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La Sentencia de la Sala 11 sobre ¢l fondo del asunto Tadic, de 7 de
Mayo de 1997 v la aplicacion del articulo 2 del Estatuto del Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de
violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia a partir de 1991,

El asunto Tadic es la primera oportunidad (1} en que el Tribunal
Internacional para ¢l enjuiciamiento de los presuntos responsables de vio-
laciones graves del derecho Internacional Humanitario cometidas en el
territorio de la Ex Yugoslavia a partir de 1991 castigo de los crimenes
perpetrados en 1a antigua Yugoslavia (T1Y) (2), en la interpretacién de las

(1) Existe la Sentencia de la Sala de Primera Instancia I de 29 de Noviembre de 1996
del asunto Drazen Erdemovic, pero debido al arrepentimiento del propie acusado y al
cardeter de los actos que se le imputaban (genocidio), no se plantearon excesivas prable-
mas de Derecho intemacional humanitario.

(2) Sobre cuestiones generales del Tribunal y su Estatuto, ver, entre otras, QUINTANA,
J.J.. «l.a violacidn del Derecho Internacional Humanitario y su sancidén; el Tribunal Penal
Internacional para la Ex-Yugoslavia» en RICR. nimero |23, Mayo-Junio de 1994, pp. 223 y
ss., PioNaTELLL MECAF.: «Consideraciones acerca del establecimiento del Tribunal
Internacional para el enj uiciamiento de los presuntos responsables de violaciones graves del
Derecho Internacional Humanitario cometidas en el territorio de la Ex-Yugoslavia apartir de
1991”, en REDM, n.° 64, Julie-Diciembre de 1994, pp. 41 y ss; Davip, E.: «Le Tribunal
International Pénal pour I'Ex-Yougoslavie”, RBDI, 1992/2, pp. 565 y ss; WeckeL, P «Le
Tribunal International des Crimes de guerre en Yugoslavies, en AFAL 1993, pp, 232-261.

201

Revista Espafiolu de Derecho Miliar
N, 71, enera-junio 1998



disposiciones de su Estatuto y la aplicacién al caso concreto, ha terido
que tomar postura sobre los mds importantes y candentes problemas del
Derecho Internacional Humanitario de nuestros dias (3).

Nuestro andlisis se va a centrar en las partes de las sentencias de la
Sala de Apelaciones sobre la competencia del Tribunal: (4) (caso nimero
IT-94-1-AR72 de 2 de Octubre de 1993) y de la Sala de Primera Instancia
11 sobre el fondo (caso ndmero IT-94-1-T de 7 de Mayo de 1997) que se
ocupan de las cuestiones que afectan a la aplicacion del articulo 2 del
Estatuto. Lo cual nos va a llevar no sélo a analizar los pasajes concretos
de dichas sentencias en los que se analiza esta disposicidn, sino a acudir
otros fragmentos de las mismas en que, con carécter previo, se resuelven
algunos de los problemas planteados por la aplicacién del art. 2 del
Estatuto (5).

I. INTRODUCCION

Dusko Tadic, bosnio de origen serbio, fue acusado de la realizacién de
numerosas violaciones del Derecho Internacional Humanitario contenidas
en los articulos 2, 3 y 5 del Estatuto. Los actos que s¢ le imputan fueron
realizados en el Distrito de Prijedor, una regién del norte de Bosnia y
Herzegovina (B-H), ocupada primero por el ejército de la Repiblica
Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro} (JNA [6]) y luego por el
gjército de la Repiblica Sprska (VRS) y que era de interés vital a los inte- -

(3) Como son la creacidn del Tribunal por resolucién del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, la delimitacién de conflictos armados internacionales e internos, el
contenido de las normas convencionales y consvetudinarias, 12 aplicacién de principios
generales del Derecho internacional humanitario, 1a delimitacicn de tipos penales, la res-
ponsabilidad penal individual, ete. Un andlisis de toda la jurisprudencia del TTY hasta Ia
actualidad se encuentra en LA ROSA, A.: Jurisprudencia du Tribunal Penal International
pour 1'Ex-Yougoslavie”, en vias de publicacién en la RGDIP (original en poscsidn del
autor, cedido por L. CONDORELLI).

(4) Arret relatif a 1'appel de la défense concernant I’exception préjudicielle d’incom-
pétence.Sobre esta sentencia, ver FERNANDEZ LiEsa, C.; <El Tribunal parz la antigua
Yugoslavia y el desarrollo del Derecho Internacicnal. (Decisidn de la Sala de Apelaciones,
de 2 de Octubre de 1995, en el asunto Tadic-Competencia)», en REDI, vol. XLVIII (1996),
2, ppll y ss.

(5) Sobre 1a dificultad en la calificacin de este conflicto, y sobre las distintas postu-
ras tomadas por los 6rganos de Naciones Unidas, ver: Gray, C.: «Bosnia and Herzegovina:
civil war and inter-state conflict? Characterization and consequencees: BYIL, L XVII,
1996, pp. 155-197.

(6) Ejército Popular Yugoslavo,
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reses serbios por transcurrir en su interior un corredor que unia la propia
Repiiblica Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) (RFY) con la
Krajina (zona de Croacia de mayoria serbia). Estos supuestos ctimenes se
cometieron después del 22 de Mayo de 1992, fecha de la retirada del INA
del territorio de B-H.

II. LIMITACIONES IMPUESTAS POR LA SENTENCIA DE APELA-
CION (7)

De esta Sentencia sdlo vamos a exponer brevemente aquellos puntos
clave que van a servir de base para el posterior andlisis de la decision de
la Sala de Primera Instancia, en concreto, algunas de las cuestiones anali-
zadas frente a la excepcién de incompetencia «ratione materiae» presen-
tada por la defensa. :

Ante la alegacién de la defensa de que el TIY tenia una competencia
restringida para juzgar los crimenes cometidos en ¢l contexto de un con-
flicto armado Internacional (8) (no, por lo tanto, de un conflicto armado
no internacional), la Sala de Apelaciones se ve forzada a analizar las cues-
tiones de existencia de un conflicto; competencia del Tribunal para cono-
cer de violacicnes cometidas tanto en cenflictos armados internacionales
oo no internacionales; la delimitacién de los mismos y las violaciones
que pueden ser castigadas por el Tribunal en el marco de los distintos tipos
de conflictos.

Veamos, por tanto, los puntos clave que 1a Sala de Apelaciones impu-
s0 a la Sala de primera instancia;

— En relacién con la existencia de un conflicto armado, |a Sala, con
una redaccién algo repetitiva, afirma que «existe un conflicto armado
siempre que haya un recurso a la fuerza armada entre Estados o un con-
flicto armado prolengado entre las autoridades gubernamentales y grupos

(7} Esta Sentencia es fruto de un recurso de apelacidn interpuesto por la Defensa
frente a la decision de la Sala de Primera Instancia II de 10 de Agosto de 1995 en la que
frente a una excepcién prejudicial de incompetencia del Tribunal presentada por la defen-
sa, se declaraba competente para conocer ¢l asunto, La excepeidn de incompetencia esta-
ba fundada en tres puntos: a) la creacién ilegal del Tribunal internacional; b) el ejercicio
abusivo de la primacia del Tribunat internacional sobre 1as jurisdicciones nacionales; ¢)
incompetencia ratione materiae.

(8) Con una concepcién muy restrictiva de la nocién de conflicto armado, enten-
diendo que ,ste s& circunseribia al momento y lugar preciso de las hostilidades.
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organizados o entre estos grupos en el seno del Estado» (9). Afiadieado
que para que unas «hostilidades» puedan considerarse como conflicto
armado, es necesario que tengan un nivel de intensidad suficiente (con-
flicto prolongado y a gran escala) (10).

— B! Derecho Internacional Humanitario se aplica en todo el terri-
torie de los Estados beligerantes o, en el supuesto de conflictos internos,
en la totalidad del territorio controlade por una Parte en conflicto, tanto si
en estos territorios se desarrollan combates efectivos como si no, desde el
inicio de los conflictos armados hasta la concertacion de la paz o, en el
caso de conflictos armados internos, hasta que se llegue a un arreglo paci-
fico (11).

— No ¢s necesario que la violacién se cometa en el curso (lugar y
tiempo) de acciones militares sustanciales. Es suficiente con que los cri-
menes se hayan cometido en estrecha vinculacion con las hostilidades en
curso en otras zonas de los territorios controlados por las partes en con-
flicto (12).

* En lo tocante a la existencia de un conflicto armado interne o
Internacional en la ex-Yugoslavia, la Sala no se atreve a ser tajante y
presenta varias opciones (13), queddndose finalmente con una califica-

(9) parr. 70, Sentencia de Octubre de 1995. Igual definicién es dada en Davip, E.:
Principes de Droit des Conflits armés, Bruylant, Bruxelles, 1994, P 93.

(10) pérr. 70 de la Sentencia.

(11) pdrr. 70 de la Sentencia. La juez McDonald, en la opinién disidente de la
Sentencia de 7 de Mayo de 1997 sobre el fondo del asunto, estima, interpretando este
mismo pérrafo, que no se trata de gue el Derecho internacional humanitario se aplique
desde el inicio hasta el fin de las hostilidades, dependiendo el grado de aplicacién del
mismo del tipo de conflicto en el que nos encontremos. Sino que es el Derecho
Internacional humanitario aplicable a los conflictos armados internacionales el que se
aplica desde el inicio hasta el fin de las hostilidades (pérrafo 5 de la opinidn disidente de
la Sentencia de 7 de Mayo de 1997).

(12) E! Tribunal ya se manifiesta sobre el fondo afirmando que es innegable que las
alegaciones aqui examinadas tienen la conexidn exigida.

(13) parrs. 74 y 78 de la Sentencia de 2 de Octubre de 1995. Asf, en un primer
momento dice que en 1993 «los conflictos en la antigua Yugoslavia podian haber sido cali-
ficados a la vez de intemos ¢ internacionales o de un conflicto interno paralelo a un con-
flicto Internacional, o de un conflicto interno que se ha internacionalizado por el apoyo
exterior o de un conflicto internacional sustituide por une o varios conflictos internos o
cualquier combinacién de este tipor, inmediatamente después habla de que, en la medida
en que los conflictos estaban limitados a incidentes entre las fuerzas del gobiemo bosnio
y las fuerzas tebeldes de los serbios de Bosnia en B-H o entre el gobierno croata y 1as fuer-
zas rebeldes de los serbios de Croacia en la Krajina, tenfan cardcter interno, salvo que se
pueda probar una participacion directa de Ja RFY.Parece que finalmente el Tribunal se va
a inclinar por aceptar que hasta el 19 de Mavo de 1992 el conflicto tenia caricler
Internacional y a partir dle esa fecha tenfa cardcter interno.
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¢ién del conflicto como mixto, lo cual implica que se aplicaran ias nor-
mas destinadas a regir en los conflictos internacionales o las destinadas
a regir en los internos, en funcidn del tiempo y del lugar en que nos
hallemos (14). Lo cual va a obligar a las distintas Salas a calificar el
conflicto en cada caso de una u otra manera, dependiendo de esas cir-
cunstancias (15). Asi, en la Sentencia sobre el fondo, la Sala se
verd obligada a circunscribir su calificacion y el conflicto a 1a zona del
Distrito de Prijedor y distinguiendo entre las situaciones anterior y pos-
terjor al 22 de Mayo de 1992.

* Finalmente, el Tribunal analiza la relacién existente entre los articu-
los 2 y 3 del Estatuto, Para ello toma un punto de partida que le va a obli-
gar posteriormente a hacer una interpretacion un poco forzada y demasia-
do amplia del articulo 3 del mismo, Asi, afirma que ¢l CSNU, al estable-
cer la competencia del Tribunal, no querfa hacer una distincién en lo
referente a la persecucién y punicién de unos comperiamientos cuando se
realicen en conflictos internacionales, ignorando €l mismo comporta-
miento en los conflictos internos (16).

1) Por lo que se refiere al artfculo 2 del Estatuto, que castiga las viola-
ciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949, afirma que éste es
sélo de aplicaci6n si se retinen dos condiciones : en primer lugar la exis-
tencia de un conflicto armado internacional y en segundo lugat que los
actos a enjuiciar s& cometan contra personas o bienes protegidos por las
Convenios de Ginebra de 1949,

ii} El articulo 3 del Estatuto es interpretado de una manera amplia,
entendiendo que recoge seis elementos: el Derecho de la Haya; el artice-
lo 3 comtin a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949; las violaciones de
los Convenios de Ginebra que no sean aquellas clasificadas como «infrac-
ciones graves» por estos Convenios; los comportamientos recogidos en el
articulo 2 del Estatuto pero que, debido a que se dan en ¢l marco de un

(14) En contra de esta calificaci6n, el juez Li, en su opinién separada (opinion séparé
du juge Li relative a I'appel de la défense concernant I"exception préjudicielle d’incom-
pétence), estima que debe hacerse un enfoque global del conflicto y calificarlo de conflic-
to armado Internacional, aplicando por lo tanto el Derecho Internacionat humanitario apli-
cable a los conflictos armados internacionales duranie todo el conflicto.

(15) No han seguido esta jurisprudencia las sentencias de los asuntes Nikolic,
KaradzicMladic y Rajic, que califican ¢l conflicto como internacional en su conjunto.
FERNANDEZ LIgSA, C.: «Bl Tribunal para la antigua Yugoslavia y ¢l desarrollo del Derecho
Internacional. (Decision de la Sala de Apelaciones, de 2 de Octubre de 1993, en el asunto
Tadic-Competencia) 11, en REGI vol. XLVIIIL (1996), 2, pp 33 y 34.

{16) Pérr. 78 de la Sentencia de 2 de Octubre de 1995.
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conflicto armado no internacional, no estin cubiertos por este articulo y
se entiende que son cubiertas por el Derecho consuetudinario (17); otras
violaciones del Derecho Internacional Humanitario que tengan origen
consuetudinario; y, finalmente, las violaciones de los acuerdos que vincu-
len a las partes en conflicto (18).

As, el Tribunal estima que ¢l articulo 3 del Estatuto sirve para preci-
sar el objetivo fundamental de su creacidn por €l CSNU:. no dejar sin cas-
tigo a ningdn autor de estas violaciones graves cualquiera que sea el con-
texto en que se cometan (19).

Podemos concluir este epigrafe resaltando cuatro de las ideas que que-
dan reflejadas en esta Sentencia:

1) Existe un conflicto armado siempre que haya un recurso a la fuer-
za armada entre Estados o un conflicto armado prolongado entre 1as auto-

(17) Eljuez Georges Abi-Saab, en su opinién separada (Opinion séparée du juge Abi-
Saab relative a |’appel de 1a défense concernant I'exception préjudicielle d’incompetence)
estima asf mismo, que el régimen de las infracciones graves a los Convenios debe apli-
carse también a los conflictos armados internos, pero no a través de la inclusidn via con-
suetudinaria en el articulo tres del Estatuto, sino en el propio articulo 2 del estatuto a tra-
vés de una nueva interpretaci6n amplia de los Convenios que se ha abierto paso por la via
consuetudinaria, que permiten la aplicacién del r,gimen de las infracciones graves a los
conflictos internos. En igual sentido se manifiesta la Comisién de expertos constituida
conforme a la Resolucién 780 (1992) CSNU (UNDOC $/25274 de 26 de febrero de 1993),
Sobre este tema ver también ABi-SAAB, Rosemary. «Humanitarian Law and International
Conflicts: the evolution on legal concern» en DELISSEN, A.JLM.: Humanitarian Law of
armed conflicts. Challenges ahead, Martinus Nihjoff Publishers, The Hague, 1991, pp 115
y ss. y Davip E.: Principes de Droit des conflits armés. Bruylant, Bruxelles PP 553 y ss.

(18) Pérr. 89 de la Sentencia de 2 de Octubre de 1995. En el parrafo 94, la Sala de
Apelaciones precisa las condiciones necesarias para que el articulo 3 del Estatuto se apli-
que: a) la violacidn debe ser una infraccién del Derecho Internacional humanitatio; b) la
regla violada debe tener cardcter consuetudinario o, si es de car cter convencional, debe
cumplir ios requisitos impuestos por la norma; ¢) las infracciones deben ser graves, es
decir, deben constituir una infraccién de reglas que protegen valores importantes; d) la
supuesta infraccion debe producir graves consecuencias a la victima; e) 1a violacién de la
regla debe conllevar, en términos de Derecho internacional consuetudinario o convencio-
nal, 1a responsabilidad penal individual de su autor.

(19) Sin entrar en lo que el CSNU tuviese en menie a la hora de aprobar estos arif-
culos, el informe del SGNU (informe presentado por el Secretario General de conformi-
dad con ¢l parrafo 2 de la Resolucién 808 (1993) del Censejo de Seguridad (82574 de 3
de Mayo de 1993} que sirve de base para la aprobacidn del Estatuto, parece tener una
visién mucho m s restringida del articulo 3 del estatuto, que parece recoger casi exclusi-
vamente las violaciones de Ja cuarta Convencitn de 1a Haya de 1907 relativa a las leyes y
usos de la guerra terrestre. Mientras que cuando analiza el articulo 2 del mismo, su visién
es m s amplia, y asf habla exclusivamente de «civiles en tiempo de guerra» sin limitar a
«los que estén en poder de una potencia de la que no son sibditos»,
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ridades gubernamentales y grupos organizados o entre esos grupos en el
seno del Estado. Es necesario que las hostilidades tengan una entidad sufi-
ciente.

2) El Derecho Internacional Humanitario se aplica en todo el territo-
rio desde el inicio de las hostilidades, pero el grado de aplicacién del
mismo dependerd de la calificacién que se haga del conflicto en cada
momento y [ugar determinado.

3) Cada uno de los actos a analizar precisan de una vinculacién estre-
cha con el conflicto.

4) Para poder aplicar ¢l articulo 2 del Estatuto es preciso que nos
encontremos ante un conflicto internacional y que los comportamientos se
dirijan a personas o bienes protegidos por el Convenio de Ginebra perti-
nente. Cuando nos encontremos ante un conflicto armado no Internacional
o las victimas no puedan considerarse como personas protegidas por el
Convenio de Ginebra, el comportamiento puede, no obstante, ser exami-
nado y castigado por el Tribunal basdndose en el articulo 3 del Estatuto.

III. SENTENCIA SOBRE EL FONDO

Con estos Ifmites impuestos por la Sala de apelacién, la Sala de pri-
mera instancia va a analizar paso a paso el Derecho aplicable a los hechos
alegados (20), distinguiendo varios escalenes:

A) Existencia de un conflicto armado.

B) Vinculacién entre el supuesto comportamiento delictivo y el con-
flicto armado.

C) Aplicacion del articulo 2 del Estatuto, y delimitacién de lo que se
entiende por «victimas en poder de una Parte de la que no son siibditas».

Después de analizarlos, la Sala concluye que el articulo 2 del Estatuto
no es de aplicacién al caso concreto y que por lo tanto, los comporta-
mientos deben ser analizados a la luz de los articulos 3 y 3 del mismo.
A) Lo primero que se pregunta la Sala es si encontramos ante un conflic-
to armado, y asi partiendo de la necesidad de un examen concreto del con-
flicto, es decir, de un anélisis que distinga en funcidn del momento y del
lugar, la Sala considera dos supuestos: conflicto armado prolongado entre
las fuerzas gubernamentales o grupos armados organizados y recurso a la
fuerza armada por los Estados.

(20) Los parrafos 73-477 de la Sentencia de 7 de Mayo de 1997 se van a ocupar de
establecer los hechos probados.
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a) Conflicto armado prolongade entre fuerzas gubemamentales y gru-
pos armados organizados. La Sala, pensando principal, aunque no exclu-
sivamente, en los conflictos armados de carécter interno (21), exige para
su existencia dos requisitos: organizacién de las partes e intensidad de las
hostilidades.

i) Por lo que se refiere a la organizacién de las partes, limitando el
anélisis a los sucesos acaecidos en el Distrito de Prijedor y a una fecha
posterior a la del 19 de Mayo de 1992 (22), la Sala determina que una de
las partes era el Gobierno de Ja Repiiblica de Bosnia y Herzegovina (B-H)
y la otra las fuerzas de los serbios de Bosnia.

Para los primeros se limita a calificar a la Repuiblica de B-H de Estado
de iure mientras que para los segundos habla de la existencia de un terri-
totio controlado por ellos (La Repiiblica Sprska), la existencia de una
fuerza militar organizada que estaba bajo la responsabilidad de la
Administracién de los Serbios de Bosnia, dirigida por los serbios de
Bosnia y operando a partir de un territorio determinado que ellos ocupa-
ban y que estaba geogrificamente bien delimitado.

En definitiva, parece que la Sala ha utilizado unos criterios similares
a los establecidos por el articulo 1 del Protocolo II Adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la proteccidn
de las victimas de los conflictos armades sin cardcter internacional (23).
Lo cual merece, al menos, dos comentarios: en primer lugar, que implici-

(21) Asi, el parrafo 562 de esta Sentencia habla de la aplicacién del articulo 3 comiin
por referencia al criterio aplicado por la Sala de Apelaciones, 1a cual, en su parrafo 103,
estima que el artfculo 3 comin es de aplicacién a todo tipo de conflicto, internacional o
interno. En esta misma lfnea, se afirma que en un conflicto armado de cardcter interno o
mixto, estos criterios sirven para distinguir un conflicto armado del bandidaje, de insu-
recciones no organizadas y de corta duracion o de actividades terroristas. Ambos criterios
nos hacen pensar que incluye ambos tipos de conflictos, aunque especialmente los inter-
nos.

(22} Pdrrs. 565-566 de la Sentencia de 7 de Mayo de 1997,

(23} 1.1 «El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comiin a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de
aplicacidn se aplicar a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por artfculo |
del Protocolo adicional a Ios Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1349 relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1} y que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuer-
zas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permila rea-
lizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el prescnte Protocolon.
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tamente estd reconociendo el cardcter intemo del conflicto (24) y, en
segundo lugar, que ¢! criterio utilizado (organizacién y territorio) {25) es
restrictivo a la hora de determinar 1a existencia del conflicto,

i) en lo que concierne a la intensidad, para determinar {a existencia de
un grado de intensidad suficiente, la Sala se remite a distintas resolucio-
nes del CSNU, que califican la sitnacién de amenaza a la paz y la seguri-
dad internacionales. Bs evidente que unas hostilidades entre un gobiermo
y giupos rebeldes que son calificadas por el CSNU como amenaza a la paz
y la seguridad internacionales, tienen una intensidad suficiente como para
ser calificadas de conflicto armado a los efectos de la aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario. Sin embargo, la ausencia de esta cali-
ficacidn no impedirfa que, acudiendo a otros datos, se pudiese calificar la
situacién de conflicto armado, asi por ejemplo, en los casos de bombar-
deo o sitio de ciudades, o de ocupacién de territorios (26).

b) Uso de la fuerza entre Estados. Sorprendentemente, y siguiendo la
linea apuntada por la Sentencia de apelacién (27), también se exige para
este caso la existencia de un grado de intensidad suficiente. Estimamos
que este requisito, apuntado en la Sentencia de la Sala de Apelaciones y
desarrollado aqui, es demasiado exigente y contrario a las tendencias
actales del Derecho Internacional Humanitario que, en un intenio de
hacer lo mds amplio posible el d4mbito de aplicacién de este Derecho,
hacen una interpretacion lo mas amplia posible del concepto de conflicto
armado sin exigir en estos casos (como tampoco se exige en los supues-
tos de ocupacién) un grado de intensidad especifico (28},

Para afirmar la existencia de esta intensidad, la Sala hace referencia al
bombardeo de Sarajevo, al sitio del gobierno de B-H, al ataque a distintos
pueblos a lo largo de la frontera, a la invasién del sud-este de
Herzegovina, a la ocupacién del Distrito de Prijedor...

La Sala concluye que globalmente existfa un conflicto armado en B-H
desde el inicio de las hostilidades hasta la cesacién general de las mismas
y que, por tanto, dentro de todo este periodo era aplicable el Derecho
Internacional Humanitario. Sin embargo, el grado de aplicacién del mismo

(24) También lo deja entrever en el parrafo 568 de la Sentencia de 7 de Mayo de 1997.

(25) pérrs. 563-565 de la Sentencia de 7 de Mayo de 1997.

(26) Criterios estos utilizados por la misma Sala para afirmar la existencia de un con-
flicto armado internacional.

(27) Parr. 70 de la Sentencia de 2 de Qctubre de 1993,

(28) Asf, VERGASSER, Hans Peter: «Le Droit International Humanitaire.
Introduction» separata de HAuG, H.: Humanité pour tous, Le Mouvememt Intemational de
la Croix Rouge et du Croissant-Rouge/Institut Henry-Dunat, Haupt, 1993,
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dependeria de la calificacién que de éste se haga (como Internacional o
interno) en cada momento y lugar. En este caso, la determinacion del cardc-
ter del conflicto en la época y lugar en que se realizan los comportamien-
tos imputados al acusado se hace posteriormente y de manera indirecta en
el momento de analizar la aplicabilidad del articulo 2 del Estatuto.

B) Para la aplicacién de Derecho Internacional Humanitario y para
establecer la competencia del Tribunal sobre los crimenes cometidos en la
ex-Yugoslavia, el Tribunal afirma que es necesario establecer una vincu-
lacién entre la supuesta infraccion y el conflicto armado (29).

Para ello la Sala estima que no es necesario, aunque si suficiente, que
los comportamientos se lleven a cabo en el transcurse de acciones milita-
res sustanciales o que se hayan llevado a cabo por una de las pattes en con-
flicto en la regién ocupada o controlada por uno de los beligerantes (30).

La Sala afirma que tampoco es necesario que esos comportamientos
sean parte de una politica o de una practica oficialmente avalada o tolera-
da por uno de los beligerantes; que los mismos sirvan de hecho a una poli-
tica vinculada a la cenducta de las hostilidades ni que sean en interés efec-
tivo de una de las partes en conflicto (31). Estos tltimos vinculos parece
que, sin embargo, también son suficientes, ya que son los utilizados per la
Sala para determinar la existencia de esta conexién en este caso (32).

(29) Pérr. 572 de la Sentencia de 7 de Mayo de 1997. La redaccién de este pdrrafo es
algo confusa, ya que en principio parece querer decir que para que se pueda establecer la
competencia del Tribunal para enjuiciar determinados comportamicntos son necesarios
tres requisitos independientes, en primer lugar la existencia del conflicto armado, en
segundo lugar la aplicacién del Derecho Internacional Humanitario y finalmente una vin-
culacién suficiente entre ¢l comportamiento y el conflicto armado; como si pudiese exis-
tir una aplicacién del Derecho Internacional Humanitario sin la existencia de esta vincu-
lacidn, Pero justo después se explicita que el requisito de la conexidn es necesario para la
misma aplicacién del Derecho Internacional Humanitario al case concreto. Esta aparente
confusién se salva si interpretamos que en un primer momente se habla de la aplicacién
«in abstracto» del Derecho internacional humanitario, mientras que en la parte final se estd
hablando ya de la aplicacidn del mismo al acto o comportamiento concreto.

(30) Tampoco es necesario demostrar que existian hostilidades efectivas en el lugar
y fecha precisos en que los hechos se desarrollaban.

(31) Pérr. 573 de la Sentencia de 7 de Mayo de 1997.

(32) Los actos del acusado se vinculan al conflicto de dos formas: para jos actos
cometidos por el acusado en la toma de Kozarac y los pueblos de Sivet y Jaskici (y en con-
creta la limpieza étnica), debido al cardcter del conflicto como guerra étnica y a los fines
estratégicos de la Repdblica Sprska de crear un estado puramente serbto. Y para los actos
cometidos en los campos de detenidos, debido a que fueron cometidos con el acuerdo téci-
to o la autorizaci6n de las autoridades administradoras del campo, lo que demuestra que
este tratamiento era una politica aceptada de cara a estos detenidos, materializando el obje-
tivo de proceder a la limpieza énica por terror, masacres o de cualquier otra forma.
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C) En cuanto a la aplicacién del articulo 2 del Estatuto: la Sala recuer-
da ante todo, el cardcter consuetudinario de la prohibicién de los actos
para evitar con ello que se ataque la aplicaci6n de este articulo por la vip-
lacién del principio nullum crimen sine lege.

De los dos requisitos establecidos por la Sentencia de apelacién para
poder aplicar este articulo, existencia de conflicto armado internacional y
que las victimas sean personas o bienes especialmente protegidos por las dis-
posiciones del Convenio de Ginebra pertinente, la Sala se va a apoyar en la
inexistencia del segundo de los requisitos para excluir la aplicacién de este
articulo al caso concreto, sin mencionar ni siquicra el primero de ellos. Salvo
lo anteriormente dicho sobre la calificacién implicita del conflicto como no
Internacional, 1a Sala en ningdn momento va a calificar directamente el con-
flicto en ese momento y en ese lugar de ninguna forma. Sera el andlisis del
concepto de personas protegidas el que nos dard la clave de esta calificacién,

Este modo de proceder es sin duda sorprendente puesto que, si bien es
cierto que a través del andlisis del segundo de los requisitos la Sala va a
llegar a la misma conclusion, parece que el camino més recto y facil
hubiera sido el de la exclusién directa de la aplicacién de este articulo por
la calificacién del conflicto armado como no Internacional.

Dado que el Tribunal habla de actos contra las personas o los bienes
protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra aplicable, y
que, en esie caso, los supuestos crimenes fueron cometidos contra perso-
nas civiles, debemos acudir al cuarte Convenio de Ginebra relativo a la
proteccién de las personas civiles en tiempo de guerra para ver qué se
entiende por personas civiles.

El articulo 4 de este Convenio dice: «Quedan protegidas por el
Convenio las personas que en un momento cualquiera y de cuvalquier
manera que sea s¢ encentraren, en caso de conflicto u ocupacién, en poder
de una Parte contendiente o de una Potencia ocupante de la cual no sean
stibditas». Por lo tanto, ser necesario analizar si se cumplen los tres ele-
mentos que este articulo contiene,

1} la expresién «en poder de una Parte contendiente» no se limita a las
situaciones en las que el civil estd fisicamente «en las manos» de una parte
en conflicto o de una Potencia ocupante; asi, las personas que se encuen-
tran en un territorio efectivamente ocupado (33) por una Parte en conflic-
to pueden ser consideradas como que se encuentran ¢n poder de esa Parte
en conflicto (34).

(33) Entendiendo que para ello es necesaria la existencia de un control efectivo sobre
ese territorio (Parr. 580 de 1a Sentencia de 7 de Mayo de 1997).

(34) La Juez Mc Donald, en su opinién disidente a la Sentencia de 7 de Mayo de
1997, afirma que a través de este razonamiento se ha hecho una extensi6n ilicita de las
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En este caso, la cuestién se complica, como veremos postertormente,
puesto que parte del territorio en que se cometicron los actos objeto de and-
lisis fue ocupado por el INA (35) antes de la retirada definitiva del mismo
el 19 de Mayo de 1992 (36), siendo inmediatamente sustituido el control
sobre este territorio por el VRS. El resto del territerio, en el que se come-
tieron los actos objeto de andlisis, cay6 en podet del VRS desde el primer
momento (la toma de estas zonas se produjo el 27 de Mayo de 1992).

Por lo tanto, se concluye que tanto en un caso como en otro los civi-
les se encentraban en poder de una parte contendiente o de una Potencia
ocupante (37).

ii) El problema es ahora determinar si [as victimas estaban en poder
de una parte en conflicto de la cual no eran sibditas. Y este es el punto
mds interesante de toda la Sentencia.

Debemos partir del hecho de que todos los actos que se imputan al
acusado fueron realizados con posterioridad a la retirada del INA. de terri-
torios en poder del VRS. En principio, y dado que la Repuiblica Sprska no
tiene reconocida personalidad juridica internacional y que el VRS era ¢l
gjéreito de la Republica Sprska, se podrfa afirmar que no nos encontramos
ante una parte en conflicto de la cual las victimas no eran stbditas, ya que,
a falta de secesién efectiva, no se puede considerar al VRS como de
nacionalidad distinta a la bosnia.

Sin embargo, el razonamiento de 1a Sala no se queda aqui, puesto que,
después de afirmar que las fuerzas armadas de la Republica Sprska y la
propia Republica Sprska eran entidades jurfdicas distintas del ejército de
la Repiiblica Federal de Yugoslavia y de la propia Repiiblica Federal de
Yugoslavia, pasa a analizar si a pesar de todo se pueden imputar los actos
de los primeros a los segundos.

ridas allf para establecer la responsabilidad del Estado, utilizdndose a efectos de determi-
nar aquf la existencia de un conflicto internacional y el cardcter de personas protegidas de
las victimas; segiin esta Juez, la Sentencia exige que la Potencia tenga un «control efecti-
vox del territorio para que las victimas pucdan considerarse como protegidas, y ello es
contrario al Derecho Internacional Humanitario.

(35) Una vez que se produce la retirada, el ejército de 1a Repriblica Federal Yugoslava
(Serbia y Montenegro) (hasta entonces JNA) cambia de denominacidn y pasa a conocerse
por las siglas «VJ». Mientras que el ejército de los serbios de Bosnia (el ejército de la
Repiiblica Sprska) se conocerd como «VRS» desde su creacién.

(36) Esta retirada se produce inmediatamente después de la Resolucién del CSNU
752 (1992) en que se exige la cesacién inmediata de todas las injerencias externas del INA
en BH.

(37) Pérr. 582 de l1a Sentencia de 7 de Mayo de 1997.
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El articulo 8 del Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional
sobre responsabilidad de los Estados dice: «Se considerard también hecho
del Estado segiin el Derecho Internacional el comportamiento de una per-
sona o grupo de personas si: a) Consta que csa persona o ese grupo de per-
sonas actuaba de hecho por cuenta del Estado (...)". Y la Sentencia habla
de esta posibilidad en el plano del Derecho consuetudinario, afirmando
que los actos de las fuerzas armadas de la Repiiblica Sprska podrian ser
imputados a la RFY si estas fuerzas actuasen con este fin o, de forma
general, en tanto que 6rganos o agentes de hecho de este Estado (38).

No se trata, sin embargo, de encontrar la responsabilidad de 1a RFY,
ya que el Tribunal sélo se ocupa de analizar la responsabilidad de los indi-
viduos, se trata simplemente de saber si las victimas estaban en poder de
una parte de la que no son stbditas a efectos de establecer su calidad de
personas protegidas y la dnica posibilidad de que esto sea asi es determi-
nando que los actos de la Repiblica Sprska (en concreto la ocupacion)
eran imputables a la RFY. De forma que las victimas estaban en poder de
una parte de la que no cran sibditas, la RFY.

Se podria uno preguntar si los criterios utilizados para determinar este
vinculo son adecuados, puesto que se utilizan critetios de atribucion del acto
ilicito al Estado, cuando en realidad el Tribunal m quiere ni puede manifes-
tarse sobre ello (39). Lo que no parece adecuado es que s¢ utilizasen crite-
rios distintos, uno para analizar la responsabilidad persenal del agente y otro
para analizar la responsabilidad del Estado; ya que utilizando un criterio se
podria llegar a afirmar que ¢l agente actia por cuenta de un Estado, mien-
tras que utilizando otro, podrfamos llegar'a fa conclusién contraria (40).

Para determinar la posibilidad de imputar los actos del VRS y la
Repiiblica Sprska a la INA y a la propia RFY, Ja Sala hace un analisis de
la Sentencia de la Corte Internacicnal de Justicia en el asunto de «las acti-
vidades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ésta (41)» en el

(38) Pdrr. 584 de la Sentencia de 7 de Mayo de 1997.

(39) En relacién con la responsabilidad intemacional del Estado por este tipo de
actos, ver CARDONA LLORENS,|.: «la responsabilidad Internacional por violacién grave de
obligaciones esenciales para la salvaguardia de intereses fundamentales de Ia Comunidad
Internacional (El crimen internacional)» en A.D.L 1985, pp 265 y ss.; FERNANDEZ
Paiactos, E. : «La distincién entre crimenes y delitos internacionales» en Revista de la
Facultad de Derecho de La Universidad Complutense, vol. 66, 1982, pp 169 y ss.

(40) En contra, la opinidn disidente de la luez McDonald; pdrr. 27 de 1a Opinién disi-
dente a la Sentencia de 7 de Mayo de 1997.

(41) Asunto de las Aclividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y contra ésta
(Nicaragua C. Estados Unidos) Sentencia d¢ 27 de Junio de 1986 (C.LJ Recueil 1986).
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que la Corte muvo que pronunciarse sobre ta posibilidad de imputar los
actos cometidos por los contras a EEUU.

En esta Sentencia, la Corte estima que, para que se pueda establecer
esta imputacién era necesario que los vinculos entre los contras y los
EEUU estén «hasta tal punto marcados por la dependencia y a la autori-
dad que estarfa jurfdicamente fundado el asimilar los contras a un drgano
del gobierno de EEUU o considerarlos como que actdan en nombre de
este gobierno». Y esta dependencia y autoridad se deben manitestar en un
control efectivo de cada uno de los actos que se le imputan. No era sufi-
ciente demostrar la existencia de una dependencia total de los contras de
EEUU , era necesario demostrar que esta dependencia generaba un con-
trol no s6lo potencial sino también efectivo de todas y cada una de las
operaciones. Y esto es lo que se va a buscar en este caso.

Para ello la Sala va a examinar si, a pesar de la retirada del INA, exis-
tfa un vinculo tan fuerte entre el VRS y el INA que los hechos de los pri-
meros podian imputarse a los segundos v en concreto a la RFY. Este vin-
culo se manifestarfa en una dependencia y un control de los primeros
sobre los segundos.

Para analizar la existencia de este vinculo, o, como dice la sentencia
en otro pérrafo, para ver si después de la retirada del INA el VRS ser habia
distanciado suficientemente como para que sus actos no puedan ser impu-
tados a la RFY, la Sala comienza por analizar la retirada del INA y la cre-
acién del VRS, como parte del equipamiento, soldados, altos mandos,
etc., que antes eran parte del JNA, pasaron a ser parte del VRS; c6mo el
VRS era financiado en cuanto a salarios de altos cargos y logistica por ¢l
gobierno de la RF;. ¢omo, incluso, las operaciones militares iniciadas por
unidades del JNA antes de su retirada fueron concluidas por unidades del
VRS, que en realidad contenian los mismos componentes materiales y
humanos de las unidades que iniciaron lag mismas.

Pero todo ello no es suficiente, como tampoco es suficiente que las.
actividades de uno y otro ejéreito estuviesen coordinadas, ni que los fines
politicos ultimos de ambos fuesen los mismos. La Sala estima que es
necesario probar que la RFY continuaba ejerciendo la direccién y el
mando puntual sobre las operaciones militares del VRS después del 19 de
Mayo de 1992.

La Sala se acaba preguntando si la Republica Sprska no era mis que
de un Estado marioneta de la RFY, un Estado ficticio que no servia sino
para cumplir [os propdsitos del primero. Para rechazar esto alega el hecho
de que los lideres de 1a Repiiblica Sprska habian sido elegidos por sufra-
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gio entre la poblacion serbia de Bosnia y que la independencia misma de
la Repuiblica Sprska habfa sido fruto de una decisién de los dirigentes ser-
bios libremente elegidos.

En definitiva, el criterio concluyente sigue siendo el del control de las
operaciones militares del VRS por el gobierno de la RFY o por sus fuer-
zas armadas; pero no un control genérico, sino un control especifico,
accién por accién, y eso no ha podido ser probado. Lo wnico probado ha
sido la dependencia de la que antes hemos hablado, que genera un control
potencial por parte de la RFY, pero cuyo ejercicio real no fue probado.
Argumentande ademds a Sala, que este control efectivo y especifico no
habria sido necesario para conseguir los objetivos politicos de la RFY,
dado que los fines politicos de ambas entidades eran los mismos, e! unifi-
car los territorios en los que los serbios residian en la antigua Yugoslavia,
creando asi 1a Gran Serbia. Como aliados que eran lo tinico necesario era
el coordinar sus actividades (42).

En conclusién, la Sala resuelve que, dado que las fuerzas armadas de
la Repiiblica Sprska no podian ser consideradas como agentes de facto del
gobierno de la RFY, ninguna de las victimas de los actos imputados al
acusado se puede considerar como «en poder de una parte de la que no es
sibdita» en la fecha en que los supuestos crimenes sucedieron y, por lo
tanto, no se les puede aplicar el régimen previsto por el articulo 2 del
Estatuto, procediendo a dirigirse al articulo 3 del Estatuto, que prevé un
régimen general sin el requisito de que las victimas «se encuentren en
poder de una parte de la que no son stibditas» .

En contra de esta decisién se manifiesta la Juez McDonald, en su opi-
nién individual y disidente incorporada a la Sentencia, estimando que en
todos los periodos en los que se desarrollaron los actos objeto de andlisis,
el conflicto en el Distrito de Prijedor tenia el cardcter de internacional y
que las victimas eran personas protegidas por el cuarto Convenio de
Ginebra de 1949 y por tanto se debfa aplicar el articulo 2 del Estatuto.

Para ello se basa la Juez en dos razones:

a) Existen elementos de prueba suficientes para afirmar que la crea-
cion del VRS era una ficcidn juridica (43), de forma que el VRS era mds

(42) Davip, E. : «Tribunal International Pénal pour 'Ex-Yougoslavies, RBDI 1992/2,
parece inclinarse por incluir estos supuestos en el articulo 5 desde el momento en que se
hace frente a personas civiles, pp, 571 y ss.

{43) Después de la resolucién 752 del CSNU séio se produjo una transferencia de
tropas, el establecimiento de un estado mayor, un cambio en la denominacién de la orga-
nizacién militar y de las diversas unidades, asi como un cambio de insignias. Se manteni

215



agente de la RFY que aliado (44). No se habia producido el distancia-
miento necesario para estimar que tenfan una vida juridica Internacional
independiente. Pese a que la Juez estima que el criterio del control sufi-
ciente no es adecuado, sostiene que éste existia entre la VRS y la RFY, y
ademds, que este control era de un grado tal, como para peder establecer
Ja cualidad de agente de la RFY tal y como se establecio en el asunto de
Nicaragua.

b) El criteric del control efectivo no es adecuado para la determina-
cién de la cualidad de agente en este caso. La Sentencia de Nicaragua no
lo hizo, y, aunque to hubiese hecho, este criterio no se podria utilizar aqui:

i} El criterio del control efectivo utilizado por la Corte no se utilizé
para determinar la cualidad de agente de los contras, $ino que, una vez que
se determind que esta cualidad no se daba, se utilizd para establecer la res-
ponsabilidad Internacional de EEUU (45) por la gjecucion de cada uno de
los actos que los contras realizaron.

it) En cualquier caso, este criterio no se podria utilizar aqui. En aquel
caso lo que se juzgaba era la responsabilidad del Estado por un acto ifici-
to, mientras que en éste 1a cuestién de la responsabilidad del Estado no
interesa, o que importa es a identificar a la potencia ocupante (46).
Ademds, las circunstancias del caso son distintas; no se trata de actos ais-
lados de fuerza, sino de una ocupacidn; los objetivos de EEUU no eran el
anexionarse Nicaragua, los contras no eran nacionales de EEUU, ni tam-
poco tenia los contras como fin el eliminar del pais a todos los ciudada-
nos que no fuesen de EEUU, EEUU no crearon la oposicién armada, los
contras no han formado parte del ejército de EEUU, los contras dispo-
nian d¢ una estructura militar distinta a la de EEUU ec... (47) y estas cir-
cunstancias merecen un tratamiento especial.

an las armas, los materiales, los oficiales, los comandantes y en gran parte los soldados,
los mismos centros logisticos, los mismos proveedores, infraestructuras , fuente de ingre-
508, los mismos fines y misiones, las mismas técnicas y operaciones, ¥ lo que ¢s m s
importante, los objetivos eran los mismos, {(P&r. 7 de la opinién disidente de la Juez
McDonald a Ia Sentencia de 7 de Mayo de 1997). La repiblica Sprska nace en Enerc de
1992, pero so6lo a partir de la fragmentacién de la JNA y su retirada consta de un ejéreito
propio.

(44) Pdre. 13 de la opinidn disidente de la Juez McDonald a la Sentencia de 7 de
Mayo de 1997.

(45) Parr, 22 de la opini6n disidente de 1a Juez McDonald.

(46) Pérr. 27 de la opinién disidente citada,

(47) Pérrs. 19, 29 y 30 de 1a opinidn disidente citada.

216



En conclusidn, es suficiente para establecer la cualidad de agente del
VRS de la RFY la existencia de una dependencia y de un control genéri-
co de la primera por parte de 1a segunda, y esto se daba. También se daba
el criterio del «control efectivo», aunque este criterio no es necesario para
establecer la cnalidad de agente del VRS.

CONCLUSIONES

La erisis de la Ex-Yugoslavia ha sido peculiar en todos los sentidos,
por su barbarie, por sus componentes, por sus chjetivos y motivaciones,
por la brutalidad de los medios empleados. Situaciones y esléganes que
crefamos haber enterrado con la terminacién de la Segunda Guerra
Mundial han vuelto a resurgir con toda su virulencia, como si cincuenta
afios de progreso de la humanidad no hubiesen servido para nada.

Pero, desde el punto de vista juridico, ha sido sin duda una de las cri-
sis de los dltimos tiempos que mds problemas ha planteado. En la
Sentencia aqui comentada, vemos algunos de ellos: calificacion de con-
flicto, delimitacion entre conflictos armados internacionales e internos,
dmbito de aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, responsabi-
lidad internacional del individuo, delimitacién de tipos penales, etc.

Pero este mismo cardcter problematico ha servido y sirve para aclarar
algunas cuestiones juridicas y, sobre todo, para provocar reflexiones sobre
estas materias y con ello inducir una evolucién en el Derecho
Internacional Humanitario, Estamos pensande en la absurda distincién
entre el régimen juridico establecido en los conflictos internacionales y el
aparejado a los conflictos internos, en el hecho de que exista un distinto
tratamiento penal a actos tan bérbaros como los relatados en esta
Sentencia, si son cometidos por el sefior Tadic o si son cometidos por el
sefior X de nacionalidad serbia, cuando el sufrimiento de las victimas, el
no respeto de las «normas elementales de humanidads y 1a finalidad de los
actos es la misma. Y a s hora, y parece que se va produciendo una evo-
lucién en este sentido (48), de que la Comunidad Internacional y los

(48) En esta linea se sitia la reforma que la LO/1995 de 23 de Noviembre introduce en
¢l nuevo Codigo Penal, en concreto en el Capitulo I {De los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado) dentro del Titulo XXIV (Delitos contra la
Comunidad Internacional) del Libro 11 (De los delitos y sus penas), la cual recoge una pro-
puesta de modificacidn del Cddigo Penal elaborada por una Comisidn de expertos del Centro
de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja espafiola, presidida por
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Estados se conciencien de que determinados actos de barbarie, como la
mayor parte de los recogidos en los Convenios de Ginebra de 1949, son
intolerables cualquiera que sea el contexto en el que se produzcan.

Y es en un intento por «forzar» esta evolucién, donde estdn las luces
y las sombras de estas sentencias.

El primer problema con ¢l que se encuentra el Tribunal estd en la cali-
ficacion del conflicto. Nosotros estamos con aquéllos que estiman que
deberfa haberse hecho una calificacidn global del conflicto como interna-
.cional, con lo que, como dice Eric David «ce que le droit y perd en
rigueur, il le regagne en humanité». En una situacion tan compleja y cam-
biante como la de la Ex-Yugoslavia, una localizacion del conflicto como
la hecha por el Tribunal, sélo puede favorecer a los criminales que, como
Tadic, tuvieron la suerte de que sus actos se hiciesen sélo unos dias des-
pués de la escisién de la INA y no unos kilémetros mds lejos del lugar en
que se produjeron.

Es cierto que luego el Tribunal, en su mterpretacién de la relacién
entre los articulos 2 y 3 de Estatuto, va a limar estas distinciones, toman-
do una postura muy progresista del Derecho internacional consuetudina-
rio y haciendo que pricticamente no exista diferencia, a estos efectos,
entre ¢l Derecho aplicable a los conflictos armados internacionales y los
conflictos armados no internacionales, al estimar que lo que no entra en el
articulo 2 del Estatuto por via convencional entra en el articulo 3 por via
consuetudinaria, y esto quizds haya sido forzar la cristalizacién de cos-
tumbre que, en cualquier caso, estd en vias de formacién .

Si en 1977, con la negociacién de los Protocolos Adicionales a los
Convenios de Ginebra, quedd claro que los Estados estaban totalmente en
contra de equiparar el régimen juridico de los conflictos armados interna-
cionales y los conflictos armados internos, las declaraciones de los
Estados ¢n relacion con la creacién de este Tribunal, su Estatuto y los
comportamientos a castigar, dejan ver una clara evolucién. No obstante,
no me atreverfa yo a afirmar que esta evolucién ha creado una opinio iuris
y una prictica de los Estados suficientemente amplia como para consoli-
dar o cristalizar esa costumbre.

don Manuel Pérez Gonzdlez, en la que, a la hora de delimitar los tipos penales se habla de
«..e] que con ocasidn de un conflicto armado...”, sin distinguir, por tanto, entre los conflic-
tos armados internos e internacionales. Ver CEDIH: «Propuesta de modificacién del ordena-
miento penal espanol, como consecuencia de la ratificacién por Espafia de los protocelos de
1977 adicionales a los Convenios de Ginebra de 194%» en REDM, nimero 56 y 57, Julio-
Diciembre de 1990 y Enero-Julio de 1991, Tomo 2, pp 693-845.
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Cierto es que éste era el primer caso gran caso del Tribunal y que lo
que en este asunto se afirmase iba a condicionar las futuras actuaciones
del mismo, y por ello, quizds, tanto la Sentencia sobre ¢l fondo como la
de la Sala de Apelaciones queden algo confusas y abiertas en ciertos pun-
tos.

El Tribunal toma una postura muy restrictiva en la delimitacién de la
existencia del conflicto y en la calificacién del mismo, y muy amplia en
otros puntos, comao en |la interpretacién de los articulos 2 y 3 y su relacién
mutua. La evidencia de la existencia de un conflicto no le hacfa necesaria
una interpretacién mds amplia del concepto de conflicto.

Por el contrario, la delimitacién entre conflictos internacionales e
internos le obligaron a hacer una interpretacion muy amplia de las rela-
ciones entre los articulos 2 y 3. Una calificacidn globat del conflicto como
internacional habrfa evitado muchos problemas, aunque tal vez habrfa
obligado también a una interpretacién muy ampha del concepto de perso-
nas y bienes protegidos,

Finalmente estd el problema de la vinculacién entre la Repiiblica
Sprska y la RFY, y quizis este problema se podria haber rodeado también
con la calificacién global del conflicto a la que antes nos hemos referido.
Pero éste es sin duda un problema a resolver y del que en todo caso el
Tribunal Internacional de Justicia va a tener que ocuparse cuando analice
la demanda interpuesta por B-H contra la RFY por actos cometidos en esta
época (49).

Estimo, como ya mencioné en otro momento, que si es oportuno el
utilizar en este caso los criterios de atribucién del acto ilicito al Estado,
aunque creo que los requisitos exigidos por el Tribunal Internacicnal de
Tusticia en el caso de Nicaragua son demasiado estrictos v no aplicables al
supuesto que aqui nos ocupa, €n cuyo contexto no se trata de actos aisla-
dos, sino de todo un conjunto de comportamientos y de una estrategia de
guerra de 1a VRS. El criterio de distanciamiento suficiente quiz s hubiera
sido mds adecuado.

En conclusién, el Tribunal, consciente de los efectos que su jurispru-
dencia pudiera tener sobre los casos posteriores, no ha querido dejar lagu-

(49) Demanda interpuesta el 20 de marzo de 1993 y que ha sido admitida por el T.LI,,
¢l 11 de julio de 1996 (Excepciones preliminares del asunto relativo a ia aplicacién de la
Convencién para la prevencién y represion del crfmen de genocidio [Conservado en HHP :
I www ICJ-CIL.ORG)).
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nas en las que los criminales pudiesen amparase para evitar el castigo de
sus penas, y para ello, de todos los caminos posibles, ha utilizado el de
hacer una localizacién de! conflicto, es decir establecer la necesidad de
analizar el conflicto en cada momento y en cada lugar, unido a una inter-
pretacion amplia del articulo 3 y de sus relaciones con el articulo 2.

Esperemos que este conflicto y la jurisprudencia de este Tribunal sir-
van para una evolucion del Derecho internacional humanitario conven-
cional y consuetudinario en el sentido de limar las diferencias entre el
régimen aplicable a los dos tipos de conflictos,
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