necesarias para restablecer y
mantener la paz en la antigua Yugoslavia.

' Decision sobre cuestiones preliminares de la Sala de Primera Instancia del TPIY del 8 de noviembre
del 2001, parrafo 6.

' ABRISKETA, J. (2005) Tribunales penales ad hoc (para ex Yugoslavia y Ruanda). Diccionario de
Accion Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo. Recuperado de http://www.dicc.hegoa.ehu.es.

' En esta linea, muchos Estados aceptan la creacion de dicho 6rgano pero no lo avalan como precedente
para que suceda de forma habitual en un futuro. En contraposicion, muchos otros apoyan la creacion de
un Tribunal Penal Internacional permanente que se encargue de todos los asuntos de indole semejante.
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Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de Dusko Tadic también a cargo del TPIY,
los dos estados que mas fuertemente se veian afectados (Bosnia y Alemania) en ningiin
momento han cuestionado la jurisdiccion del TPIY para conocer del asunto y han
colaborando de manera activa con el mismo, en base a la obligacion de cooperacion y
ayuda que los Estados tienen con él recogida en el art. 29 del Estatuto del TPIY,
sentenciando lo siguiente la Sala de Primera Instancia del TPIY:

“Resulta pertinente hacer constar que el cuestionamiento de la primacia del
Tribunal Internacional se ha realizado con la oposicion expresa de los dos Estados
mads proximamente afectados por los cargos contra el acusado: Bosnia-
Herzegovina y la Republica Federal de Alemania. La primera, sobre cuyo territorio
fueron supuestamente cometidos, y la segunda, donde el acusado residia en el
momento de su detencion, han aceptado incondicionalmente la jurisdiccion del
Tribunal Internacional y el acusado no puede arrogarse unos derechos a los que
han renunciado especificamente los Estados afectados. Aceptar lo contrario
equivaldria a permitir al acusado la libre eleccion del foro competente, lo que
vulneraria los principios que rigen el ejercicio de la jurisdiccion penal™®”.

Ademas, existe también el “principio de universalidad” o de “justicia mundial” que
establece que, si la naturaleza de un delito es tal que afecta a la comunidad internacional
y pone en peligro la seguridad de las naciones, cualquier Estado puede juzgar a
cualquier delincuente, independientemente de su nacionalidad y lugar de comision del
delito. Si cualquier estado puede realizar esto, mas justificado se encontraria el supuesto
de un Tribunal Internacional como el de la ex Yugoslavia que, precisamente, se creo
para salvaguardar las reglas que fundamentan este principio. En este sentido, la Sala de
Primera Instancia del TPIY dice lo siguiente:

“Logicamente, si la Organizacion puede adoptar medidas que deben ser
implementadas por medio de sus miembros, puede adoptar medidas que puede
aplicar directamente a través de sus organos, si pasa a tener los recursos para
hacerlo. Es solo por falta de esos recursos que las Naciones Unidas tienen que
actuar a través de sus miembros. Esta es la esencia de "medidas colectivas”, que se
llevan colectivamente a cabo. La accion por los Estados miembros en nombre de la
Organizacion no es mds que un pobre sustituto a falta de algo mejor, o un "segundo
mejor", a falta de la primera. Este es también el patron del articulo 42 sobre las
medidas que impliquen el uso de la fuerza armada. En suma, la creacion del
Tribunal Internacional entra de lleno en las competencias del Consejo de Seguridad
en virtud del articulo 41

En este sentido la jurisprudencia internacional recoge la existencia de un derecho
. . , . 2
universal de castigar en el caso de crimenes de guerra y contra la humanidad™.

" DELGADO CANOVAS, J. B. Andlisis critico de la legalidad de la creacién por las Naciones Unidas
de un tribunal penal internacional para la antigua Yugoslavia, cit., p. 153.

1 Caso Dusko Tadic, alias “Dule”, parrafo 36.

%% Asunto del General Wagener, procedimiento ante a Corte Suprema Militar italiana.
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Finalmente, en lo que se refiere al cuestionamiento de la vulneraciéon del principio
de “ius de non evocando”, el derecho a ser juzgado por sus jurisdicciones internas
conforme al derecho nacional, la Sala de Apelaciones del TPIY rechaza tal vulneracion
en la sentencia del caso Dusko Tadic fundandose en que, dicho principio, que exige que
un acusado sea juzgado por los Tribunales regularmente establecidos y no por cualquier
Tribunal especial creado al efecto, no se aplica cuando la cuestion que se plantea
concierne al ejercicio, por el Consejo de Seguridad, de poderes que le son conferidos
por la Carta de las Naciones Unidas. Evidentemente, y como hemos dicho con
anterioridad, ello implica un cierto abandono de la soberania de parte de los Estados
miembros de las Naciones Unidas y es precisamente lo que ha ocurrido cuando se
adhirieron de la Carta.
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B. Entre los delitos que se le imputaron a S. Milosevic ;cuales permitiran su
enjuiciamiento por el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia?

Para abordar esta cuestion, vamos a tratar el tema de la jurisdiccion y competencia
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el ambito material:

* Infracciones graves contra los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
(art. 2 del Estatuto del TPIY, que se refiere a las infracciones graves contenidas
en los articulos 50,51,130 y 147 comunes a los cuatro Convenios de Ginebra),
considerandose ¢éstas los siguientes actos dirigidos contra personas o bienes
protegidos por los Convenios de Ginebra (personas civiles en tiempo de guerra;
heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campafa; heridos, enfermos y
naufragos de las fuerzas armadas en el mar; y los prisioneros de guerra):

- El homicidio intencionado;

- La tortura o los tratamientos inhumanos, incluidos los experimentos
bioldgicos;

- Causar grandes sufrimientos intencionadamente, o atentar gravemente contra la
integridad fisica o la salud;

- La destruccion y la apropiacion de bienes no justificada por necesidades
militares, de forma ilicita e innecesaria a gran escala;

- Obligar a un prisionero o civil a servir en las fuerzas armadas enemigas;

- Privar a un prisionero de guerra o civil de su derecho a ser juzgado de forma
legitima e imparcial;

- La expulsion o el traslado ilegal de un civil o su detencion ilegal,

- La toma de civiles como rehenes.

La Corte Internacional de Justicia (CI1J) verifico la obligacion de respetar y hacer
respetar los Convenios de Ginebra de 1949 en toda circunstancia. La CIJ
estableci6 que se trata de una obligacion dual, en el sentido de ser una
obligacion tanto consuetudinaria como convencional, y que se erige en un
principio general del Derecho Internacional Humanitario. La CIJ destaca,
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asimismo, que esto es aplicable incluso a conflictos de caracter no
internacional®'.

Esto, a su vez, fue tenido en cuenta por el TPIY, el cual proclamo lo siguiente:

“Esta interpretacion se apoya en las disposiciones de los Convenios de Ginebra
en si, que imponen a los Estados Partes la obligacion de "respetar y hacer
respetar los actuales convenios en todas las circunstancias" (...) impone asi a
los Estados partes, al ratificar , una obligacion para aplicar las disposiciones
de los Convenios de Ginebra en su legislacion interna. Esta obligacion abarca
claramente los Convenios en su totalidad (...)**”

* Las violaciones de las leyes o costumbres de la guerra contenidos en la Cuarta
Convencion de la Haya de 1907 y en su Reglamento conexo (art. 3 del Estatuto
del TPIY). Tales violaciones comprenden:

- El empleo de armas toxicas o de otras armas concebidas para causar
sufrimientos inutiles;

- La destruccién sin motivo de ciudades y pueblos, o la devastacién no
justificada por exigencias militares;

- El ataque o los bombardeos de ciudades, pueblos, viviendas o edificios no
defendidos;

- La toma, destruccion o dano deliberado de edificios consagrados a la religion,
a la beneficencia y a la ensefanza, a las artes y a las ciencias, a los monumentos
historicos, a las obras de arte y a las obras de caracter cientifico;

- El saqueo de bienes publicos o privados.

¢ El genocidio. En el art. 4 del Estatuto del TPIY aparecen los actos que se
entienden por genocidio, siempre con la intencién de destruir, de manera total o
parcial, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso:

- Asesinato de miembros del grupo;

' RAIMONDO, F. Corte Internacional de Justicia, derecho internacional humanitario y crimen
internacional de genocidio, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 89.

*2 Caso Zejnil Delalic Zdravko Mucic (alias “Pavo”), Hazim Delic y Esad Landzo (alias “Zenga™) (Caso
Celebici n° IT-96-21-A), TPIY, 20 de febrero de 2001, parrafo 164.
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- Graves atentados contra la integridad fisica o psiquica de los miembros del
grupo;

- Sometimiento intencionado del grupo a condiciones de existencia que
conlleven su destruccion fisica total o parcial;

- Medidas para dificultar los nacimientos en el seno del grupo;
- Traslados forzosos de nifios del grupo a otro grupo.

El TPIY tiene competencia para castigar tanto el acto del genocidio en si, como
la colaboracion, incitacion directa y publica, complicidad y tentativa de
genocidio. Destacamos que se trata de un delito para el cual no se exige que
exista guerra de ningln tipo. Es un crimen contrario al Derecho internacional,
bien se cometa en tiempos de guerra o de paz, en el territorio de un solo Estado y
contra sus nacionales o de forma internacional.

* Los crimenes contra la humanidad o de lesa humanidad. El art. 5 del Estatuto del
TPIY castiga los siguientes crimenes, cuando éstos hayan sido cometidos en el
curso de un conflicto armado, ya sea a nivel internacional o interno, dirigidos
contra la poblacion civil: asesinato; exterminacion; reduccion a la servidumbre;
expulsion; encarcelamiento; tortura; violaciones; persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos; y otros actos calificados como inhumanos.

En la sentencia final del caso de Dusko Tadic, de 7 de mayo de 1997, el Tribunal
estableci6 las condiciones que se tienen que cumplir para que se pueda aplicar
este articulo a un caso concreto sometido a su jurisdiccion, las cuales fueron
reiteradas en pronunciamientos posteriores. A grandes rasgos, se distingue entre
la existencia de un conflicto armado, interno o internacional, como criterio que
determina la competencia del TPIY y, por otro lado, los elementos constitutivos
de la categoria de crimenes contra la humanidad, a saber: como elemento
material el ataque masivo o sistematico contra cualquier poblacion civil; y, como
elemento moral, el conocimiento del contexto en que se comete el acto™.

En lo relativo al ultimo apartado del articulo que hace referencia a “otros actos
inhumanos”, que se tienen que entender en el sentido de otros actos de gravedad
similar a los enumerados que atentan contra la integridad fisica o mental, la
salud o la dignidad humana de la persona, y que no estan enumerado en el resto
del articulo, tales como: tratos crueles (pero que no alcanzan la denominacion de
“tortura”), lesiones graves a la integridad fisica y mental, mutilaciones,

» CAPELLA 1 ROIG, M. La tipificacién internacional de los crimenes contra la humanidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pag. 217.
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agresiones, traslado forzado de grupos civiles, prostitucion forzada,
..y, 24
desaparicion forzada de personas, etc”".

Conviene recordar en este punto el principio de universalidad comentado con
anterioridad:

El genocidio y los crimenes contra la humanidad son crimenes con jurisdiccion
universal, con o sin conflicto armado. Las infracciones graves a los Convenios de
Ginebra y los crimenes de guerra, gozan también de competencia penal universal y
los Estados estan obligados a juzgar o dar a juzgar a los responsables de tales
crimenes, pero han de ser cometidos en tiempo de guerra (conflicto armado) y en
todo caso, la aplicacion de estas normas depende de la voluntad politica de los
Estados. De alli la importancia enorme de un tribunal internacional con
competencia para conocer concurrentemente de las violaciones graves al Derecho
Internacional Humanitario™.

Asi, E1 TPIY acusé a Milosevic en tres actas diferentes de los siguientes delitos: en
el caso de Kosovo, se le acusé por delitos de guerra y contra la humanidad (IT-99-37);
en el caso de Bosnia, Milosevic fue acusado de genocidio, delitos contra la humanidad,
delitos de guerra y violaciones graves de los Convenios de Ginebra (IT-01-51); por
ultimo, en el caso de Croacia, Milosevic fue acusado por delitos de guerra y contra la
humanidad (IT-01-50).

Todos estos delitos, tomando como base legal los preceptos anteriormente
comentados en base a la competencia de TPIY, permitirian su enjuiciamiento por el
mismo.

Asimismo, en el supuesto aparece como Milosevic es detenido el 1 de abril del afio
2001 por cargos de corrupcion y abuso de poder. Estos delitos no son competencia del
TPIY y por lo tanto no le corresponderia al mismo el enjuiciamiento de los mismos. A
pesar de que son “supuestamente” cometidos por la misma persona, entendemos que
¢éste es el tnico vinculo entre unos delitos y otros, pues no identificamos identidad de
causa ni de objeto, ni se entiende que una accién se ha llevado a cabo como medio para
la consecucion de otra, por lo que no se daria el caso de conexidad entre delitos.

* CAPELLA I ROIG, M. La tipificacién internacional de los crimenes contra la humanidad, cit., pags.
242-243.
> ODIO BENITO, E., “El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”, cit., pp. 15-16.
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C. Uno de los argumentos esgrimidos por Milosevic consisti0 en negar la
legitimidad del Tribunal y no reconocer su competencia. ;jEl tribunal
deberia haber estimado dicha alegacion?

Debido a las caracteristicas especiales de la creacion del TPIY, es decir, por medio
de una Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU, al tener esta resolucion
caracter obligatorio para todos los Estados miembros , los Estados afectados, en este
caso, no podran ampararse en que no hubo un reconocimiento expreso de su
competencia®.

El TPIY tiene competencia® :

¢ Competencia material (“ratione materiae”): se refiere a los crimenes que son
competencia del Tribunal (y que ya hemos tratado con anterior en la segunda
pregunta). Son recogidos en los articulos 1-5 del Estatuto del TPIY: infracciones
graves contra los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, las
violaciones de las leyes o costumbres de guerra, genocidio y crimenes contra la
humanidad.

¢ Competencia temporal (“ratione temporis”): “El Tribunal Internacional estd
habilitado para juzgar a los presuntos responsables de violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas a partir de 1991(...)” (arts. 1 y 8
Estatuto TPIY).

¢ Competencia personal (“ratione personae”): la competencia personal se refiere
a las personas que pueden ser enjuiciadas de acuerdo al Estatuto del TPTY. De
esta manera, el art. 6 nos dice que el TPIY tiene competencia con respecto a las
personas fisicas, de manera que solo puede juzgar personas naturales y no
Estados.

¢ Competencia territorial (“ratione loci”): Se refiere al territorio donde el Tribunal
puede ejercer su jurisdiccion. El TPIY puede ejercer sus competencias en el
territorio de la antigua Republica Federativa Socialista de Yugoslavia,
incluyendo su espacio terrestre, aéreo y sus aguas territoriales (art. 8 del Estatuto
TPIY).

¢ Competencias concurrentes (art. 10 Estatuto TPIY). En dicho articulo se dispone
que, aunque tanto la jurisdiccion del TPIY como la de las naciones son
simultaneamente competentes para juzgar a los sujetos que hemos dicho con

** RHENAN-SEGURA, J., “El Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia”, en Revista Derecho Penal,
n°® 12, 1996, p. 9.

*"Informe del Secretario General de la ONU de conformidad con el parrafo 2 de la resolucion del
Consejo de Seguridad 808 del 3 de mayo de 1993 (S/25704), pp. 9-16.

25



anterioridad bajo las condiciones que hemos analizado, el TPIY “(...)en
cualquier estadio del procedimiento, puede solicitar oficialmente a las
jurisdicciones nacionales que se desprendan de un procedimiento en su
favor(...)”, por lo que éste tiene prioridad sobre las jurisdicciones nacionales.

Ademas de esto, el Estatuto del TPIY establece en su articulo 7. 2 que, “la categoria
oficial de un acusado, ya sea como Jefe de Estado o de Gobierno, o como alto
funcionario, no le exonera de su responsabilidad penal y no es motivo de disminucion
de la pena”, por lo que el TPIY incrimina a Slobodan Milosevic, no s6lo sobre el
fundamento de su responsabilidad penal individual (art. 7. 1 ETPIY), sino también
sobre el fundamento de su responsabilidad penal de superior jerarquico.

Destacamos también la condicion especial de “cosa juzgada” en el TPIY. El
principio “non bis in idem”, garantia procesal basica de no ser juzgado dos veces por el
mismo delito, estd contenido en el articulo 10 del Estatuto. Esto significa que una
persona que ha sido juzgado por un delito en el Tribunal internacional no puede volver a
serlo por los tribunales nacionales. Pero no ocurre lo mismo si lo estudiamos en sentido
inverso. Si una persona ha sido juzgada por un tribunal nacional, puede volver a ser
juz%gda por el tribunal internacional bajo dos hipdtesis que no tienen por qué darse a la
vez™

a) Si el acto por el cual se sometid a juicio a la persona en cuestion fue considerado
delito ordinario,

b) Si el tribunal nacional no fue imparcial ni independiente, y tuvo por objeto
proteger al acusado de la responsabilidad penal internacional.

Ademas, en base a la cuestion competencial, la Sala de Apelaciones del TPIY habla
de la jurisdiccion que tiene cualquier Tribunal para determinar su propia competencia,
declarando lo siguiente:

“Este poder, conocido como el principio de "Kompetenz-Kompetenz" en alemdn o
"la compétence de la compétence" en francés, es parte, y de hecho la mayor parte,
de la jurisdiccion incidental o inherente de cualquier tribunal judicial o arbitral,
que consiste en su "jurisdiccion para determinar su propia competencia.”" Es un
componente necesario en el ejercicio de la funcion judicial y no necesita estar
previsto expresamente en los documentos constitutivos de esos tribunales, aunque
esto se hace a menudo (...) en palabras de la Corte Internacional de Justicia:

"Este principio, que es aceptado por el derecho internacional general en materia de
arbitraje, cobra especial fuerza cuando el tribunal internacional ya no es un
tribunal arbitral [...] pero es una institucion que ha sido pre-establecido por un

¥ ODIO BENITO, E., “El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”, cit., p. 16.
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instrumento internacional que define su competencia y la regulacion de su
. . 29
funcionamiento ™.

Es cierto que este poder puede ser limitado por una disposicion expresa en el
convenio arbitral o en los instrumentos constitutivos de los tribunales, aunque esta
ultima posibilidad es controvertida, en particular cuando la limitacion podria
comprometer el caracter judicial o la independencia del Tribunal. Pero es
absolutamente claro que dicha limitacion, en la medida en que es admisible, no
puede deducirse sin una disposicion expresa que permite la exencion o la reduccion
de un principio tan bien arraigada de derecho internacional general. Como tal
texto limitativo no aparece en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional, el
Tribunal Internacional puede y de hecho tiene que ejercer su "compétence de la
compétence” y examinar el motivo jurisdiccional de la Defensa, a fin de determinar
su competencia para conocer el caso en los méritos™”.

En base a esto, la Sala establece que si tiene competencia para conocer del asunto y
reafirma, una vez mas, su competencia en el caso.

Por todo lo que hemos dicho con anterioridad, consideramos que el caso de
Milosevic esta dentro de la jurisdiccion y competencia del TPIY y, por lo tanto, que el
Tribunal actué de manera correcta no estimando la alegacién de Milosevic.

2 Caso Dusko Tadic, alias “Dule”, parrafo 18.
3% Caso Dusko Tadic, alias “Dule”, parrafo 19.
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D. (En qué medida y como pudo afectar la campaiia aérea de la OTAN contra
Serbia en el procesamiento de S. Milosevic?

Para tratar esta cuestion, en primer lugar, vamos a realizar un pequefio resumen de
lo que ocurri6 entre la ex Yugoslavia (y, en especial, Milosevic) y la OTAN.

El 24 de marzo de 1999, las fuerzas de la OTAN, como respuesta a los ataques que
los serbios habian llevado a cabo contra la poblacién albanokosovar que tuvieron como
consecuencia cientos de victimas y la expulsion de dicha poblacion de los vecinos
territorios de Macedonia y Albania, atacaron objetivos serbios en el territorio de
Yugoslavia mediante bombardeos aéreos y con misiles-cruceros durante un largo
periodo.

Los albanokosovares habian conseguido, durante la época del mariscal Tito, un
grado bastante aceptable de autogobierno que les hizo declarar su autonomia. Kosovo
gozaba de un estatus de una provincia auténoma, no dependia del gobierno serbio, con
poderes ejecutivo, legislativo y judicial propios que la equiparaban a la seis republicas
federadas, segin la Constitucion Federal yugoslava de 1974. Sin embargo, cuando
comenzaron los conflictos y las guerras, en 1991, Serbia, representada por Slobodan
Milosevic, suprimid las instituciones en Kosovo, anulé su autonomia e impuso a la
region un régimen semejante al “apartheid™', que fue resignadamente aceptado a partir
de un enfoque de “no violencia”, mediante una resistencia pacifica por medio de la
desobediencia civil, encabezada por su dirigente Ibrahim Rugova.

Sin embargo, en el Acuerdo de Dayton de 1995 que ponia fin a sangrientos
enfrentamientos armados entre serbios, croatas y bosnios, los kosovares fueron
ignorados, lo cual provocd que, poco a poco, la resistencia se truncara mucho mas
activa, la cual al poco tiempo se transformo en un abandono a la “no violencia” y en una
lucha armada contra las autoridades serbia, encabezada por el Ejército de Liberacion de
Kosovo (UCK), el cual contaba con el apoyo de Albania (Gnico pais que hasta ese
momento habia reconocido a la Republica de Kosovo). Poco a poco, las hostilidades
fueron cada vez mayores y alcanzaron mayor envergadura e incluso se hizo prever la
posibilidad de una nueva crisis humanitaria.

Milosevic, obviando las presiones y advertencias occidentales, emprendié en 1998
una fuerte ofensiva con equipos pesados, intentando destruir la base de operaciones del
UCK. Ante tal situacion, en octubre de 1998, en un primer momento, se desplegaron
sobre el territorio de Kosovo fuerzas que actuaban como observadoras de la
Organizacién para la Seguridad y Cooperacion en Europa y, posteriormente, la ONU y
sus cascos azules, entre los cuales participd un contingente argentino.

3! Significa en “Afrikaans” (variante sudafricana del holandés) separacion. Aparecié oficialmente en
Sudafrica en 1944 y sirve para designar la politica de segregacion racial y de organizacion territorial
aplicada de forma sistematica en Africa del Sur. El objetivo del “apartheid” era separar las razas en el
terreno juridico, estableciendo una jerarquia en la que la raza blanca dominaba al resto, y en el plano
geografico, mediante la creacion forzada de territorios reservados.
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Tanto los Estados Unidos como Gran Bretafia decidieron tomar cartas en el asunto
interviniendo a través de la OTAN (conocido como operacion “Determined Falcon™),
con la oposiciéon de Francia, Italia, Dinamarca y Alemania que declararon que no
apoyarian el uso de la fuerza. El Consejo de Seguridad de la ONU aprobo la resolucion
1199 en la que pidié un inmediato cese del fuego, el retiro de las fuerzas de seguridad
serbias y la facilitacion del regreso de los miles de refugiados.

Sin embargo, tras un largo periodo de negociaciones con Milosevic y el gobierno
serbio, ante el fracaso de las mismas, el 24 de marzo de 1999, la OTAN comenzd con
los bombardeos en la operacién conocida como “Allied forces”, a pesar de la actitud
contraria rusa, que hizo constar en el Consejo de Seguridad su desacuerdo, y de no
contar con la autorizacion del Consejo de Seguridad™.

Después de 72 dias de bombardeo ininterrumpido, el 3 de junio de 1999 Slobodan
Milosevic acept6 el plan de paz elaborado por un nuevo mediador, el Grupo de los Siete
mas Rusia (G-8), y el conflicto terminé con la destitucion, captura y enjuiciamiento de
Milosevic por el TPTY en La Haya, como ya sabemos.

De esta manera, esta fue la primera vez que la OTAN actuaba fuera de las fronteras
de sus miembros sin la autorizacion expresa del Consejo de Seguridad de la ONU, lo
cual ha suscitado grandes debates entre la doctrina. Mientras unos lo consideran que no
fue acorde a lo que en la Carta de la ONU se estableci6, y por lo tanto, se trataria de
algo ilegal, otros elaboran distintos argumentos para justificar el uso de la fuerza en
Kosovo, entre ellos los humanitarios.

Asi, en palabras de Bermejo y Gutiérrez™:

“Que los bombardeos de la OTAN se llevaron a cabo sin autorizacion expresa del
Consejo de Seguridad es evidente y, por lo tanto, desde esta perspectiva, la
intervencion seria formal e inevitablemente ilegal. Otra cuestion que se suscito por
algunos autores que defendieron la ilegalidad de la intervencion, es que el Consejo
no estaba paralizado, puesto que se habian adoptado varias resoluciones y el tema
kosovar continuaba figurando en su agenda; es decir que segun esta tesis se
hubiera tenido que seguir negociando a pesar de los graves crimenes que se
estaban cometiendo (...)”

Las razones invocadas por los gobiernos de los Estados miembros de la OTAN
fueron diversas, aunque la mayoria de las veces justificaron su intervencion por razones
humanitarias, como hemos adelantado con anterioridad. La idea de que la sociedad
internacional no podia seguir tolerando lo que estaba ocurriendo en Kosovo. Este fue el

2 FIERRO, G. J. Ley penal y derecho internacional: doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera, cit.,
pp- 188-189 y 254-255.

** BERMEJO GARCIA, R./ GUTIERREZ ESPADA, C., en La disolucién de Yugoslavia, EUNSA,
Astrolabio, Pamplona, 2007, p. 192.
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caso de Jaques Chirac (presidente de la Republica francesa), Jos¢é Maria Aznar
(presidente del gobierno de Espafia), Tony Blair (Primer ministro britanico), Bill
Clinton (presidente de los EEUU), Javier Solana (Secretario general de la OTAN), etc.
A su vez, muchos de estos fueron testigos en el enjuiciamiento de Milosevic.

Otra de las cuestiones a tener en cuenta en este caso seria la de como actuo la
OTAN en Yugoslavia, al margen de intervenir con o sin la autorizacion de la ONU. El
hecho de la gran destruccion que provocé en el territorio de Kosovo:

“Luchar sodlo desde el aire, lanzando misiles dirigidos por laser y sabiendo que uno

es inalcanzable desde tierra y desde el aire es realmente una guerra rara. En los

anales del arte bélico no se encuentra rastro de que una victoria de este tipo se
. . : 34,5,

haya alcanzado sin sufrir una baja en combate(...)

La parte mayoritaria de la doctrina opina que la actuacion de la OTAN y de los
Estados miembros de la misma estan en contradiccion con los compromisos adquiridos
por éstos al adherirse a la Carta de las Naciones Unidas. De conformidad con el articulo
2, apartado 4 de la Carta de las Naciones Unidas:

Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con los Propositos de las Naciones Unidas.

Sin embargo, encontramos dos posibles excepciones a esta regla. En primer lugar,
en base al articulo 41, que ya hemos tratado con anterioridad, donde se establece que el
Consejo de Seguridad podra decidir, de entre aquellas medidas que no impliquen el uso
de la fuerza armada, cudles han se emplearse para hacer efectivas sus decisiones, asi
como podré instar a los Miembros de la ONU a que apliquen las mismas, se dice lo
siguiente en el articulo 42:

“Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo 41
pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podrad ejercer, por medio de
fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal accion podra comprender
demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas,
navales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas.”

La segunda, la encontramos en el articulo 51 de la Carta, donde se establece la
prohibicion al uso de la fuerza permite ciertas excepciones, entre ellas la legitima
defensa, que la Corte Penal Internacional entiende que “ya fuera individual o colectiva,

** BERMEJO GARCIA, R./ GUTIERREZ ESPADA, C., en La disolucién de Yugoslavia, cit. , p. 203.

30



, . . ;o ., . 35
la legitima defensa solo podia ejercerse como reaccion a un “ataque armado’™”":

“Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de
las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las
medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales.”

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 en 1970 la Declaracion sobre
los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad a la Carta de las Naciones Unidas y en
1994 la Declaracion sobre el mejoramiento de la cooperacion entre las Naciones Unidas
y los acuerdos u organismos regionales en el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales. Segun las mismas, sea por el motivo que sea, ningin Estado o grupo de
Estados tiene derecho a intervenir directa o indirectamente en los asuntos internos o
externos de ningun otro. Por lo que aqui se condena todo tipo de injerencia, no sélo la
armada, como violaciones del derecho internacional. Asimismo, el Protocolo II
adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 insiste en el principio de la no
intervencion.

De este modo, ni la Carta de las Naciones Unidas ni el derecho internacional
humanitario prevén, especificamente, el derecho de intervencion por razones
humanitarias como excepcion a la norma de no recurrir a la fuerza.

No obstante, en la medida en que en Consejo de Seguridad, en las resoluciones 1199
y 1203, recalca la necesidad de prevenir la catastrofe humanitaria en Kosovo, lo cual
una parte de la doctrina lo considera como un equivalente a una invitacion a recurrir a la
fuerza, puesto que, precisamente, fue para evitar tal situacion que los Estados miembros
de la OTAN decidieron recurrir a la fuerza. No obstante, como hemos dicho
anteriormente, en base a la Carta de las Naciones Unidas y posteriores
pronunciamientos de la ONU, no podria justificarse el comportamiento delictivo que se
estaba produciendo en Yugoslavia con el uso de la fuerza por parte de la OTAN.

La Corte Penal Internacional se pronuncio en este sentido en su decision sobre el
litigio que enfrentaba a Nicaragua con Estados Unidos. Para la Corte, “e/ recurso
unilateral a la fuerza no podria ser un método apropiado para verificar y asegurar el
respeto” de los derechos humanos, “sean cuales fueren las deficiencias presentes de la
Organizacion internacional, este pretendido derecho no podria encontrar ningun
asiento en el derecho internacional (...) entre Estados independientes, el respeto de la
soberania es una de las bases esenciales de las relaciones internacionales”.

Asi, la intervencion armada de los Estados miembros de la OTAN al margen del
sistema de las Naciones Unidas y sin autorizacion explicita del Consejo de Seguridad

%% Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua
contra los Estados Unidos de América) (Fondo del asunto). Fallo de 27 de junio de 1986.
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parece ser contraria a la Carta, pese a la “nobleza” de la causa que la ha suscitado®®y a
que su comportamiento no fue condenado, con posterioridad, por la ONU y so6lo por
algunos paises en solitario como es el caso de Rusia.

En todo caso, de haber considerado el TPIY que la intervencién de la OTAN fuera
ilegal o desmesurada, el fiscal del TPIY (o el procurador, que es como se le llama en el
ETPIY) es el que tiene el monopolio de la accion penal, de manera que es el tnico que
puede realizar la instruccion de los expedientes y la persecucion de los autores de
graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en la antigua
Yugoslavia, tal y como se recoge en el articulo 16 del ETPIY y en las reglas 37 y 39 de
las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIY. Asi, las funciones generales y
especificas de la fiscalia o procurador se sintetizan a continuacion:

a) Citar e interrogar sospechosos, victimas y testigos, y archivar sus declaraciones, y
reunir pruebas y realizar investigaciones en el lugar de los hechos;

b) Adoptar todas aquellas medidas que sean necesarias para completar la
investigacion y la tramitacion de la acusacion en el juicio;

c) Obtener la asistencia de toda autoridad nacional u organismo internacional;

d) Solicitar de una de las Salas de Primera Instancia o de un magistrado la emision
de todas las resoluciones pertinentes;

e) Tal y como aparece recogido en la regla 40 del RPP, en caso de urgencia, el fiscal
podra solicitar a cualquier Estado la detencion de un sospechoso, la conservacion de los
medios de prueba y la adopcion de toda medida necesaria para impedir la evasion del
sospechoso o acusado, la intimidacidon o los ataques contra la integridad fisica de las
victimas, testigos o elementos de prueba;

f) La regla 47 del RPP le concede al fiscal la posibilidad de dictar un escrito de
acusacion, cuando haya reunido la suficiente carga probatoria, que debera ser
confirmado por un magistrado.

Concluyendo, en caso de llevar a cabo alguna accion contra la OTAN, le
corresponderia al fiscal el inicio y la instruccion de la misma, la cual, de haberse
producido, a efectos de los cargos que se presentaron contra Milosevic en lo que se
refiere a la guerra de Kosovo, no cambiarian los actos que llevd a cabo Milosevic con
anterioridad a la intervencion de la OTAN, por lo que considero que seria un tema
aparte del enjuiciamiento de Milosevic.

** MOMTAZ, D., “La “intervencién humanitaria de la OTAN” en Kosovo y la prohibicion de recurrir a la
fuerza”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, 2000.
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De haberse realizado tal acusacién, la manera de proceder seria la siguiente® :

1°) El fiscal, siendo encargado de iniciar las investigaciones de oficio o sobre la base
de informacion que haya obtenido de cualquier fuente, se dispondra a preparar el escrito
de acusacion si determinase que hay indicios suficientes. Esta acta contendra una
exposicion breve y precisa de los hechos o el delito o delitos. El escrito de acusacion
podra ser retirado o modificado en cualquier momento antes de que el magistrado lo
examine. Después de la confirmacion judicial, la modificacion o retirada solo procedera
previo acuerdo del magistrado, y tras la practica del juicio oral sera necesaria la
aprobacion de la Sala competente.

2°) La acusacion se transmitird a un magistrado de la Sala de Primera Instancia. El
Magistrado de la Sala de Primera Instancia al que se haya transmitido la acusacion la
examinard. Si determina que el fiscal ha establecido efectivamente que hay indicios
suficientes de criminalidad, confirmard el procesamiento. De lo contrario, no habra
lugar a procesamiento.

"BELTRAN MONTOLIU, A. Los tribunales penales internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia y
Ruanda: Organizacion, proceso y prueba, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 54-55.
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E. Milosevic aleg6 en su defensa que habia sido victima de una detencion
ilegal. ;El Tribunal deberia haber estimado dicha alegacion?

Como hemos visto anteriormente, la defensa de Milosevic se basa en el principio
general de Derecho de que los 6rganos jurisdiccionales deben ser “establecidos por la
ley” (cuestion que hemos tratado ya con anterioridad), reiterando que el TPIY no fue
creado segun las normas de justicia internacional y que, por lo tanto, su detencion y
juicio son ilegales, y que no va a reconocer la legitimidad ni la competencia de dicho
Tribunal. Slobodan Milosevic sostiene que la creacion de un tribunal ad hoc dirigido a
un solo pais “corrompe la justicia y la ley, viola los principios mas basicos de toda ley”,
y que “un tribunal internacional establecido para enjuiciar los actos en una sola nacion y
sobre todo, si no del todo, un grupo limitado, esta pre-programado para perseguir,
incapaz de igualdad”.

En reiteracion a la primera cuestion que alega Milosevic y que ya ha sido tratada
con anterioridad en el caso, simplemente afadir las palabras que la Sala de Primera
Instancia del TPIY sentencia en la Decision sobre cuestiones preliminares del 8 de
noviembre del 2001, acerca de la supuesta fundacion ilegal del Tribunal:

“En opinion de la Sala, el establecimiento del Tribunal Internacional con
competencia para enjuiciar a las personas responsables de graves violaciones del
derecho internacional humanitario en la ex Yugoslavia, y con la obligacion de
garantizar plenamente los derechos de los acusados, es decir, en el contexto de el
conflicto en el pais en ese momento, preeminentemente una medida para restablecer
la paz y la seguridad internacionales (...) el establecimiento de la Tribunal
Internacional cae de lleno dentro de las facultades del Consejo de Seguridad en
virtud del articulo 41°°,

Los organismos de derechos humanos se han pronunciado, en varias ocasiones,
sobre la legitimidad de los tribunales ad hoc. Las decisiones de estos organismos
establecen que no hay nada intrinsecamente ilegitimo en la creacion de un organo
ad hoc, y que la cuestion importante es (...) que debe, genuinamente, garantizar al
acusado todas las garantias de un juicio justo establecidos en el articulo 14 del

Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos™.

Estas garantias quedan aseguradas en virtud del articulo 21 del ETPIY.

En el parrafo 4 del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
se establece:

*¥ Decision sobre cuestiones preliminares de la Sala de Primera Instancia del TPIY del 8 de noviembre
del 2001, parrafo 7.
%% Decision sobre cuestiones preliminares de la Sala de Primera Instancia del TPIY del 8 de noviembre
del 2001, parrafo 9.
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Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision tendra
derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible
sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

A pesar de que no se recoge nada semejante en el ETPIY, dicho precepto (que en
muchas jurisdicciones se conoce como el “habeas corpus”) supone un derecho humano
fundamental del derecho internacional consuetudinario de la persona acusada, por lo
que Milosevic tiene pleno derecho a presentar dicha alegacion®.

Mas particularmente referido a su detencion ilegal, Slobodan Milosevic alega lo
siguiente:

¢ EIl TPIY habia enviado 6rdenes de detencion y entrega a las autoridades de la
Republica Federativa de Yugoslavia, no al gobierno de la Republica de
Serbia*' que fue quien finalmente transfiri6 a Slobodan Milosevic al
Tribunal internacional

* El gobierno serbio no tenia la obligacion internacional de cooperar con dicho
Tribunal

¢ El art. 18 de la Constitucion Federal no prevé la extradicion o el traslado de
ciudadanos yugoslavos a un organismo internacional

Por ello, considera su traslado un abuso del proceso en el que se omiten los
procedimientos de la Republica Federativa de Yugoslavia, asi como que fue trasladado
ilegalmente al TPIY.

En primer lugar y como hemos comentado ya en anteriores cuestiones,
consideramos que en virtud del art. 9 del ETPIY, el TPIY tiene tanto competencia para
conocer simultdneamente con las jurisdicciones nacionales, como prioridad a la hora de
juzgar un procedimiento. Ademads, segun el art. 29 del mismo Estatuto, los Estados
tienen el deber de colaborar con el TPIY tanto en la busqueda como en lo que éste
necesite en los juicios de aquellas personas acusadas de haber cometido graves
violaciones del derecho internacional humanitario, como es el caso de Milosevic. Los
estados deben responder sin demora a toda demanda de asistencia o a toda orden que
emane de una Camara de Primera Instancia.

Por ello, el gobierno serbio si tiene la obligacion internacional de colaborar con el
TPIY en caso de que éste pidiese su colaboracion y ayuda, pero la cuestion que plantea

* Decision sobre cuestiones preliminares de la Sala de Primera Instancia del TPIY del 8 de noviembre
del 2001, parrafo 38.

! La Repiiblica de Serbia es parte constitutiva de la Republica Federal de Yugoslavia, que posteriormente
se independiza. Ver “contextualizacion del supuesto de hecho”.
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aqui Milosevic es que la colaboracion fue pedida y exigida a la Republica Federativa de
Yugoslavia y no a Serbia, que fue la que finalmente le entrego.

Ante esto, el articulo 58 de las Reglas de Procedimiento y Prueba proclama:

Las obligaciones establecidas en el articulo 29 de los Estatutos prevalecerdn sobre
cualquier impedimento legal para la entrega o traslado del acusado o de un testigo
al Tribunal que pueda existir con arreglo a las leyes o tratados de extradicion de
nacionales del Estado interesado.

Asi, la Sala considera que dicho precepto se aplica en este caso, por lo que el
traslado se realiz6 de acuerdo con el Estatuto.

Ademas, en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, encontramos
en el precepto 27, un detalle importante que es de aplicacion en este supuesto:

Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
Justificacion del incumplimiento de un tratado.

A efectos de dicho precepto, el Estatuto del TPIY se considera y/o interpreta como
un tratado, por lo que la Republica Federal de Yugoslavia tiene la obligacion de cumplir
con la peticion de detener y trasladar al acusado y, por lo tanto, no puede basarse en su
derecho interno (es decir, no puede utilizar la divisiéon de poderes entre el gobierno
federal y sus Estados como justificacion para llevar a cabo dicho incumplimiento). Por
lo tanto, se deduce que si la Republica Federal de la misma Yugoslavia no puede
basarse en las leyes internas (a pesar de que la Republica Federal de Yugoslavia no lo
ha hecho), entonces, con mayor motivo, tampoco puede el acusado Slobodan
Milosevic*”. En base a esto, se caeria también el argumento segun el cual Milosevic
alega que la Constitucion Federal no prevé la extradicion o el traslado de ciudadanos
yugoslavos a un organismo internacional.

En lo que respecta al abuso del proceso, la Sala de Primera Instancia del TPIY
declara lo siguiente:

En primer lugar, si hay un abuso del proceso, que no conduce a una falta de

competencia por parte del Tribunal Internacional, lo que se plantea es la cuestion

de si, asumiendo tal jurisdiccion, el Tribunal Internacional debe ejercer su facultad

discrecional de negarse a juzgar al acusado. En segundo lugar, el Tribunal

Internacional ejercera su discrecion para negarse a juzgar al acusado si se ha
) . - 43

producido una violacion flagrante de los derechos de los acusados™.

*? Decision sobre cuestiones preliminares de la Sala de Primera Instancia del TPIY del 8 de noviembre
del 2001, parrafo 47.
* Decision sobre cuestiones preliminares de la Sala de Primera Instancia del TPIY del 8 de noviembre
del 2001, parrafo 48.
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Como consecuencia, las circunstancias en las que Slobodan Milosevic fue detenido
y trasladado no se consideran una violacién de los derechos del mismo en calidad de
acusado, por lo que la doctrina de abuso del proceso se rechaza, y en base a todo lo
desarrollado en este apartado, el TPIY no deberia de haber estimado dicha alegacion.
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IV. Conclusiones
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No cabe duda de que el caso de Slobodan Milosevic ha sido uno de los casos
emblematicos del derecho penal internacional, convirtiéndose en el primer jefe de
Estado en ser llevado a juicio por crimenes contra al humanidad, crimenes de guerra y
genocidio.

La competencia para juzgar al que fuera presidente de Serbia y de la Republica
Federal de Yugoslavia ha sido uno de los temas mas controvertidos que dicho caso ha
suscitado y que hemos tratado en las tres primeras preguntas del caso.

Dicha competencia le correspondia al Tribunal Penal Internacional para la antigua o
ex Yugoslavia, el cual se cred ad hoc para juzgar dichos delitos desde el comienzo del
conflicto como medida para contribuir al mantenimiento de la paz en esta region. Tanto
la doctrina como la jurisprudencia internacional avalan y defienden la practica de la
ONU de crear 6rganos subsidiarios con funciones judiciales, sin que esto implique el
reconocimiento de potestades judiciales a 6rganos como el Consejo de Seguridad o la
Asamblea General ni cuestione la necesaria independencia e imparcialidad de aquéllos
respecto de los 6rganos, de naturaleza politica, que los han creado.

No obstante, respecto a esto, se considera necesario reformar los procedimientos y
medidas establecidas en la Carta de las Naciones Unidas para adecuarlos a las posibles
situaciones que puedan surgir y que, de hecho, ya han surgido, para evitar los conflictos
y la falta de unanimidad acerca de la legalidad de las acciones que la ONU lleva a cabo.
Las operaciones de mantenimiento de la paz deberian ser recogidas expresamente en la
CNU. Al margen de esto, se ha de admitir que, aunque imperfecto, la ONU es un
instrumento indispensable para una evolucion pacifica hacia un orden mundial mas
justo y seguro™”.

Ademas, en base a la competencia material, territorial, temporal y personal del
TPIY, junto con la premisa de que la categoria oficial de un acusado, ya sea Jefe de
Estado o de Gobierno o un alto funcionario, no le exonera de su responsabilidad penal y
tampoco es motivo de disminucién de su pena, el TPIY es competente para juzgar a
Milosevic, incriminandolo en funcién de su responsabilidad penal individual y de su
responsabilidad penal de superior jerarquico. Es decir, las inmunidades no operan frente
a tribunales internacionales, como es la Corte Penal Internacional (art. 27 de su
Estatuto), el TPIY (art. 7.2 ETPIY) o el TPIR (Art. 6.2 ETPIR), pues no les afecta el

. .. . T T 45
principio “par in parem iurisdictionem ™.

Después de lo acontecido en la Segunda Guerra Mundial, la comunidad
internacional decidi6 que muchos de los crimenes internacionales no podian quedar
impunes y que debian ser perseguidos por los Estados con independencia del lugar
donde se cometieron y de la nacionalidad. Es el llamado principio de universalidad, o
justicia mundial, que se tratd con anterioridad y sobre el que se fundd parte de las

*“ PEREA UNCETA, I.A. La actuacioén de las Naciones Unidas en el conflicto de la antigua Yugoslavia,
Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
2000, p. 322.

* Inmunidad de jurisdiccion de los Estados
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afirmaciones que se realizaron en este trabajo. En el caso particular espafiol, la Ley
Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal, por la que se modifica el
apartado 4 del articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, supone, practicamente,
la derogacion del principio de justicia universal en la normativa espafiola, lo que es
considerado por parte de la doctrina como un paso atras en la lucha contra la impunidad.
La reforma se basa, principalmente, en: incrementar el catdlogo de delitos susceptibles
de persecucion universal; restringir el ejercicio jurisdiccional universal a la presencia de
determinados requisitos de conexién con el hecho delictivo en si; reforzar el caracter
subsidiario de la jurisdiccion universal; suprimir el ejercicio de la acusacion popular; y
ordenar el sobreseimiento de todas las causas en tramitacion hasta que no se acredite el
cumplimiento de los citados requisitos*.

Esto hace que, de extenderse esta concepcion del principio de justicia universal,
nuestra justificacion, en la parte en la cual se apoya sobre este principio, actualmente
carece de sentido si se mira desde el punto de vista espafiol. No obstante, en el momento
de juzgar a Milosevic esto no habia tenido lugar, ademas del hecho de que Espafia no
interviene en el susodicho proceso, por lo que consideramos que no tendria ninguna
trascendencia en el estudio el caso.

En lo que corresponde a la posible ilegalidad de la intervencién de la OTAN en
Kosovo en 1999, le corresponderia a la fiscalia del TPIY el inicio y la instruccion de
alguna accién en contra de la misma. A pesar de que Milosevic sostuvo que la creacion
del TPIY fue una maniobra por parte de la ONU para justificar los crimenes cometidos
por la OTAN en Yugoslavia, la verdad es que la Fiscalia del TPIY se pronunci6 ya en
su dia en un informe acerca de la campafia aérea de la OTAN sobre Kosovo en 1999,
haciendo especial hincapié en la proporcionalidad del ataque. La Fiscalia mantuvo que
“las muertes y lesiones ocasionados a civiles, a pesar de ser desafortunadas, no podian
considerarse como dafios colaterales excesivos®”. Ademés, la Fiscalia sefiala que
aunque algunos de los objetivos atacados por la OTAN pertenecian a categorias de
bienes cuyo caracter civil o militar dependia de su uso durante el conflicto armado,
acabo concluyendo que la OTAN solamente ataco aquellos objetivos que en su opinion
constituian objetivos militares licitos*. De esto podemos concluir que la Fiscalia no vio
desproporcionalidad en el ataque de la OTAN vy, de alguna manera, no acusa ni ve
ilicitud en la campafia de la OTAN llevada a cabo sobre Kosovo, a pesar de que la
intervencion de la misma carecia de la autorizacion del Consejo de Seguridad de la
ONU.

Finalmente, en cuanto a la detencion ilegal que Slobodan Milosevic alega en su
defensa, ya hemos tratado como la misma no se considera que viola o vulnera los
derechos humanos, civiles y/o politicos del ex presidente de Yugoslavia, por lo que la
misma no se considera una detencion ilegal al asegurarse todas las garantias de un juicio
justo segun el PIDCP.

“OLLE SESE, M. “La reforma del principio de Justicia Universal” en Abogacia Espafiola, Consejo
General, 27 de febrero del 2014, tltimo acceso: 2 de febrero de 2015, http://www.abogacia.es.

*" Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campafa de la OTAN en Kosovo en 1999, parrafos 77 y 79.

*® Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campafia de la OTAN en Kosovo en 1999, parrafo 55.
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A. Etnias y nacionalidades en la antigua Yugoslavia
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B. Mapa Yugoslavia
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C. Mapa Republica Federativa Yugoslavia

Adriatico

Fuente: Newropeans Magazine
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