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PRESENTACION

Alinvocar el Capitulo VII de la Carta de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas como fundamento de su decision de crear un Tribunal Penal
Internacional ad hoc, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas abri6é
amplias perspectivas para la consolidacion de instancias judiciales como
mecanismos alos quela comunidad internacional puede recurrir para man-
tener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

La Resolucién 808 (1993) de 22 de febrero de 1993 que decidi6 “la
creacion de un tribunal internacional para juzgar a las personas presunta-
mente responsables de violaciones graves al derecho internacional huma-
nitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia después de 19917,
represento también la primera oportunidad historica para juzgar a presun-
tos responsables de crimenes de guerra en un Tribunal verdaderamente in-
ternacional -no tinicamente multinacional como Nuremberg-, y establecio
un precedente inédito hasta entonces en el accionar del Consejo de Seguri-
dad y de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

La creacion de este Tribunal —que seria seguida poco después por la
decisién de establecer otro Tribunal ad hoc, encargado éste dejuzgar el geno-
cidio cometido en Ruanda en 1994- ha representado también una oportu-
nidad tnica para llegar a la paz por la via de la justicia. De igual modo, un
reconocimiento a las victimas inocentes de violaciones graves, masivas y
sistematicas de los derechos humanos fundamentales de su derecho a ser
oidas; y un intfrumento para castigar a los culpables dentro de los estrictos
principios juridicos de garantias judiciales que distinguen a la justicia dela
venganza.
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Su accionar no ha estado exento de problemas de las mds variada
indole, econdmicos unos y politicos los mas importantes. Pero quienes lo
integramos, dedicamos cada dia lo mejor de nuestras capacidades a alcan-
zar las metas para las que fue creado, porque todos creemos quessin justicia
no habré paz verdadera.

El Derecho Internacional Humanitario no puede seguir siendo sdlo un
conjunto de recomendaciones que los Estados y los individuos quebrantan
gravemente sin ninguna sancion. Los Tribunales nacionales, aunque com-
petenteslegalmente, han demostrado ser inoperantes en este Ambito. Es por
ello que administrar justicia en tales situaciones debe ser competencia
concurrentede Tribunales internacionales que tengan primacia sobre aqué-
llos. La impunidad de los criminales en los conflictos armados, nacionales
ointernacionales, debe cesar. Solo asi el concepto de “naciones civilizadas”
tendra verdadero sentido.

A examinar los antecedentes, fundamento, competencia, organizacion,
procedimientos y experiencias acumuladas hasta ahora por el Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia esta dedicado este articulo. Su
intencion se encamina también a abrir un didlogo latinoamericano para
pensar en soluciones similares para enfrentar las graves violaciones que del
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, hemos padecido y padecemos en nuestra region,
dentro de la mayorimpunidad para sus autores. Contribuir a ese didlogo es
mi mayor esperanza al escribirlo.

I. ANTECEDENTES
A. Historicos:

1. Laidea de juzgar a los responsables de violaciones contra las leyes y
costumbres de la guerra no es nueva en ningtin sentido y asi se refleja en los
codigos militares de muy diversos paises.

Durante siglos, los comandantes militares, desde Enrique V de Inglate-
rra, con sus famosas ordenanzas de guerra en 1419, hasta los juicios contra
los soldados norteamericanos envueltos en la masacrede My Lai y juzgados
de acuerdo con el Codigo de la Justicia Militar de los Estados Unidos, han
apli-cado tales leyes contra los responsables de crimenes de guerra.

En otros casos, los Estados han llevado a juicio a prisioneros de guerra
por violaciones cometidas contra las leyes y costumbres de la guerra.

Pero en ninguna de las dos situaciones (las cortes militares juzgando a
sus propios soldados o los Estados enjuiciando a prisioneros vencidos en
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una guerra), el sistema judicial ha funcionado eficientemente. Excepto en el
caso de una derrota total el ejemplo de Alemania después de la Segunda
Guerra Mundial-, juicios por crimenes de guerra contra soldados enemigos
y sus comandantes o responsables politicos, han sido raros o dificiles. Los
juicios en tribunales nacionales contra sus propios soldados o responsables
militares o politicos, han sido mas raros atin, dadas las consideraciones
nacionalistas, patridticas o propagandisticas, propias de esas situaciones.

El Tratado de Versalles que sigui6 a la Primera Guerra Mundial ilustra
muy bien lo que decimos. Los paises vencedores en esa guerra, obligaron a
la vencida pero no totalmente ocupada Alemania a entregar a los aliados
cerca de 900 personas acusadas de haber cometido violaciones a las leyes de
laguerra. Pero aun un pais entonces débil y vencido como Alemania, pudo
resistir la presién de cumplir con lo que ordenaba el Tratado de Versalles
(articulos 227, 228 y 229) y Holanda se neg6 a entregar al Kdiser Guillermo
II, refugiado en su territorio. Los aliados finalmente aceptaron que cortes
nacionales alemanas juzgaran a un nimero significativamente reducido de
presuntos responsables de crimenes de guerra y las sentencias fueron pocas
yclementes. A pesar de sus enunciados (el Kdiser y sus comandantes debian
ser juzgados “por actos contrarios a las leyes y costumbres de la guerra” y
“por ofensas supremas contra la moral internacional y la autoridad sagrada
delostratados”), el modelo de Versalles probo ser claramente decepcionan-
te frente a la necesidad de justicia.

La necesidad de una jurisdiccion penal internacional para juzgar a los
Estados y a los individuos responsables de crimenes de carécter internacio-
nal (el terrorismo, por ejemplo), motivo las gestiones hechas en 1937 por la
entonces existente Sociedad de Naciones de preparar unaConvencionen tal
sentido. Las circunstancias politicas ya imperantes obligaron a abandonar
de nuevo la idea, la cual reaparecerd recién al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, impulsada por el horror colectivo del Holocausto y las demds
atrocidades cometidas durante ese conflicto mundial.

2. Al finalizar la Segunda Guerra Munidal, las cuatro principales poten-
cias victoriosas y ocupantes, establecieron un Tribunal Internacional Mili-
tar para juzgar en Nuremberg a los 20 maximos responsables de la guerra
y varios miles de criminales de guerra nazis fueron juzgados por cortes y
tribunales nacionales, de conformidad con el Acuerdo No. 10de Consejode
Control Aliado y bajo leyes nacionales.

El Tribunal de Nuremberg tuvo como base juridica la denominada
“Carta del Tribunal Militar Internacional” que establecié las competencias
del Tribunal con respecto a crimenes contra la paz (jus ad Bellum) y crime-
nes de guerra y crimenes contra la humanidad (jus in Bello).
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En Tokyo funciond otro Tribunal multinacional, establecido éste me-
diante proclama del comandante en jefe norteamericano de las Fuerzas
Armadas en el Lejano Oriente, Gral. MacArthur, con el apoyo de los paises
victoriosos y de China. Este Tribunal aplico los principios juridicos de
Nuremberg.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, organizacion fundadaen
1945, adopto en los anos sucesivos instrumentos juridicos fundamentales
para el desarrollo moderno de los Derechos Humanos y de Derecho Inter-
nacional Humanitario. Se aprobaron también las Cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Facultativos de 1977 y la Convencién
sobre la no aplicabilidad de medidas de prescripcion a los crimenes de
guerra y los crimenes contra la humanidad (Res. 2391 (XXII) de 26 de no-
viembrede 1968). A partirde esta Convencion seadmite internacionalmente
el caracter de imprescriptibles de los crimenes de guerra.

En el articulo 6 de la Convencion para la prevencion y la represion del
crimen de genocidio de 9 de diciembre de 1948 se prevé la posibilidad de
juzgar a las personas acusadas de tal crimen ante “la Corte penal internacio-
nal que sea competente para las Partes Contratantes que hayan reconocido
su jurisdiccion”. Pero tal Corte no fue creada, ni tampoco la que menciona
laConvencionsobrelaeliminacion y la represion del crimen del apartheid de
30 de noviembre de 1973, cuyo articulo V también menciona un tribunal
penal internacional.

Adicionalmente, laidea de establecer una jurisdiccion penal internacio-
naly crear un 6rgano judicial encargado de aplicar la normativa internacio-
nal existente, se discute periddicamente en la Comisién de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas y en la Asamblea General desde hace largos
anos. Finalmente, el proyecto de Estatuto de una Corte Penal Internacional
Permanente se termin¢ de redactar en la Comision en 1994 y en su ultima
sesion —1996-, la Comision adopto el proyecto de un Codigo Penal Interna-
cional quesera discutido ahora -y esperamos que no por demasiados afios— en
las Naciones Unidas por los gobiemos que integran la Asamblea General y
el Consejo de Seguridad. Pero el proyecto tan laboriosamente trabajado,
discutido y preparado por la Comision de Derecho Internacional, se refiere
ala creacion tan necesaria de una jurisdiccion permanente y una competen-
cia universal que seria establecida por la via convencional para juzgar los
crimenes contra la paz y la seguridad internacionales cometidos por los
individuos, sin olvidar, la responsabilidad de los Estados conforme a las
normas del Derecho Internacional (articulo 4 del proyecto de Codigo). El
Tribunal Penal Internacional que aqui nos ocupa, ha sido creado por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas con la iinica competencia de
juzgar los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad cometi-
dos en la ex-Yugoslavia desde 1991.
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A pesar del fantastico desarrollo de los derechos humanos que sigue a
la creacion de las Naciones Unidas en 1945, ningiin intento, —con las excep-
ciones de Nurembergy Tokyo arriba mencionadas—, seha hecho parajuzgar
a los responsables de muy graves violaciones a los derechos humanos y de
crimenes contra la humanidad como Pot Pol, Idi Amin, Saddam Hussein o
Pinochet, entre muchos otros, con la débil excusa por parte de algunos de
que las atrocidades por ellos cometidas no ocurrieron en el contexto de una
guerra internacional. Los disturbios internos y aun las guerras civiles
siempre han quedado fuera de los parametros de crimenes de guerra o de
violaciones graves a los Convenios de Ginebra. Esta es una laguna de De-
recho Internacional Humanitario que debe remediarse a la brevedad posi-
ble, pues es la que permite afirmar, —afirmacién que comparto—, que es mas
facil que alguien vaya a la cdrcel por un robo simple que por cometer un
genocidio.

LaGuerradel Golfo Pérsico,quesi fue una guerra internacional, era una
excelente oportunidad para la aplicacion de las normas del Derecho Inter-
nacional Humanitario. Sin embargo, y a pesar de que el Consejo de Seguri-
dad invoc6 la amenaza de perseguir a los iraquies que hubieren violentado
tales normas, la resolucién de cese de fuego no contiene una sola palabra
acerca de la responsabilidad individual por tales actos. En cambio, la reso-
luciondelas N.U. (Res. 687 (1991) del Consejo de Seguridad) promulga todo
un sistema de reparaciones de guerra y establece numerosas obligaciones
para Iraq en dreas que van del desarme a la demarcacién de fronteras.

Estono es sorprendente dado que la coalicion de gobiernos vencedores
en esa guerra tenia unos objetivos limitados y entre ellos no estaba arrestar
y juzgar a Saddam Hussein como criminal de guerra. Asi se perdi6 una his-
torica oportunidad para sentar precedentes que hubieran facilitado la tarea
de la comunidad internacional cuando explot6 el conflicto armado en la
“Republica Federal de Yugoslavia”.

B. Lacreacién del Tribunal

1. Resulta imposible, practicamente en cualquier contexto, sintetizar los
elementos o los acontecimientos mds significativos del conflicto yugoslavo.
Dentro de los objetivos de un trabajo como éste, por obvias razones, no me
propongo hacerlo. Sin embargo, conviene repasar algunos hechos como los
siguientes:

a) LaRepublica Federal de Yugoslavia surgi6 al final de la Segunda Gue-
rra Mundial como resultado dela victoria militar del Mariscal Tito y su
Movimiento de Liberacién Nacional, apoyado por Mosci contra los
fascistas. Estenuevo Estado, basado en principios federales y democra-
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ticos, estaba integrado por las republicas de Eslovenia, Croacia, Bosnia-
Herzegovina, Serbia, Montenegro, Macedonia, y las provincias autono-
mas de Kosovo y Vojvodina. Luego de lamuerte del Mariscal Tito salen
alasuperficie viejas discrepancias étnicas y religiosas entre las distintas
republicas, discrepancias que se agudizan por problemas econdmicos
después de la caida del muro de Berlin en 1989. El mensaje ultra-
nacionalista de algunos lideres serbios y el temor a la venganza por
antiguos agravios, provoca como reaccion que el 25 de junio de 1991,
Croacia y Eslovenia proclaman su independencia de la Reptiblica Fe-
deral de Yugoslavia,conlo que se inicia el proceso dedisolucion deésta.
Ese mismo dia empiezan los combates entre el ejército federal (J.N.A.),
uno de los ejércitos mads poderosos y mejor armados de Europa y
combatientes croatas y eslovenos.

La independencia de Croacia y Eslovenia, reconocida muy rapidamen-
te por algunos estados europeos, se confirma el 8 de octubre sin que se
hayan realizado las negociaciones acordadas por la Conferencia Euro-
pea del 7 de julio.

A partir del verano de 1991, los combates se generalizan por todo el
territorio de Bosnia-Herzegovina, entre fuerzas regulares de ejército
federal, y milicias croatas y bosnias. Los intereses étnico-ex pansionistas
de los serbios se ponen de manifiesto en estas luchas armadas de los
federales contra croatas y bosnios de Bosnia-Herzegovina.

El 25 de setiembre de 1991, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas que habia dejado hasta ese momento toda iniciativa a los go-
biernos europeos, adopta una primer resolucion -Res.713 (1991)- deci-
diendo “un embargo general y completo de todo envio de armas y
equipo militar a Yugoslavia”. Esta resolucion tiene una particular
importancia pues por primera vez el Consejo de Seguridad califico la
persistencia de los enfrentamientos armados en Bosnia-Herzegovina
como “una situacion que constituye una amenaza a la paz y seguridad
internacionales”.

Los combates continian y el 15 de diciembre siguiente el Consejo de
Seguridad decide “enviar un pequefio grupo de personal militar” pri-
mera avanzada de las “fuerzas de proteccion de las Naciones Unidas”
(UNPROFOR).

El primero de marzo de 1992 los ciudadanos de Bosnia-Herzegovina se
pronuncian por referéndum en favor de su independencia de la Rep -
blica Federal y el 6 de abril, el “Parlamento del pueblo serbio” —esto es,
bosnios dela etnia serbia~, proclama “laindependenciadela Republica
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serbiade Bosnia-Herzegovina”, conlo que pretendendividir la reptbli-
ca de Bosnia-Herzegovina y separarse de ella, para luego unirse con
todos los otros serbios de la antigua Yugoslavia y dar vida a la “Gran
Patria Serbia”, un viejo ideal comiun de este grupo étnico-religioso.

g) El27deabrilsiguiente el Parlamento de Belgrado adoptala nuevacons-
titucion de la "Republica Federal de Yugoslavia” (Serbia y Montene-

gro).

h) El30demayo de 1992 el Consejo de Seguridad adopta la resolucion 757
que condenaexpresamente a “las autoridades de Serbia y Montenegro”
y decide sanciones rigurosas en su contra.

2. En el verano de 1992, por revelaciones de la prensa norteamericana,
confirmadas por la prensa europea, por el Comité Internacional de la Cruz
Rojay por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Refugiados,
la opinion publica mundial empieza a comprender la dimension de las
atrocidades que estan ocurriendo en la antigua Yugoslavia y muy especial-
mente, en Bosnia-Herzegovina. La Comisién de Derechos Humanos se
declara “aterrada” por informaciones que describen “violaciones generali-
zadas, masivas y graves de los derechos humanos” y expresa la repulsion
que le inspira el concepto y la préctica de la “purificacion étnica”, con actos
que incluyen ejecuciones sumarias y arbitrarias, violaciones, desaparicion
forzada de pesonas, torturas, tratamientos crueles, inhumanos y degradan-
tes, detencionesarbitrarias, violacion sistemdtica, embarazos y prostitucion
forzada de miles de mujeres, utilizadas como medio de depuracion étnica
ydeterror.(Res.1992/5-1/1adoptada por la Comisién ensu primera sesion
extraordinaria el 14 de agosto de 1992).

En este contexto, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
adopta una serie de resoluciones, entre la cuales cabe mencionar por su
importancia las siguientes:

a. Res.764(1992)de 13 dejulio: reafirma quetodaslas partes en el conflicto
tienen el deber de cumplir las obligaciones impuestas por el Derecho
Internacional Humanitario, en particular, los Convenios de Ginebra de
1949. Establece, igualmente, que aquellas personas que cometan u
ordenen la comision de actos que impliquen violaciones graves de
dichos Convenios seran personalmente responsables; esto es, se exige
la responsibilidad individual, aparte de cualquier responsabilidad de
los Estados.

b. Res.771(1992) de 13 de agosto: se exige a todas las partes que pongan
término en forma inmediata a las violaciones del Derecho Internacional
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Humanitario que se estaban perpetrando en Bosnia-Herzegovina; con-
dena en forma enérgica 1as violaciones y pide a los Estados y a las
organizaciones internacionales humanitarias que retinan informacion
al respecto. En conformidad con el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, el Consejo decidio que todas las partes y todas las
fuerzas militares acataran lo dispuesto en la resolucion, pues de los
contrario, adoptaria nuevas medidas;

C.  Res.780(1992) de 6 de octubre: se establece una Comision de Expertos
encargada de examinar las graves violaciones del Derecho Internacio-
nal Humanitario. Compuesta por cinco expertos y presidida sucesiva-
mente por los profesores F. Kalshoven, T. Opsahl y Cherif Bassiouni, la
Comision, a pesar de la insuficiencia de medios y falta de apoyo,
estableci6, a partir de investigaciones en el sitio, de informes de los
Estados, de 0rganos de Naciones Unidas, de las ONG y de personas
privadas, una base de datos impresionante y presento un informe final
(con 3.000 paginas de anexos) dando cuenta de asesinatos masivos,
limpieza éinica, violaciones, torturas, destruccidn de bienes civiles y
culturales, arrestos, ejecuciones sumarias y otra serie de graves viola-
ciones al Derecho Internacional Humanitario y al Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos. Las mismas violaciones fueron consta-
tadas por el Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos,
sefior Tadeusz Mazowiecki, en sus varios informes a la Comision.

3. La Resolucion 808 (1993) de 22 de febrero de 1993 del Consejo de
Seguridad:

A estas alturas de la evolucion del conflicto (febrero de 1993), resulta
evidente que las repetidas negociaciones de paz han fracasado, que la
asistencia humanitaria es absolutamente insuficiente para aliviar la situa-
ciondelasvictimas, que las fuerzas de mantenimientode paz (UNPROFOR)
poco o nada pueden remediar frente a lo que ocurre y que los autores de
semejantes crimenes, remedos de los horrores de la Segunda Guerra Mun-
dial, deben sersancionados por un tribunal internacional pues se desconfia
conrazéndequetribunales nacionales puedan llevar a cabo semejante tarea
en medio de la guerra.

El Consejo de Seguridad decide entonces, por iniciativa de Francia que
apoyan rdpidamente los restantes miembros del Consejo, aprobar la crea-
cién de un tribunal internacional ad hoc.

Tras recordar las violaciones generalizadas del Derecho Internacional
Humanitario, y que tal situacion constituye una amenaza para la paz y la
seguridad intenacionales y resuelto a poner fin a dicha amenaza, el Consejo
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decide que “se establezca un 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”.

Los términos de la decision son precisos: no se estd creando un jurisdic-
cion penal internacional en general ni un tribunal penal internacional de
cardcter permanente. La jurisdiccion del Tribunal asi creado tendr4, enton-
ces, unas limitaciones objetivas y temporales. Se pide al Secretario General
que someta al Consejo en un plazo no mayor de 60 dias, un informe para
ejecutar rdpidamente la decision.

4. La Resolucion 827 (1993) de 25 de mayo de 1993:

La etapa anterior habia sido decisiva. Vencidas las reticencias iniciales
de China y de Rusia, —que querian evitar toda mencion al Capitulo VII de
la Carta—, quedaba la tarea de redactar y aprobar el Estatuto del Tribunal.
En el plazo fijado por la resolucion 808 y recogidas las opiniones y observa-
ciones de 30 Estados, ademads de las contribuciones iniciales de Francia e
Italia, los comentarios de un gran nimero de ONG, del Comité Internacio-
nal de la Cruz Roja, de expertos y de reuniones internacionales (europeas
basicamente), examinados los proyectos de Estatuto completo presentados
por los gobiernos de Estados Unidos y de Rusia, el Secretario General pre-
sentd su informe, el cual fue adoptado por unanimidad. El informe (S/
25704), las Resoluciones 713 (1993) y 808 (1993) y la expresa mencion al
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, son la base juridica de esta
resolucion 827 que decide la creacion del Tribunal Internacional ad hoc y
aprueba su Estatuto.

Naceasiel primer Tribunal Penal realmente “Internacional” (Nuremberg
y Tokyo fueron tribunales multinaciones, establecidos por decreto de ven-
cedores de una guerra) que la comunidad internacional juridicamente or-
ganizada en el marco de las Naciones Unidas, aprueba para juzgar a los
responsables de graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario,
cometidas en un conflicto armado. Nace, y esto es muy importante para
entender luego muchas de sus limitaciones, cuando la guerra se desarrolla-
ba con toda violencia y ferocidad entre los serbios, hasta entonces victorio-
s0s, y los croatas y bosnios musulmanes.

II. FUNDAMENTO JURIDICO

No obstante lo reciente de su creacion, mucho se discutié y se discute
aun sobre los procedimientos que se utilizaron para establecer el Tribunal
Internacional. De entre las distintas opciones juridicas que se analizaron pa-
ra crearlo, éstas serian las mas relevantes:
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A. Aprobar su creacion por medio de un Tratado Internacional: ésta seria
la mas ortodoxa de las posiciones dentro de los principios del Derecho
Internacional Publico; también es la menos eficaz. Basta con pensar que
para que un Tratado entre en vigor, se requiere de un nimero determi-
nado deratificaciones de parte delos Estados, proceso que normalmen-
te tarda afios en ocurrir. En una situacion como la que existia al inicio
de 1993 en la antigua Yugoslavia, era impensable como solucion eficaz
a los graves crimenes de guerra que se cometian a diario, puesto que el
conflicto armado continuaba.

B. Aprobar la creacion del Tribunal por resolucion de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, a propuesta del Consejo de Seguridad: este
procedimiento era mucho més expedito y eficaz que el anterior y
tendria un fundamento mas internacional, dada la composicion de la
Asamblea General como 6rgano maximo politico-deliberativo de las
Naciones Unidas. Con todo, la Asamblea General carece de competen-
cias dentro de la Carta para adoptar resoluciones obligatorias para
todos los Estados miembros. Unicamente emite recomendaciones. Si el
Tribunal se hubiera creado por esta via conforme al articulo 22 de la
Carta, con caracter de organismo subsidiario de la Asamblea General,
habria carecido de caracter coercitivo.

C. Consideraciones politicas de variada indole, de oportunidad y de
celeridad, abrieron la via para crear el Tribunal ad hoc por resolucion del
Consejo de Seguridad en virtud de las competencias que le otorga el
capitulo VII de la Carta: este procedimiento, estimado por algunos ju-
ristas y gobiernos como muy audaz —~dado que era la primera vez que
se utilizaba—, se fundamenta en las disposiciones del articulo 41 que
autoriza expresamente al Consejo de Seguridad a “decidir qué medidas
que no impliquen el uso de la fuerza armada han de emplearse para
hacer efectivas sus decisiones...”

Adicionalmente, segin los términos del articulo 29 de la Carta, “el
Consejo deSeguridad podra establecer los organismos subsidiarios que es-
time necesarios para el desempefio de sus funciones” y la naturaleza juris-
diccional de un érgano subsidiario no es un obstaculo para su creacién, so-
bre todo que el articulo 22 antes citado que otorga idéntica facultad a la
Asamblea General, no sefiala como competencia dela Asamblea la creacion
de 6rganos jurisdiccionales.

No resulta ocioso, por lo demas, recordar que las condiciones previstas
por la Carta en el Capitulo VII para que se diera la aplicacion de articulo 41,
se habian cumplido. A saber, la situacion de la guerra en la antigua Yugos-
lavia habia sido objeto de una larga serie de resoluciones del Consejo de
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Seguridad y de la Asamblea Genral, en las que se pedia a todas las partes
respetar el Derecho Interacional Humanitario, se constataba que la situa-
cion descrita en los informes constituia una amenaza a la paz y la seguridad
internacionales, se afirmaba la responsabilidad individual de los autores de
las violaciones de derechos humanos, y se seiialaba la necesidad decrear los
mecanismos que exigieran tal responsabilidad (Cf., entre otras, las Res. 771
(1992) y 780 (1992).)

La creacion del Tribunal no fue, entonces, mds que la conclusion logica
y juridica de este laborioso proceso, y en mi opinion, una decision apoyada
en un fundamento juridico claro.

III. OBJETIVOS Y CARACTERISTICAS

Escoger el Capitulo VII dela Carta como fundamento de la creacion del
Tribunal determina simultdineamente sus limites y objetivos. El Tribunal
sera juridicamente valido tinicamente en la medida en que su actividad
judicial se encamine al restablecimiento y mantenimiento de la paz. Para
ello, las Resoluciones 808 (1993) y 827 (1993), tantas veces aqui citadas,
determinan que restablecer y mantener la paz, disuadir de la comision de
nuevos crimenes y hacer justicia, son los objetivos del Tribunal.

En los términos de dichas Resoluciones, los objetivos del Tribunal se
expresan asi: “...Decide (el Consejo de Seguridad) establecer un Tribunal
con el tnico propésito de enjuiciar las personas responsables por violacio-
nes serias del derecho internacional humanitario, cometidas en el territorio
de la antigua Yugoslavia....”, convencido el Consejo de que tal “objetivo
permitiria restablecer y mantener la paz....”

Los crimenes cuya investigacion y sancion se encomiendan al Tribunal
son los cometidos después del primero de enero de 1991.

Con base en estas mismas resoluciones y el Estatuto del Tribunal apro-
bado con el informe presentado por el Secretario General en cumplimiento
de lo que le ordend la Res. 808, el Tribunal es: 1) un 6rgano judicial inter-
nacional; 2) colegiado; 3) ad hoc; 4) especializado; 5) para juzgar personas
fisicas (no Estados ni grupos).

1. Organo judicial internacional: como apuntamos antes, el Tribunal fue
creado conforme a procedimientos de Derecho Internacional Piblico por
organos competentes de la comunidad internacional, organizada en Nacio-
nes Unidas. Es el primer tribunal penal de estas caracteristicas, pues Nu-
remberg fue creado por un Tratado entre las potencias vencedoras de la Se-
gunda Guerra Mundial y Tokyo, por una decision del General MacArthur;



144 Revista [IDH {Vol. 24

ademads, como hemos dicho, el Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia se funda en medio de la guerra, precisamente para hacer la
paz;

2. Colegiado: el articulo 12 del Estatuto declara que el Tribunal estara
integrado por 11 magistrados independientes, provenientes de todas las
regiones del mundo;

3. Ad-hoc: el Tribunal es temporal, no es un drgano jurisdiccional perma-
nente;

4. Especializado:su competencia se limita ala aplicacion del Derecho Inter-
nacional Humanitario como lo establece expresamente el Estatuto en su ar-
ticulo primero;

5. Para juzgar personas fisicas: juzgar la responsabilidad penal individual
conforme lo establece el articulo 7 del Estatuto es una de sus caracteristicas
mas novedosas. Sera individualmente responsable de un crimen quien lo
ejecute, pero también quien lo haya planeado, instigado uordenado, y tam-
bién, el superior que sabia o tenia razones para saber y no adopté las me-
didas necesarias para evitarlo o para castigar alos autores. No exime de res-
ponsabilidad una orden impartida por ungobiernoo por unsuperior. Iden-
tificar a los responsables de los crimenes de guerra y juzgarlos individual-
mente esla tinica forma de evitar las culpas colectivas que tanto dafio hacen
a las relaciones entre las naciones.

Este articulo 7 se aparta claramente del precedente de Nuremberg que
también juzgo la responsabilidad de “grupos criminales”. En los términos
del articulo 9 del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, el Tribunal de
Nuremberg podia declarar que un grupo o una orgnizacion a la cual
pertenecia un acusado era una “organizacion criminal”. De aqui resultaba
que cualquier persona podia ser traida delante de los tribunales nacionales
delos Estados signatarios en razén de su sola afiliacion a esta organizacion.
Asi lo recogi6 también el articulo 10 del Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg.

En su informe, (5/25704, pérrafo 51) el Secretario General actuando
conforme al espiritu de las resoluciones del Consejo de Seguridad y con
buen criterio, desestimd el que una persona juridica pudiese ser considera-
da “criminal” y por esa sola razdn, someter a sus miembros a la jurisdiccion
del Tribunal Internacional. Lo dijo asi: “Los actos criminales previstos enel
estatuto son llevados a cabo por personas naturales y independientemente
de que pertenezcan o no a grupos”.
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IV. COMPETENCIA Y DERECHO APLICABLE

La cuestion de la competencia del Tribunal fue objeto de los articulos 1
a 9 de su Estatuto y ocupa un lugar considerable en los comentarios del
Secretario General en su informe citado y en las observaciones hechas por
los Estados al discutirse el tema en el Consejo de Suguridad. Se trata, sin
duda, de uno de los problemas mas delicados que habia que enfrentar.

Creado ad hoc, para fines bien determinados, el Tribunal no podia estar
dotado mas que de las competencias estrictamente necesarias para atender
los objetivos que se le asignaron: juzgar a los responsables de los crimenes
de guerra para detener las violaciones generalizadas del Derecho Interna-
cional Humanitario, a fin de restablecer y mantener la paz.

Con estas bases, las competencias del Tribunal son las siguientes:

A, Competencia ratione loci: El Tribunal es competente para conocer de los
crimenes cometidos en el terrritorio de la antigua Yugoslavia, con
inclusion de su superficie terrestre, su espacio aéreo y sus aguas
territoriales (Articulos 1 y 8 del Estatuto).

B. Competencia ratione temporis: Este fue un problema mas complicado.
Admitir la competencia del Tribunal sobre crimenes de guerra
imprescriptibles que hubiesen sido cometidos en cualquier tiempo en
laantigua Yugoslavia, era incompatible con el fundamento juridico de
su creacion (el Capitulo VII de la Carta). Esto condujo a escoger una
fecha a partir dela cual el Consejo habia constatado que las violaciones
al Derecho internacional Humanitario habia constituido una amenaza
para la paz y la seguridad internacionales. Fue, sin embargo, un
razonamiento simplista y algo arbitrario (las violaciones al Derecho
Internacional Humanitario serian, en todo caso, anteriores a la fecha de
su constatacion). Dentro de criterios encontrados, el Secretario General
se fundament6 en los términos de la Res. 808 (1993) e interpreto que el
primero de enero de 1991 era la mejor fecha. Qued asi establecido en
el articulo 8 del Estatuto.

C. Competencia ratione materige: La competencia ordinaria del Tribunal
determina que conocera tinicamente de “violaciones graves del Dere-
cho Internacional Humanitario” (Articulo 1° del Estatuto).

Mayoritariamente la doctrina acepta que el “Derecho de Ginebra” (los
cuatro convenios de 12 de agosto de 1949 y los dos Protocolos opcionales de
8 de junio de 1977) tendientes a proteger a las victimas de los conflictos
armados, internacionales y no internacionales (militares fuera de combate
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y civiles), y el “Derecho de La Haya” que rige los derechos y deberes de los
beligerantes en las operaciones de guerra, son el cuerpo convencional y
consuetudinario del “Derecho Internacional Humanitario”.

En el Estatuto del Tribunal, estos postulados bdsicos del Derecho
Internacional Humanitario, se recogen en su competenciaratione materiae,
de la siguiente manera:

1. Articulo 2: En aras de la necesidad imperiosa de respetar el principio de
“nullum crimen sine lege”, consagrado en el articulo 15 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el articulo 2 del
Estatuto hace mencionexpresa de las Convenciones de Ginebra de 1949
(nodelos Protocolos opcionales) y luego enumera crimenes tipificados
en distintos articulos de las cuatro convenciones, lo cual puede produ-
cir confusion a la hora de juzgar los casos concretos de violaciones
graves a los Convenios de Ginebra. Sobre todo que estas ”violaciones
graves” (“grave breaches”) contenidas en estos Convenios no han sido
aplicadas hasta ahora en ningun tribunal internacional.

En todo caso, para efectos de nuestro andlisis, aceptemos que el articulo
2 del Estatuto se refiere a las infracciones graves (“’grave breaches”) conte-
nidas en los articulos 50, 51, 130 y 147 comunes de los cuatro Convenios de
Ginebra.

2. Elarticulo 3 del Estatuto es mas claro y se refiere a violaciones de las
leyes y costumbres dela guerra, contenidos en la Cuarta Convencionde
la Haya de 1907 y su Reglamento conexo.

En el informe del Secretario General se hace clara mencion a la defini-
cion de crimenes de guerra que fijo el Estatuto del Tribunal de Nuremberg
en su articulo 6. Por tales se entienden las violaciones de las leyes y
costumbres de la guerra por soldados o civiles. El articulo 3 del Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia enumera los crimenes de
guerra que el Tribunal de Nuremberg definid.

3. Articulo 4: El delito de genocidio definido en el articulo primero de la
Convencion para la represion y sancion del delito de genocidio de 1948
constituye el articulo 4 del Estatuto del Tribunal. Recordemos que el
crimendegenocidio no estd basado en que exista guerra de ninguntipo.
Es un crimen, bien se cometa en tiempos de paz o en tiempos de guerra
y es contrario al Derecho Internacional aunque sea cometido en el
territorio de un solo Estado y contra sus nacionales (como en el caso de
Ruanda).
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4. Articulo 5: Este articulo enumera los crimenes de lesa humanidad, o
crimenes contra la humanidad, como también se les llama.

Como lo seriala el Secretario General en su informe (parrafo 47), “Los
crimenes de lesa humanidad fueron reconocidos inicialmente en el Estatuto
y Fallo del Tribunal de Nuremberg, asi como en la Ley No. 10 del Consejo
de Control para Alemania. Los crimenes de lesa humanidad afectan a la
poblacidncivil y estan proscritos aun cuando se hayan cometido durante un
conflicto armado, ya sea internacional o interno”.

Se debe a la jurisprudencia de Nuremberg el concepto de que crimenes
de guerra cometidos de manera sistemdtica u organizada, por razones
politicas, raciales o religiosas, son crimenes de lesa humanidad. Posiciones
doctrinales a las que yo me adhiero afirman la autonomia de la nocion de
crimen contra la humanidad respecto de la existencia de un conflicto
armado, de cualquier tipo de que sea. En este sentido, el articulo 5 del
Estatuto del Tribunal que comentamos, recoge una posicion mas restrictiva
al referir los crimenes contra la humanidad a la existencia de un conflicto
armado, interno o internacional.

D. Jurisdiccién concurrente: Empleamos el término “jurisdiccion” en
vezde “competencia” parareferirnosal contenido del articulo 9 del Estatuto
del Tribunal, toda vez que resulta més propio.

Este articulo, objeto también de discusiones y andlisis en el proceso de
redactar el Estatuto, sefiala que el Tribunal Internacional y los tribunales
nacionales tendran jurisdiccién concurrente para enjuiciar a los presuntos
responsables de los crimenes de guerra, pero establece la primacia del
Tribunal Internacional con respecto a los tribunales nacionales.

Dicho de otra manera, el Tribunal Internacional no tiene una jurisdic-
cion penal exclusiva para juzgar los delitos cometidos en la ex-Yugoslavia,
pero esta capacitado legalmente para intervenir en cualquiera de las fases
delas actuaciones delos tribunales nacionales y pedir a éstos que le remitan
el conocimiento del asunto de que se trate, siempre que trate de alguno de
los asuntos sobre los que el Tribunal Internacional tiene competencia. (Art.
9.2).

En este apartado conviene recordar que el genocidio y los crimenes
contra la humanidad son crimenes con jurisdiccién universal, con o sin
conflicto armado. Las infracciones graves (“grave breaches”) a los Conve-
nios 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
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guerra (conflicto armado) y en todo caso, la aplicacion de estas normas
depende dela voluntad politica de los Estados. De alli la importancia enor-
me de un tribunal internacional con competencia para conocer concurren-
temente de las violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario.

E. Cosa Juzgada: El principio de “non bis in idem” consagrado en el
articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, garan-
tia procesal basica de no ser juzgado dos veces por el mismo delito, esta
contenido en el articulo 10 del Estatuto. Esto significa que una persona que
ha sido juzgada en Tribunal Internacional, no podra serlo por los mismos
delictos en un tribunal nacional. Pero en la situacidon inversa, esto es, si una
persona ha sido juzgada por un tribunal nacional, puede ser juzgada en el
Tribunal Internacional en dos hipétesis: a) si el acto por el cual se la someti6
a juicio fue considerado delito ordinario; o b) si el tribunal nacional no fue
ni imparcial ni independiente y tuvo por objeto proteger al acusado de la
responsabilidad penal internacional.

V. ORGANIZACION Y PROCEDIMIENTOS

A. El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia es una insti-
tucién compleja que, en los términos del articulo 11 de su Estatuto, “estara
constituido por los siguien-tes drganos: a) Las Salas, que consistiran en dos
Salas de Primera Instancia y una Sala de Apelaciones; b) El Fiscal, y ¢) Una
Secretaria, que prestara servicios a las Salas y al Fiscal”.

Como quedod sefialado, el articulo 12 del Estatuto dispuso que las Salas
estardn integradas por 11 magistrados, tres en cada una de las Salas de
Primera Instancia y cinco magistrados en la Sala de Apelaciones.

Al redactarse el Estatuto se previ6 la creacion de una Unidad de
Victimas y Testigos, dadas las caracteristicas que ya se conocian de los
crimenes cometidos en la guerra en al antigua Yugoslavia y de los cuales las
victimas eran en un 90% civiles inocentes. Se organiz6 la Unidad bajo la
direccién y supervision de la Secretaria y se le encomendé prestar la
asistencia necesaria a las victimas y a los testigos, particularmente en los
casos de agresiones y crimenes sexuales de las que han sido victimas miles
de mujeres y también muchos hombres, en esa guerra. Por multiples
razones no ha funcionado con los objetivos que le asigna el articulo 22 del
Estatuto, enel cual por primera vezen un cuerpo de normas internacionales,
se incluye el derecho de las victimas y los testigos a ser protegidos. Este
valioso antecedente no ha sido recogido en el proyecto de Coédigo Penal
Internacional, en el cual se mantiene la posicion tradicional de garantizar
exclusivamente los derechos de los acusados y hacer olvido total de los de
las victimas.
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B. Seadopt6 un proceso caracterizado por la existencia de dos partes
procesales en posiciones opuestas (el imputado y el Fiscal) y un 6rgano
jurisdiccional imparcial encargado de conocer el asunto y resolver la
controversia.

1. Conforme a los anteriores principios y lo dispuesto por el Estatuto y las
Reglas de Procedimiento y Prueba, el Fiscal es el 6rgano encargado de
realizar las investigaciones, las cuales iniciard de oficio “o sobre la base
de la informacion que haya obtenido de cualquier fuente, en particular
de gobiernos, 6rganos de las Naciones Unidas, organizaciones inter-
gubernamentales y organizaciones no gubernamentales...” (art. 18 del
Estatuto). Si encuentra que existen indicios suficientes, el Fiscal prepa-
rard el acta de acusacidn, la cual delimita el hecho punible y la persona
responsable. La acusacion se transmite al magistrado o magistrada
previamente designado, de una Sala de Primera Instancia (mismo
articulo 18), con lo cual concluye la fase de instruccion.

2. Lafaseintermedia siguiente constituye un control judicial de la accion
del Fiscal pues el magistrado deberd deteminar no solo que existen
indicios de criminalidad, sino también que éstos son imputables al 0 a
los presuntos inculpados. Si el magistradoaprecia la existencia de estos
indicios y su imputabilidad a una o unas determinadas personas,
confirma el procesamiento y dicta orden de arresto contra el o los
acusados. En caso contrario, desestima el procesamiento.

Una vez detenido o detenidos en la Unidad de Detencion del Tribunal
en La Haya, los procesados comparecen ante el Tribunal para iniciar el
juicio.

3. Elprocesado estd cubierto por la presuncién de inocencia, mientras no
se pruebe su culpabilidad. De igual modo, goza de todas las garantias
procesales propias de los modernos procedimientos penales, incluido,
por supuesto, un defensor o defensora de su eleccion (art. 21 del
Estatuto).

4. El juicio es oral y publico. La sentencia que dicta la Sala de Primera
Instancia serd escrita, motivada y leida en publico. Puede ser adoptada
por mayoria, por lo que podra haber opiniones disidentes. Las penas
seran unicamente privativas de liberdad (no se puede imponer penade
muerte) y se puede, ademads, ordenar la devolucién de bienes adquiri-
dos por medios delictivos (art. 24 del Estatuto).

5. Conforme a un principio procesal garantista moderno (que en
Nuremberg no existi6), la sentencia de primera instancia tiene apela-
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cion. Ambas partes ~Fiscal y acusado—, pueden apelar, por errores de
hecho o de derecho, conforme lo previsto en el articulo 25 del Estatuto.
También existe el recurso de revision por hechos nuevos.

6. La sentencia se ejecutara en el pais que el Tribunal Internacional
designe de entre una lista de Estados que hayan indicado al Consejo de
Seguridad su intencion de aceptar a los sentenciados. Al escribir estas
notas unicamente diez paises han comunicado su intencion de aceptar
sentenciados por el Tribunal (Dinamarca, Finlandia, Noruega, Holan-
da, Alemania, Bosnia-Herzegovina, Suecia, Croacia, Irdn y Pakistan;
algunos deellos han expresado restricciones). El Tribunal podra super-
visar las condiciones de cumplimiento de la sentencia y sera consultado
obligatoriamente en caso de que el sentenciado sea candidato para
algun beneficio penitenciario, incluido el indulto. (art. 27 y 28 del
Estutato).

VI. JUICIOS EN AUSENCIA (O POR CONTUMACIA) Y LA REGLA 61
DEL REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTO Y PRUEBAS

En la época en la que el Estatuto del Tribunal se estaba redactando, se
discuti6 intensamente sobre la posibilidad de gue se admitieran los juicios
en ausencia, o por contumacia.

La gran mayoria de Estados adopté la posicion contraria y el Secretario
General en su informe, expreso lo siguiente: “No deberia darse comienzo al
juicio hasta que el acusado se encontrase presente fisicamente ante el
Tribunal Internacional. Existe la nocién generalizada de que en el Estatuto
no se deben incluir disposiciones sobre un juicio in absentia puesto que ello
no seria compatible con lo dispuesto en el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que el acusado tendra derecho
a hallarse presente en el proceso”. (parrafo 101).

Este derecho del acusado a encontrarse fisicamente presente ante el
Tribunal en el proceso, se incluy6 en el articulo 21.4.(d) del Estatuto. Al
redactarse las normas de procedimiento y prueba, se discutié ampliamente
sobre el tema y al final se decidi6 que no se celebrarian juicios en ausencia,
pero se abrio la posibilidad de un procedimiento especial llamado “Proce-
dimiento en caso de que se incumpla una orden de arresto”. Es el llamado
familiarmente ”procedimiento de ]Ja Regla 61”7, pues ése es el nimero de
articulo respectivo del Reglamento de Procedimientos y Prueba.

De acuerdo con este procedimiento, si dentro de un plazo razonable,
unaordendearrestono hasido ejecutada, el magistrado olamagistrada que
confirmo el acta de acusacion invitara al Fiscal a que le informe las medidas
que ha tomado respecto a notificar al acusado y alas autoridades del Estado



1996] Doctrina 151

en cuyo territorio o bajo cuya jurisdiccién y control la persona reside, de la
existencia de la acusacion y de la orden de arresto.

En audiencias publicas, la Sala recibird toda la prueba que el Fiscal
posee para sustentar el acta de acusacion, incluidos los testimonios de
victimas y testigos llamados por el Fiscal. Los testigos pueden serlo de los
hechos o testigos expertos. Su puede llamar también amicus curiae.

Satisfecha la Sala de que la evidencia permite afirmar la existencia de
indicios de criminalidad y de que el 0 los acusados han cometido los hechos
ilicitos que selesimputan, y que ha existido negligencia o renuencia de parte
delos Estados en donde el o los acusados tienen su domicilio, reconfirmara
el acta de acusacion y dictara una orden de arresto internacional que se
transmitird a todos los Estados. Adicionalmente, la Sala puede pedir al
Presidente del Tribunal que informe al Consejo de Seguridad de la falta de
colaboracion con el Tribunal del Estado en donde residen el o los acusados.

Al nohaber juicios en ausencia, este procedimiento de la Regla 61 se ha
convertido en la tinica opcion procesal para hacer piiblico el contenido de
un acta de acusacién y librar una orden de arresto internacional que
convierta a los acusados que rehusan comparecer ante el Tribunal en los
individuos “mds buscados” del mundo. Ademas, ofrece la oportunidad
para que el Consejo de Seguridad acuerde medidas o sanciones contra el o
los Estados que se rehusan a cooperar con el Tribunal al no detener a los
acusados. Adicionalmente, esta publicidad tiene, entre otros efectos, el de
una sancion moral de caracter internacional.

VII. LA EXPERIENCIA DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Establecer un Tribunal Penal Internacional, aun de naturaleza ad hoc,
fue sin duda alguna una accion de profunda trascedencia para el futuro del
Derecho Internacional Publico y para una efectiva aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario. También lo es para el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y muy particularmente, para las victimas de los
crimenes cometidos en los conflictos armados de cualquier naturaleza. Con
este precedente se creo luego otro Tribunal Intemacional ad hoc, para juz-
gar a los responsables del genocidio ocurrido en Ruanda en abril de 1994.
Y evidentemente, el precedente sera esencial para la tan anhelada Corte
Penal Interacional permanente.

También puede serlo para el establecimiento de Cortes Penales Regio-
nales que sin entrar a competir con la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional permanente, mds bien la complementen.!

1 En cl ambito latinoamericano, sin ir més lejos, los mecanismos de proteccién de los
derachos humanos en situaciones de conflictos armados internos se verian notable-
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Creerenlajusticiacomo via abierta haciala paz, es creer quela violencia
no se acabara nunca con mas violencia. También es creer en que la impuni-
dad de los crimenes internacionales contra la paz y contra la humanidad,
debe cesar. Que la conciencia humana no puede seguir admitiendo que las
peores atrocidades cometidas contra seres humanos con el pretexto de un
conflicto, interno o internacional, sean crimenes sin autor. Es impedir que
los responsables de masacres, violaciones, torturas, asesinatos, de cientos
de miles de inocentes civiles, se paseen libre e impunemente por el mundo
y que algunos, incluso, reciban tratamientos de jefes de Estado. Esto ha
ocurrido y sigue ocurriendo, pero en la medida en que un Tribunal Penal
Internacional compuesto por magistrados independientes pueda investi-
gar, acusar y traer ajuicio a los responsables, un paso esencial para la digna
convivencia humana se habra dado, en beneficio de todos. En particular, de
las victimas. Podra entonces comenzar a hacerse realidad el concepto de
“naciones civilizadas” para aplicarlo exclusivamente a aquellos Estados
respetuosos de los derechos humanos basicos (1a vida, la libertad y la igual
dignidad de todos los seres humanos) y con quienes inicamente debe inte-
grarse el concepto de “sociedad de naciones” para todos los efectos del De-
recho Internacional.

Desdeel principio denuestra tareaenel Tribunal tuvimos concienciade
que seria muy dificil alcanzar los objetivos que nuestro mandato juridico
nos asignd. Como lo hemos sefialado aqui repetidas veces, el Tribunal nacio
alavidajuridica internacional en medio de la guerra, cuandoalgunos delos
acusados mas connotados no sélo eran entonces los generales victoriosos,
sino los interlocutores politicos de las dificultuosas conversaciones de paz.
La falta de recursos materiales y de personal adecuados y la falta de
colaboracion de los Estados, se hicieron evidentes desde el principio. Mas
determinante el segundo que el primero, no obstante las obligaciones que
para los Estados derivan de los articulos 48 y 49 de la Carta de la O.N.U.

La falta de colaboracion de los Estados, retarda y obstaculiza lalabor de
lajusticia. S6lo en la medida en que todos los Estados que emergieron de la
disolucion de la antigua Republica Federal de Yugoslavia abran a las
investigaciones imparciales de la oficina del Fiscal todas sus fronteras,
podrarealizarse un trabajo completo. Para asegurarlo, losanexos 1-Ay 2 de
los acuerdos de paz firmados el 14 de diciembre de 1995 en Dayton, Ohio,
obligan a todas las partes envueltas en el conflicto armado a cooperar con

mente fortalecidos con la creacién de una jurisdiccién penal. Un Protocolo Opcional
ala Convencién Americana (Pacto de San José) de 1966 puede ser la via para que el
articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y el Segundo Protocolo Opcional, asi
como la Convencidn contra la Tortura, —para no citar mas que algunos de los textos
normativos mds urgidos de un Tribunal internacional e independiente que los
garantice—, encuentren una efectiva tutela jurisdiccional.
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el Tribunal. Esa obligacion juridica y moral no se ha cumplido. No se per-
miten o se obstaculizan las investigaciones y la recoleccion de evidencias
por parte de los Fiscales e igualmente grave, no se detiene a los acusados.
La excusa para el incumplimiento es que tal arresto pondria en peligro la
paz. La afirmacion es falaz, porque no traer ante el Tribunal para ser enjui-
ciados a los acusados de abominables crimenes, produce que lo que se vive
hoy en la antigua Yugoslavia es s6lo una ausencia de guerra, porque paz
verdadera no habra mientras no haya justicia.

CONCLUSIONES: SIN JUSTICIA NO HAY PAZ

El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia surgi6 a la vida
juridica internacional en medio de la guerra, después de un largo proceso
de resoluciones mas o menos ineficaces del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas para detenerla; luego de frustrantes esfuerzos por llevar
oportuna ayuda humanitaria a las victimas inocentes; y de inoperantes
incursiones de sus fuerzas de mantenimiento de paz (UNPROFOR), envia-
das a un territorio en guerra, sin un mandato claro y con mas limitaciones
que recursos. Nacio en medio de las dudas y suspicacias de Gobiernos que
no deseaban establecer precedentes que en el futuro pudieran serles aplica-
dos. Fueuna institucionjudicial creada en una conyuntura especifica y para
algunos, simple “poudre aux yeux”, un subterfugio, como lo calific6 algin
periodista francés. Una manera de lavarse las manos o las conciencias de
parte de los gobiernos, europeos basicamente, meros espectadores aterra-
dos de una barbarie que en 1945 habian jurado que no se repetiria. Por lo
menos no en Europa.

Pero el establecimiento de este Tribunal represent6 también la esperan-
za de obtener justicia para muchas victimas de una guerra atroz, donde el
90% de ellas han sido civiles inocentes. Y sin duda alguna, significé el paso
mas positivo dado porla sociedad juridica internacional de las nacionesen
lo que va del siglo, para contar con un organismo judicial internacional que
juzgara a los violadores del Derecho Internacional Humanitario.

Si resulta inconcebible que a finales del siglo XX se siga hablando en
Europa de “purificacion étnica” y si para mayor vergiienza universal, la
violaciéon de miles de mujeres de todas las edades es un instrumento
utilizado para tales fines y si la tortura, el asesinato, la deportacion masiva
y los mis aberrantes crimenes de guerra han sido cometidos dentro de la
mayor impunidad, el esfuerzo de muchas personas, organismos y gobier-
nos para crear un Tribunal donde juzgar a los autores de los crimenes y a
quienes los instigaron, los permitieron o no los evitaron, debe ser apoyado
sin reservas.
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La impunidad de los delincuentes destruye cualquier régimen demo-
cratico y junto con la corrupcion, constituye la mas grave amenaza a los
Estados de Derecho. De igual modo, en el orden internacional, los crimenes
sin autor, sin responsable y sin sancion, daran al traste con todas las formas
deorganizacion juridica que podamos intentar, las Naciones Unidas inclui-
das. Sin justicia no habra paz, ni en la antigua Yugoslavia ni en cualquier
sociedad que pretenda vivir conforme a cdnones de convivencia civilizada
y la paz y la seguridad intenacionales estaran siempre en peligro.

Si, como sefalé en alguna parte de estas notas, es mds probable que
alguien vaya a la cdrcel por robar una cartera en la calle que por cometer un
genocidio o crimenes contra la humanidad contra miles y miles de seres
humanos, algo muy perverso estd ocurriendo enel mundo. Y la dnica forma
civilizada y humana que tenemos para prevenir la impunidad y sancionar
alosresponsablesesa través deun Tribunal, vale decir,a travésdela justicia
impartida por jueces independientes e imparciales.

En el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia estamos
trabajando para que las instituciones juridicas sustituyan a las armas. Para
que la paz tenga una oportunidad. Para que las victimas encuentren re-
paracion. Para que nuestros precedentes se apliquen en el futuro en una
Corte Penal Internacional permanente, o en Cortes Regionales. Pero nece-
sitamos el apoyo de todos para lograrlo. De los gobiernos, de las organiza-
ciones y fundamentalmente, de todos y cada uno de los seres humanos que
creen en la paz y por ello mismo, no le temen a la justicia.

Crimenes como los cometidos en muchos de los mas recientes conflictos
armados ocurridos en todas las regiones del mundo, entre ellos, obviamen-
te, la guerra entre los pueblos de la antigua Yugoslavia, nos fuerzan a
confrontar lo peor de lo que como seres humanos somos capaces de hacer
a otros seres humanos, a nuestros semejantes. Frente a estos crimenes,
justicia es el reconocimiento publico de que tales atrocidades efectivamente
existieron, la identificaciony castigo de los responsables, la posible retribu-
cion de los danos, la admision de haber sido nosotros testigos de esas atro-
cidades. Justicia es también en estos casos reconocer que las victimas tienen
el derecho a testificar piblicamente ante un Tribunal, vale decir, derecho a
no ser relegadas a lo privado, a lo desconocido, a lo marginal, condenadas
a repetir eternamente lo sufrido. Es quizds s6lo asi, con la justicia, que la
recuperacion, aunque siempre parcial de las victimas, es posible. Es quizas
s6lo asi, con las justicia , que podemos acabar en el futuro con la repeticion
compulsiva de viejas atrocidades. Y por eso es que con firmeza creemos que
la justicia es lo mejor que como seres humanos podemos ofrecer.
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