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Laexistencia de un contlicto armado es la circunstancia objetiva que per-
mite la aplicacion concreta del derecho internacional humanitario. Esto es que
dada la existencia de un conflicto armado existe un deber internacional de apli-
car las normas del derecho internacional humanitario, a titulo de normas con-
vencionales o consuetudinarias.

El caracter peculiar del conjunto normativo caracterizado como Derecho
de Ginebra —su expreso y deliberado objetivo de proteger a las victimas del
contlicto— ha sido el disparador de una doctrina, pacifica y bien consolidada,
respecto del caracter objetivo que supone la existencia del conflicto armado y
de su independencia respecto de la doctrina del uso de fuerza instituida a laluz
de las competencias con que la comunidad internacional ha dotado al Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas.

En este hacer subyacia la idea de un derecho internacional humanitario
concebido bajo criterios cualitativamente distintos a los imperantes en la nor-
mativa anterior a la Segunda Guerra Mundial aunque dirigido a la proteccion
de, aproximadamente, el mismo objetivo. En efecto, el derecho internacional
humanitario consagrado en 1949 resume los criterios de objetividad que re-
quiere la proteccion del ser humano y soslaya las distinciones que bajo el con-
junto normativo anterior autorizaban a distinguir entre aquellos del buen o del
mal costado de la histora.

Solo un concepto objetivamente constatable en la realidad y alejado de la
manipulacion politica que supone el deslinde de competencias en el contexto
del uso de fuerza podia autorizar la cristalizacion de un derecho internacional
humanitario aplicable cast automaticamente.
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S1 los Convenios de 1949 ! lograron este objetivo y lo ampliaron consa-
agrando —aunque con un grado de dificultad mayoren su aplicacion practica
a nocion de conflicto armado interno o no internactonal y con ello permitieron
a consolidacion de un conjunto normativo aplicable en los momentos en que
el derecho parece ceder la totalidad de su espacio a la fuerza y los Protocolos
Adicionales de 1977 2 intentaron completar el esquema de poscuerra, la juris-
prudencia del primer tribunal internacional para considerar las violaciones al
derecho mternactonal humanitario parece haber tenido la virtud de extender a
todos los contlictos armados normas solo concebidas para los de caracter inter-
nacional.

Nuestro proposito en las pdginas que siguen es el de efectuar una breve re-
sena de la extension operada por la jurisprudencia del ICTY ?, partiendo de los
estandares tradicionales consagrados por los convenios y los protocolos.

[. LOS CONVENIOS DE 1949, EL PROTOCOLO | Y EL CONFLICTO
ARMADO INTERNACIONAL

El art. 2, comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 prevé que: “Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en

' Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas

en Campana del 12 de agosto de 1949 (Convenio [), 75 UNTS 31: Convenio de Ginebra para Aliviar
la Suerte de los Heridos, Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar del 12 de agosto de
1949 (Convenio 1), 75 UNTS 85; Convenio de Ginebra sobre el Trato a los Prisioneros de Guerra del
|2 de agosto de 1949 (Convenio 1), 75 UNTS 135: Convenio de Gincbra sobre 1a Proteccion de Per-
sonas Civiles en Tiecmpos de Guerra del 12 de agosto de 1949 (Convenio [V), 75 UNTS 287.

4

= Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Protec-
c10n de las Vicumas de los Contlictos Armados Internacionales (Protccolo 1), 10 de junio de 1977,
1125 UNTS 3; Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Cardcter Internacional (Protocolo IT), 10 de
junio de 1977, 1125 UNTS 609.

3 Labibliograffaal respecto es abundante. S6lo amodo de ejemplo, véase: MERON, T.. “War Cri-
mes in Yugoslavia and the Development of International Law™, 88 Am.J.Int'[ L., 1994, p. 75; “Inter-
national Criminalization of Internal Atrocities™, 89 Am.[.Int'l L., 1995, p. 554; “Classification of Ar-
med Conflict in the Former Yugoslavia: Nicaraguas’s Fallout”, 92 Am.J.Int’'l L., 1998, p. 2306;
SWAAK-GOLDMAN, Olivia. “Prosecutor v. Erdemovic, Judement case IT-96-22-A. International Cri-
minal Tribunal for the Former Yugoslavia, Appeals of Chamber, october 7, 19977, 92 Am.J.int’[ L.,
1998, p. 282;: MURPHY, Scan D., “Progress and Jurisprudence of the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia”, 93 Am.J.Int'[ L., 1999, p. 57; TRIFFERER, Otto (ed.), Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court, Nomos Verlagsgesellschalt, Baden-Baden. 1999,
ps. 262-286: VENTURINI. Gabriella. “War Crimes in International Armed Crimes™. en POLITI, Mauro -
NESI, Giuseppe (eds.). The Rome Statute of the International Criminal Court, Ashgate, Dartimouth,
2001, 95/117; DURHAM, Helen, “International Criminal Law and ad hoc tribunals™. en DURHAM, H. -
MCCORMACK, T. L. H. (eds.), The Changing Face of Conflict and the Efficacy of International Hu-
manitarian Law., Kluwer, The Hague, 1999, ps. 193/203; DAVID, Eric. Principes de droit des conflits
armés, 2* ed., Bruylant, Bruxelles. 1999, ps. 92/170; DELGADO CANOVAS, Juan B.. El derecho inter-
nacional humanitario a la luz del Estatuto vy de la jurisprudencia del Tribunal Penal para la antigua
Yugoslavia, Granada, 2000. ps. 25/63.
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tiempo de paz, el presente convenio se aplicard en caso de guerra declarada o
de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes
Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra™, y
que “se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o parcial del te-
rritorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resis-
tencia militar”.

En este contexto, los Comentarios a los Convenios de 1949 pusieron €n-
fasis en senalar que la mera ocurrencia material de hostilidades daba lugar a la
existencia del confhicto. La 1dea basica consistia en alejar, en la medida de lo
posible, la conjuncion material de acciones que sumadas importan un contlicto
armado de la calificacion juridica que el uso de fuerza en tal conflicto merecia
y, en esa medida, del pronuncramiento del Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas sobre la entidad y naturaleza de dicho uso.

Asi, cualquier diferencia entre dos Estados que conduzca a la interven-
c10n de sus fuerzas armadas en un conflicto armado en el sentido del art. 2, co-
mun aun cuando una de ellas pueda negar la existencia del estado de guerra, es
causa de aplicacion de los Convenios. No se trata de considerar la intensidad
del conflicto n1 la medida del empleo de armamento de guerra.

Esta ponderacion de circunstancias objetivas soslaya la clausula “si om-
nes” que en el Derecho de La Haya, aun modificado por los textos de Ginebra,
acotaba la aplicacion a estrictos términos sinalagmaticos, lo que —sumado a la
descaliticacion de combatientes irregulares, espias y otros para gozar del esta-
tuto de proteccion— permitia una lectura de las normas que no superaba la de
la necesaria proteccion y reciclamiento de los escasos y finitos recursos huma-
nos con que cada Estado contaba para el ordinario desenvolvimiento de la so-
lucion de sus controversias *.

En el mismo orden de 1deas debe leerse lo relativo a la ocupacion de territorio
que, acorde lo establecido en los Comentarios, permite la proteccion de bienes, es-
tablecimientos y personas otras que los heridos, enfermos y naufragos 3.

La necesidad de adaptar el derecho fraguado en 1949 a los conflictos ar-
mados que tuvieron lugar desde la entrada en vigor de la Carta de las Naciones

* Esta lectura. poco simpatica. dei Derecho de Ginebra puede indudablemente no haber sido 1a
de sus autores intelectuales, los miembros originales del Comité de los Cinco. Empero. pocas dudas ca-
ben respecto de que ella es la que mantuvicron los Estados que se sintieron motivados a combinar la
yroteccion de los combatientes con la restriccion en el emplco de ciertas armas e. incluso, a proponer
la alternativa de modos pacificos de solucion de controversias. Véase al respecto la nota circular rusa
cn la que se propone la Primera Conferencia de la Paz. firmada por el Conde Mouravielf, ministro de
Relaciones Exteriores de Rusia. San Petersburgo, 12 de agosto de 1898. en BROWN SCOTT. James
(comp.). Dotacion Carnegie parala paz internacional. Las Convencionesy Declaraciones de La Hava
de 1899 vy 1907, Oxford University Press. Nueva York. 1916. p. xvi.

Commentartes on Convention (1) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and
Sick of Armed Forces in the Field. Geneva. 12 de agosto de 1949, art. 2. ps. 28/29. www.icrc.ore/ihl.
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Unidas —y, consecuentemente, de sus normas sobre uso de fuerza— dio lugar
a la adopcion del Protocolo Adicional 1.

En punto a los conflictos armados internacionales, el art. 1 del Protocolo
aclara que su proposito es sustancialmente el de completar las disposiciones de
la inmediata posguerra ¢ y luego agrega: “Las situaciones [previstas en el art.
2, comun a dichos Convenios] a que se refiere el parrafo precedente compren-
den los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacion co-
lonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio
del derecho de los pueblos a la libre determinacidn, consagrado en la Carta de
las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los principios de derecho inter-
nacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Es-
tados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.

Lanormade 1977 incorporo las guerras de liberacion nacional a los con-
tlictos armados internacionales —generando no pocas susceptibilidades y fle-
xibilizando la malla normativa que estaba llamado a completar—y, por esta
via, sustrajo a la discrecionalidad de Estados soberanos (y metropolis) la posi-
bilidad de considerar tales luchas como un asunto interno y con ello degradar
el nivel de proteccion debido a los partisanos. Mas alla de ello, el Protocolo so-
luciond de un plumazo diplomatico el estatuto de la OLP en el conflicto de Me-
dio-Oriente.

En este escenario, los Convenios y el Protocolo I prevén su aplicacidn au-
tomaticamente, sin reciprocidad alguna, y en ellos rigen los criterios de perso-
nas protegidas, de bienes e instalaciones protegidos, de prohibiciones absolu-
tas, de infracciones graves que los Estados deben tipificar y atenor de las cuales
deben deslindarse responsabilidades personales.

En el marco de los conflictos armados internacionales, se consideran “in-
fracciones graves” a las conductas que implican cualquiera de los actos si-
guientes, st son cometidas contra personas o bienes protegidos en los Convenios:
homicidio intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso las experiencias bio-
logicas, el causar de proposito grandes sufrimientos o realizar atentados graves
a la integridad fisica o la salud, la destruccion y apropiacion de bienes, no jus-
tificadas por las necesidades militares y ejecutadas en gran escala de manera
ilicita y arbitraria’. En relacion con los prisioneros de guerra se agrega el hecho
de tforzar a un cautivo a servir en las fuerzas armadas de la potencia enemiga o
privarle de su derecho a ser juzgado regular e imparcialmente a tenor de las
prescripciones del Convenio III. Respecto de la poblacidn civil, son también
infracciones graves las deportaciones y traslados ilegales, la detencion ilegiti-
ma, coacclonar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la po-

6 Art. 1.3.
7 Arts. 50.51. 130, 147.
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tencia enemiga, privarla de su derecho a ser juzgada normal e imparcialmente
segun las estipulaciones del Convenio IV, la toma de rehenes.

El Protocolo I agrega como infracciones graves, cuando ocasionan la
muerte o perjudican gravemente a la integridad fisica o ala salud, los siguientes
actos intencionales: ataques contra la poblacion civil, contra las personas civi-
les, contra los bienes civiles, ataques indiscriminados o contra obras o instala-
ciones que contengan fuerzas peligrosas a sabiendas de que causardn pérdidas
en vidas humanas, heridos entre las personas civiles o dafios a bienes civiles
que sean excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa previs-
ta, ataques contra las localidades no defendidas y las zonas desmilitarizadas,
ataques contra las personas reconocidas fuera de combate y el uso pértido del
signo de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja o de otros signos protectores re-
conocidos, cualquier traslado por la potencia ocupante de parte de la propia po-
blacion civil al territorio que ocupa, la deportacion o el traslado de la totalidad
de una parte de la poblacion de ese territorio, toda injustificada demoraen la re-
patriacion de los prisioneros de guerra o de personas civiles, la practica dcl
apartheid y de mas practicas andlogas, los ataques dirigidos contra los bienes
culturales claramente reconocidos 8.

Todas estas infracciones graves son, en virtud del Protocolo I, crimenes
de cuerra.

II. LOS CONVENIOS DE 1949, EL. PROTOCOLO 1l Y EL CONFLICTO
ARMADO NO INTERNACIONAL

Se ha repetido hasta el cansancio que uno de los mayores logros de la co-
dificacion y desarrollo progresivos consagrados en 1949 fue la inclusion del
art. 3, comun, el denominado “miniconvenio™ aplicable a los conflictos arma-
dos no internacionales. En efecto, la clausula en cuestion propone que: “En
caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surjaen el te-
rritorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en con-
flicto tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposicio-
nes [...]".

El acotamiento de las hostilidades a un ambito territorial nacional, la de-
cision de no otorgar mayor relevancia, al menos desde el punto de vista formal,
a la calidad de las partes n1 a su estatuto juridico, permitia itentar un Compro-
miso de los Estados con un conjunto minimo de obligaciones a asumir, al tiem-
po que los correspondientes derechos se generaban para los beneficiarios. Ade-
mas, quedaba abierta la posibilidad de poneren vigencia un nivel de proteccion
mas amplio si ello era posible o factible.

5 Art. 85. Protocolo 1.
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Algo de las situaciones de emergencia del derecho nacional, que los tra-
tados de derechos humanos incorporarian expresamente 2, ingresaba al dere-
cho internacional humanitario en 1949, adelantando el criterio de ciertos dere-
chos no suspendibles.

Andlogamente a larelacion art. 2, comun y Protocolo I, enel campo de los
contlictos no internacionales, un Protocolo Adicional II intentd completar el
art. 3, comun. En rigor, el texto del art. 1, Protocolo II dispone que:

“1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el art. 3 comun a los
Conventos de Ginebradel 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales con-
dictones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no estén
cubiertos por el art. 1. Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Ar-
mados Internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una
Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas disidentes o grupos
armados organizados que, bajo la direccidon de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar ope-
raciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.

“2. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones in-
ternas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos
y aislados de violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados™.

Sin perjuicio de cierta dificultad que se experimenta en considerar que el
estricto marco del ambito de validez material disefiado por el Protocolo 11 pue-
da desarrollar y completar los amplios y generosamente comprensivos limites
del art. 319, lo cierto es que lanormade 1977 tuvo la cualidad de elevar el nivel
de proteccion en esta clase de conflictos !!.

Entodo caso, alos fines que aqui interesan, resulta importante senalar que
las normas de derecho internactonal humanitario también se aplican automati-
camente en caso de contlicto armado no internacional y que en ellas tampoco
rige el principio de reciprocidad. Sin perjuicio de los supuestos a los que hipo-

’ Convenio Europco para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales. Roma. 4 de noviembre de 1950, 213 UNTS 221. art. 15; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, Nueva York, 19 de diciembre de 1966, A/RES/2200 A (XXI), art. 4; Convencion Amerti-
cana sobre Dercchos Humanos. San Jose, 22 de noviembre de 1969, 1144 UNTS 123, art. 27 Carta
Arabe de Derechos Humanos, Liga de Estados Arabes, 15 de septiembrc de 1994, 18 Hum. Rts. L. J.
(1997), art. 4(b) y (¢).

10" Todo permite inferir que la formulacion del conflicto armado no internacional. del Protocolo
l1. sc acerca alos criterios de la guerra civil en tanto que el esquema previsto en ¢l art. 3, comun es. por
su amplitud, comprensivo de multiples situaciones en las cuales los requisitos del Protocolo 11 no se

dan aunque efectivamente haya conflicto armado.

" Lo cierto es que. a pesar de sus estrecheces, el Protocolo IT es la puerta de entrada de una im-

portante cantidad de normas del derecho de los derechos humanos —sustancialmente de varias dispo-
siciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— al ambito del derecho internacional
humanitario.
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téticamente se puedan aplicar, los Comentarios son claros al sefalar que “en
términos generales, debe reconocerse que los conflictos a los que se refiere el
art. 3 son conflictos armados, con fuerzas armadas en cada lado comprometidas
en hostilidades-contlictos, en resumen que en muchos aspectos son similares a
la guerra internacional, pero que se desarrollan en los confines de un solo

pais” 12,

En todo caso, en una suerte de Clausula Martens, se asume que en los ca-
sosen los que no se aplicael art. 3 niel Protocolo 11, cualquiera sea la naturaleza
del contlicto entre las partes, el Estado involucrado no puede tener problemas
en aplicar las normas que cotidianamente aplica a los delincuentes comunes,
esto es, las normas basicas del derecho de los derechos humanos.

Asi planteadas las cosas, resulta que las condiciones del conflicto armado
se reunen cuando matertalmente se dan las hostilidades y que el caracter del
conflicto se determina sustancialmente por la pertenencia o no del escenario a
un territorio estatal.

En relacion con los conflictos armados sin caracter internacional —los
que surgen en el territorio de un Estado— el art. 3, comun a los cuatro Conve-
nios, prohibe, en cualquier tiempo y lugar, los atentados a la vida y a la integri-
dad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, torturas y suplicios; latoma de rehenes; los atentados a la dig-
nidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; las conde-
nas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio emitido por un tribu-
nal regularmente constituido, provisto de garantias judiciales reconocidas
como indispensables por los pueblos civilizados.

El Protocolo I agrega las siguientes prohibiciones: los castigos colecti-
vos; los actos de terrorismo; la violacion; la prostitucion forzada y cualquier
forma de atentado al pudor; la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus for-
mas; el pillaje y la amenaza de realizar cualquiera de estos actos.

Parece claro que las prohibiciones previstas para el contexto no interna-
cional son mas cercanas a las que consagra un tratado de derechos humanos que
a las infracciones graves contenidas en los Convenios y el Protocolo 1.

[IT. EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA ANTIGUA
Y UGOSLAVIA Y EL CONFLICTO ARMADO

El22 de febrerode 1993, en el marco de un conflicto armado, considerado
como una amenaza a la paz, dando lugar a la aplicacion de medidas coerciti-
vas 3y a la implementacidn de una operacion para el mantenimiento de la

L. ; -
'> Comentarios supra nota 3. p. 37.

15 S/RES/713 (1991) de 25 de septiembre de 1991. En esta ocasion, ¢l Consejo de Seguridad. en
el marco del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. decidio un embargo general y completo
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paz "4, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas decidid, por res.
808/1993, el establecimiento de un tribunal internacional para el enjuiciamien-
to de los presuntos responsables de las violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario cometidas en el territorio de laex Yugoslaviadesde 1991 15,

En su momento, entendi que se [trataba] “de una decision importante y
novedosa: es la primera ocasion en que las Naciones Unidas deciden la cons-
titucion de un tribunal internacional ad hoc y la segunda experiencia mundial
luego del Juicio de Nuremberg [...]. Parece indudable que la decision del Con-
scjo de Seguridad tiene también ribetes pedagdgicos. Este enjuiciamiento afir-
ma sin ambages que la guerra tiene leyes, afirmacion historicamente cuestiona-
da por generalatos propios y ajenos.

"El manejo de los tiempos —esta previsto el establecimiento del tribunal
aun durante el desarrollo del conflicto— dice mucho de una politica contra la
impunidad, que como fantasma asoma cuando se aquietan las aguas y todos los
ojos miran hacia la reconciliacion nacional.

"St1esto es asi, y con ello el Consejo de Seguridad imaugura una practica
en la que la violacton masiva de los derechos humanos sera considerada como
una amenaza o un quebrantamiento de la paz y la impunidad en la comision de
estos crimenes no sera tolerada, el orden internacional que emerge de la caida
del Muro de Berlin encontrard expresion en una revalorizacion de la persona
humana y la legitimidad de los gobiernos comenzara a medirse por su respeto
de los derechos humanos. Queda en manos de ese nucleo restringido de paises
que forman el Consejo de Seguridad mantener la practica sin selectividades ca-
prichosas 167,

El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(ICTY) adoptado por res. 827 de 25 de mayo de 1993, sucesivamente enmen-
dado porres. 1166/1998, 1329 (2000) y 1411 (2002), todas ellas del Consejo de
Seguridad, establece la competencia del tribunal por infracciones graves a los
Convenios de Ginebra de 1949 (art. 2), violaciones a las leyes y costumbres de
la guerra (art. 3), genocidio (art. 4), crimenes contra la humanidad (art. 5). En
este ultimo caso, el Estatuto dispone expresamente que debe tratarse de crime-
nes cometidos durante el conflicto armado, internacional o interno, y dirigidos
contra una poblacion civil.

sobre todos los envios de armas y material bélico a Yugoslavia. Estas medidas fucron ampliadas en
posteriores resolucioncs.

13 §/RES/743 (1992) de 21 de febrero de 1992 establece 1a Fuerza de Proteccion de las Naciones
Unidas (UNPROFOR).

15 S/RES/808 (1993) de 22 de febrero de 1993.

' PiNTO, Ménica. “Un tribunal internacional para las violaciones a los derechos humanos™. LL.
1993-D-793/799.
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Ello asi, la existencia de conflicto armado es consustancial al ejercicio de
la competencia por parte del ICTY 7. Ello importa ademas, otorgar una rele-
vancia especial a los criterios empleados por esta jurisdiccion para determinar
que el mentado conflicto se da en la materialidad de los hechos.

En efecto, tratase de un elemento “jurisdiccional” y no de un “elemento
sustantivo del mens rea de los crimenes contra la humanidad™ 8. En este orden
de 1deas, el Tribunal elabora sobre la relacion entre el conflicto armado y los
crimenes que se imputan al procesado, a la luz de la totalidad de las normas
aplicables por esa jurisdiccion. '

Ello asi, para la aplicacion del art. 3, del Estatuto no sélo se requiere la
existencia de conflicto armado sino también que los actos del procesado estén
intimamente relactonados con el conflicto.

Este vinculo no exige una exacta correspondencia geogrifica entre el lu-
gar del combate y el del desarrollo por el procesado de la conducta cuestionada.
En rigor, es suficiente con que el crimen esté intimamente vinculado a las hos-
tilidades que tienen lugar en otras partes del territorio 2. De lo que se trata es
de considerar que aun cuando el conflicto armado no sea causal de la comision
del crimen, st haya jugado un papel sustancial en la habilidad de quien lo ha per-
petrado, en su decision de cometerlo, en la manera de cometerlo 2.

Lo que debe quedar en claro es que no hay tal exigencia en el derecho 1n-
ternacional consuetudinario que, en relacion con los crimenes contra la huma-
nidad, perdio el requisito contextual del conflicto armado cuando se reformuld
con caracteristicas de generalidad el crimen de genocidio inicialmente enun-
ctado en el art. 6 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg 2!.

La Camara de Apelaciones expreso al respecto que “La ausencia de
vinculo entre los crimenes contra la humanidad y un conflicto armado interna-
cional es ya una bien establecida norma de derecho internacional consuetudi-
nar1o. Indudablemente, como lo senala el fiscal, el derecho internacional con-
suetudinario puede no requerir conexion alguna entre los crimenes contra la
humanidad y cualquier tipo de conflicto. Por ello, al exigir que los crimenes
contra la humanidad sean cometidos en un conflicto armado interno o interna-
cional, el Consejo de Seguridad puede haber definido el crimen del art. 5 mas

|7
|8

International Criminal Tribunal for Former Yugoslavia.

“Prosccutor v. Tadic, Appeals Chamber™. Judgment. 15 de julio de 1999, parr. 249. Esta tra-
duccion, como las siguicntes, me pertenecen.

"9 “Pprosccutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic™. case [T-96-23-T y
IT-96-23/1-T. Trial Chamber, 22 de fcbrero de 2001, parr. 57.

M) . ; . | .
U “prosecutor v. Dragoljub Kunarac. Radomir Kovac and Zoran Vukovic”, case IT-96-23-T y

[T-96-23/1-T. Trial Chamber, 22 de febrero de 2001. parr. 58.

7 L s . . - . y - ® i =
I Véase, “The A areecment for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the

European Axis”. 82 UNTS 251. London, 8 de agosto de 1945. En mi trabajo “Un tribunal internacional
para las violaciones a los derechos humanos™. cit.. se efectiian consideraciones analogas.
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estrechamente de lo necesario en el derecho internacional consuetudinario. Es
innegable, sin embargo, que la definicion de los crimenes contra la humanidad
adoptada por el Consejo de Seguridad en el art. 5 se conforma al principio ni-
[um crimen sine lege™ 2-.

En razon de la decision del ICTY de enrolarse en el sistema del stare de-
cists, las decisiones fundamentales adoptadas en el contexto del caso “Tadic”
han dado lugar a su invocacion en todos los casos que lo siguieron y, en ese ha-
cer, lasintesis que ha hecho de su propia jurisprudencia el Tribunal es encomia-
ble: “La existencia de un conflicto armado en relacion con los crimenes contra
la humanidad va mas alla de las exigencias del derecho internacional consue-
tudinario. Ha sido interpretada por la Camara de Apelaciones como un prerre-
quisito general —propio del Estatuto del Tribunal— que supone la existencia
de un contlicto armado en el tiempo y el lugar relevantes a los fines de la acu-
sacion. kl requisito de que exista un conflicto armado no necesita de ninguna
relacion sustantiva entre los actos del acusado y el conflicto armado por la cual
el acusado haya intentado participaren el conflicto armado. La Camara de Ape-
laciones ha sostenido que no se exige un nexo entre los actos del acusado y el
conftlicto armado. El requisito del conflicto armado se satisface con la prueba
de que existio un conflicto armado en tiempo y lugar relevantes [a los fines de
la Acusacion]’ 23,

En punto al requisito de ataque a la poblacion civil, el Tribunal prolija-
mente senala que en el contexto del art. 5 del Estatuto esta nocion puede enten-
derse como sinonimo del contlicto armado. Sin embargo, ambos conceptos po-
seen una entidad distinta pues s1 bien los crimenes contra la humanidad solo
exigen del contexto del contlicto armado en los t¢rminos del art. 5 del Estatuto
y no en el derecho internacional consuetudinario, siempre exigen estar dirigi-

dos contra la poblacion civil .

[V.ELICTY Y LA NOCION DE CONFLICTO ARMADO

En el escrito de acusacion de la Fiscalia, en el caso “Tadic”, el ambito de
validez material de las conductas del acusado —esto es, la existencia de con-
flicto armado— se comprucba con las siguientes “alirmaciones generales™: 1)
en todo el tiempo que interesa a los fines de la acusacion, existia un estado de

77 , e 6 5. " ; "
= [CTY. “Prosccutor v. Tadic”, case IT-94-1-T, Decision on the Detence Motion for Interlocu-

tory Appeal on Jurisdiction, 1 de octubre de 1993, parr. 141.
2%

=" “Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic”, case IT-96-23-T y
IT-96-23/1-T. Trial Chamber, 22 de febrero de 2001, parr. 413. En este parrafo, el Tribunal de Juicio
recrea su propia jurisprudencia: “Prosecutor v. Tadic™. case [T-94-1-A. Judgment, 15 de julio de 1999,
parr. 249-272; “Prosccutor v. KuprEskic and others™, casc IT-95-16-T, Judgment, 14 de encro de 2000,
parr. 346: “Prosccutor v. Blaskic”, case IT-95-14-T. Judgment, 3 de marzo de 2000, pdrr. 71.

-+ “Prosccutor v. Tadic”, Appeals Chamber. Judgment, 13 de julio de 1999, pdrr. 251.
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contlicto armado y ocupacion parcial en el territorio de Bosnia-Herzegovina;
11) todos los actos y omisiones mencionados en la acusacion constituyen infrac-
ctones graves reconoctdas por el art. 2 del Estatuto del Tribunal que ocurrieron
durante el contlicto armado y la ocupacion parcial; 111) todos los prisioneros del
campo Omarska, y los musulmanes bosnios y croatas del opstina de Prijedor a
los que se refiere la acusacion eran, en todo tiempo, personas protegidas por las
Convenciones de Ginebra de 1949; 1v) todos los acusados en esta acusacion te-
nian la obligacion de conformarse a las leyes y costumbres de la guerra en la
conduccion de las hostilidades, incluidas las Convenciones de Ginebra de
1949; v) excepto cuando se indica expresamente, todos los actos y omisiones
senalados en esta acusacion tuvieron lugarentre el 24 de mayo y el 30 de agosto
de 1992 [...]" %.

Al resolver el planteo de apelacion de la defensa de Tadic contra la deci-
sion del 10 de agosto de 1995 de la sala IT del Tribunal de Juicio, la Camara de
Apelaciones esbozo algunas directivas respecto de la nocion de conflicto que
no se apartan de las tradicionales. En este sentido, sostuvo que “entendemos
que existe contlicto armado cuando se da el recurso a la fuerza entre Estados o
prolongada violencia armada entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos en [el territorio de] un Estado...” 26,

La Camararecordo que el Consejo de Seguridad se abstuvo de calificar el
conflicto armado en internacional o no internacional, que las partes se habian
mostrado de acuerdo en que los conflictos en la antigua Yugoslaviadesde 1991
han tenido aspectos internos e internacionales, y asi concluyo 7.

De esta manera, la no definicion sobre la naturaleza del conflicto por parte
de la alzada inaugura un nuevo ambito, el de los conflictos armados laro sensu.
Stobviar ladefinicion pretende ampliar el campo de la justicia y conello reafir-
mar que el conflicto armado cualquiera sea su naturaleza tiene sus propias le-
yes, ello no puede sino suscitar consenso. Empero, la sola afirmacion anterior
no alcanza para determinar cuales son las obligaciones a cargo de las partes en
el conflicto y cuya violacion da origen al reproche que se efectia ante esta ins-
tancia internacional. Sera necesario determinar el derecho sustantivo que las
partes violaron.

El Tribunal de Juicio, en su sentencia del 7 de mayo de 1997, debe espe-
cificar el derecho aplicable a tenor de los arts. 2, 3y 5 del Estatuto y para ello
debe determinar la existencia de contlicto armado. En este orden de 1deas, se-
nala que “Cadauno de los articulos pertinentes del Estatuto, sea por lo dispues-

2 ICTY. “The Prosecutor of the Tribunal Against Dusan Tadic a/k/a *DULE’ Goran Borovnica™,
[ndictment. case [T-94-1-1, pdrr. 3.1-3.9, 13 de febrero de 1995.

26 ICTY. “Prosecutor v. Tadic”., case I'T-94-1-T. Decision on the Defence Motion for Interlocu-
tory Appeal on Jurisdiction, 1 de octubre de 19935, parr. 70.

=7 [dem, parrs. 72.77.
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to en la propia disposicion sea en virtud de la norma consuetudinaria que él
recoge, prohibe ciertos actos cuando son cometidos en el contexto de un ‘con-
tlicto armado™ 8. Al respecto, el Tribunal especifica que el art. 3 del Estatuto,
que tratade las leyes y costumbres de la guerra “es una disposicion general que
cubre todas las violaciones del derecho internactonal humanitario, bajo reserva
de ciertas condiciones, que no dependen del art. 2 o no estan cubiertas por los
arts. 4 0 5. [Tales violaciones] comprenden las violaciones del art. 3, comtn a
los Convenios de Ginebra (‘art. 3, comun’), aplicable a los conflictos armados
en general, que son reprochadas al acusado en virtud del art. 3 del Estatuto™ 29.

Es en este contexto, recordando la descnipcion del conflicto armado que la
Camara de Apelaciones efectiaen 1995, el Tribunal de juicio sostiene que el cri-
ter1o aplicado por la Cimara de Apelaciones en cuanto a la existencia de un con-
flicto armado a los fines de la disposicion del art. 3, comuin se concentra en dos as-
pectos del conflicto: su intensidad y la organizacidn de las partes en contlicto™ 30,

De alli que sostenga “durante todos los periodos pertinentes, un contlicto ar-
mado existia entre las partes en conflicto en la Republica de Bosnia-Herzegovina,
de un ambito y una intensidad suficientes para la aplicacion de las leyes y costum-
bres de la guerra referidas en el art. 3, comuin a los cuatro Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, aplicable a los conflictos armados en general, inclui-
dos los contlictos armados que no presentan un caracter internacional” 3!,

Es en relacion con esto ultimo que el Tribunal de Juicio cree pertinente re-
crear los criterios de la Corte Internacional de Justicia 32 en el caso de las “Activi-
dades militares y paramilitares en y contra Nicaragua™ a los fines de la atribucion
a los Estados Unidos de las conductas de los “contras™. En este hacer, el criterio de
la C1J seria el de la relacién que permite la atribucidn de tales conductas por el ca-
racter de organo de facto que revisten los “contras™ 33. “En el caso de es-
pecie —<ciertamente distinto del fallado por la Corte mundial— el examen debe
versar sobre la esencia del criterio de relacion entre un érgano o un agente de facto,
en tanto fuerza rebelde, v la entidad que 1a controla, en tanto que potencia extran-
jera, es decir, la cuestion mas general de saber st, aun cuando existia un vinculo de
aran dependencia de una parte, el vinculo de control de la otra sea tal que en el
planode los hechos los actos de VRS (Ejércitode [a Republica Serbia), incluida
la ocupacion de la opstina de Prijedor, puedan ser imputados al Gobierno de la
Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) 4.

23 ICTY. “Prosccutor v. Tadic”. case IT-94-1-T. Trial Chamber. 7 de mayo de 1997, parr. 3359.
[dem. parr. 339.

[dem, parr. 362,

[dem. parr. 568.

En adclante CIJ. |

ICTY. "Prosecutor v. Tadic™. case I'T-94-1-T, Trial Chamber. 7 de mayo de 1997, pinr. 383.
[ddem. parr. 588.
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En el contexto descripto, el Tribunal verifica que el INA (Ejército del
Pueblo Yugoslavo) jugd un papel de una importancia crucial en la creacion,
equipamiento, provision de viveres, mantenimiento y dotacion en efectivos del
Primer Cuerpode la Krajina, asi como fue el caso respecto de otras unidades del
VRS pero estima “que eso no es suficiente por si mismo. Debe demostrarse,
como lo requiere la Corte en Nicaragua a los fines de probar el control de los
Estados Unidos sobre los contras, que el Gobierno de la Republica Federal de
Yugoslavia (Serbia y Montenegro) contintia en el ejercicio de la direccion y la
comandancia de las operaciones militares del VRS tanto antes como después
del 19 de mayo de 19927 35, fecha en que se transfieren hombres y materiales
de conformidad con la res. 752/1992 del Consejo de Seguridad.

En su busqueda, el Tribunal analiza el vinculo entre el Gral. Mladic, ge-
neral del estado mayor del VRS, y Belgrado. Concluye que “coordinacion no
tiene la misma significacion que direccion y comandancia” 3. Respecto de los
vinculos entre el SDS (Partido Democritico Serbio) v el Gobierno de la Repu-
blica Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) sostiene que “a diferencia
de la situacion con la que se confronto la Corte en el caso de Nicaragua, en el
que los Estados Unidos habian elegido y nombrado en gran parte a los respon-
sables politicos de los contras, los lideres politicos de la Republica Serbia han
sido elegidos por el sufragio popular de la poblacion serbia de Bosnia de la Re-
publica de Bosnia y Herzegovina” 37.

En este orden de 1deas, el Tribunal procede a formular conclusiones de he-
cho a partir de la prueba producida por la Fiscalia y en ese hacer entiende que
se da un control efectivo por parte de la Republica Federal de Yugoslavia (Ser-
bia y Montenegro) sobre las operaciones militares de las fuerzas armadas de la
Republica Serbia y por ello el VRS seria un érgano de facto del Gobierno de la
Republica Federal de Yugoslavia 38. Sinembargo, el Tribunal entiende que ello
no importa sostener que la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y Monte-
negro) haya utilizado el potencial de control inherente a la dependencia ya que
dicha prueba es insuficiente 3.

Laconclusiondel Tribunal es que cada una de las victimas de los actos im-
putados al acusado se beneficia de la proteccion de las prohibiciones que figu-
ran en el art. 3, comun, aplicable a todos los contlictos armados, mas que de la
proteccion del régimen mas especifico de las infracciones graves aplicables a
las personas de la poblacion civil en poder de una parte en el conflicto de laque
no son nacionales, que concierne al art. 2 del Estatuto 0.

33

[dem. parr. 593.
30 Jdem. parr. 598.
S Idem. piérr. 399.

[clem. parrs. 600-604,
[dem. parr. 603.
Idem. parr. 607. La juez MacDonald formulo una opinion disidente en este punto.
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Llegados a la apelacion sobre el fondo, los autos fueron nuevamente co-
nocidos por la Camara que zanjo la cuestion declarando en los mas simples tér-
minos que “‘el requisito del conflicto armado se satisface con la prueba de que
hubo un conflicto armado; eso es todo lo que el Estatuto requiere, y en esc ha-
cer, requiere mas que el derecho internactonal consuetudinario™ #!.

Dos cuestiones deben rescatarse de este desarrollo, la primera concierne
a los criterios para la determinacion de la existencia del conflicto y la segunda
a la homogeneizacion de los niveles de proteccion.

St el Tribunal avanza el derecho al determinar, con los criterios mas ob-
jetivos posibles, la existencia del conflicto y con ello supera el test de Nicara-
gua al que recurrio el Tribunal del Juicio, también lo hace al recuperar de la ju-
risprudenciade Nicaragua la validez urbi et orbi en el contexto de los conflictos
armados de las prohibiciones contenidas en el art. 3, comiin a los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949, con base en “elementales consideraciones de hu-
manidad™ .

V. CONCLUSIONES

La jurisprudencia del ICTY ha tenido la posibilidad de delinear a través
de su practica la nocion de conflicto armado. En ese hacer, ha sabido deslindar
la existencia del conflicto como elemento jurisdiccional de su existencia como
elemento normativo de los tipos penales a aplicar. Superando criterios mas o
menos complejos, el Tribunal se ha inclinado por una descripcion del conflicto
armado a partir de elementos objetivos. Con rigor y vision itegradora, el Tri-
bunal ha intentado borrar los tenues limites que en la practica, a veces, separan
a los conflictos internacionales de aquellos que no revisten ese caracter. La co-
munidad de objetivos entre el cuerpo normativo del derecho internacional hu-
manitario y del derecho de los derechos humanos ha permitido encontrar am-
bitos comunes, el de los conflictos armados regidos por el art. 3, comtn a los
cuatro Convenios de 1949. La jurisprudencia de la Corte Internacional de Jus-
ticia asi lo entendio al fallar el caso de Nicaragua. La jurisprudencia del ICTY
recrea esos criterios y los desarrolla.

Esta extension normativa sera legitima en la medida en que sepa recono-
cer las caracteristicas de la sociedad en la que esta llamada a regir. Ya lo anti-
cipo Louis Cavaré, “Tout corps de regles juridiques doit se modéler sur la so-
cieté humaine qu’il est appelé a régir: ¢’est la une condition de sa durée et de
son developpement™ 43,

41
42

“Prosecutor v. Tadic”. Appeals Chamber, Judgment. 15 de julio de 1999, parr. 251.

Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (“Nicaragua v.
United States of America™), Judgment, 27 de junio de 1986, ICJ Reports 1986, p. 114,
B CAVARE. Louis. Le droit international public positif, t. 1. 2 vol., Pédone. Paris, 1967-1969. p. 7.
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