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LA NOCION DE CONFLICTO ARMADO 

EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL PENAL 
INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA* 

MONICA PINTO ** 

La existencia de un conflicto arn1ado es Ia circunstancia objetiva que per
mite la aplicaci6n concreta del derecho internacional humanitario. Esto es que 
dada Ia existencja de un conflicto arn1ado existe un deber internacional de apli
car las norn1as del derecho internacional humanitario, a tftulo de normas con
vencionales o consuetudinarias. 

El caracter peculiar del con junto norn1ativo caracterizado como Derecho 
de Ginebra su expreso y deliberado objetivo de proteger a las vfcti1nas del 
conflicto ha sido el disparador de una doctrina, pacffica y bien consolidada, 
respecto del caracter objetivo que supone Ia existencia del conflicto arn1ado y 
de su independencia respecto de Ia doctrina del uso de fuerza instituida a la-luz 
de las competencias con que Ia comunidad internacional ha dotado al Consejo 
de Seguridad de las Naciones Unidas. 

En este hacer subyacfa Ia idea de un derecho internacional humanitario 
concebido bajo criterios cualitativamente distintos a los imperantes en Ia nor
mativa anterior a Ia Segunda Gue1Ta Mundial aunque dirigido a Ia protecci6n 
de, aproxi111adamente, el mismo objetivo. En efecto, el derecho internacional 
humanitario consagrado en I 949 resume los criterios de objetividad que re
quiere Ia protecci6n del ser hutnano y soslaya las distinciones que bajo el con
junto normativo anterior autorizaban a distinguir entre aquellos del buen o del 
mal costado de Ia historia. 

Solo un concepto objetivamente constatable en Ia realidad y alejado de Ia 
manipulaci6n polftica que supone el deslinde de con1petencias en el contexto 
del uso de fuerza podfa autorizar Ia cristalizaci6n de un derecho internacional 
humanitario a pi icable casi auton1atica1nente. 

* Quiero agradecer a Valeria Drocco Rabaglia y Emiliano J. Buis por su activa colaboraci6n en Ia 
investigaci6n para este trabajo y por sus comentarios. Tambien a Silvia A. Fernandez por su lectura. 

** Profesora titular regular de Dcrecho lntcrnacional Publico y de Derechos Humanos y Garan
tfas. Viccdecana, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. 
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Si Jos Convenios de 1949 1 lograron este objetivo y lo atnpliaron consa
grando aunque con un grado de dificultad n1ayor en su apl icaci6n pnictica
la noci6n de confllcto arn1ado interno o no internacional y con ella pennitieron 
Ia consolidac16n de un con junto normativo aplicable en los mornentos 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 posguetTa, Ia juris
prudencia del primer tribunal internacionaJ para considerar las violaciones al 
derecho internacional humanitario parece haber tenido Ia virtud de extender a 
todos los confl1ctos annados nonnas solo concebidas para los de caracter inter
nacional. 

Nuestro propos ito en las paginas que siguen es el de efectuar una breve re
sena de Ia extension operada por Iajurisprudencia del ICTY \ pa11iendo de los 
estandares tradicionales consagrados por los convenios y los protocolos. 

I. LOS CONVENIOS DE 1949, EL PROTOCOLO l Y EL CONFLICTO 

ARMADO INTERNACIONAL 

El art. 2, con1un a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 
1949 preve que: "A parte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en 

1 Convcnio de Gincbra para Aliviar la Sucrte de los Heridos y Enfcnnos de las Fucrzas Annadas 
en Can1pafia del 12 de agosto de 1949 (Convenio I) , 75 UNTS 31: Convcnio de Gincbra para Aliviar 
la Suerte de los Hcridos, Enfcrn1os y N~1ufragos de las Fuerzas Arn1adas en el Mar del 12 de agosto de 
1949 (Convenio ll )~ 75 UNTS 85; Convenio de Ginebra sobrc el Trato a los Prisioneros de Gucna del 
12 de agosto de 1949 (Convenio Ill). 75 UNTS 135; Convcnio de Gincbra sobre la Protecci6n de Per
sonas Ci vi les en Ticn1pos de Guerra del 12 de agosto de 1949 (Convenio IV), 75 UNTS 287. 

·2 Protocolo Adicional a los Convcnios de Gincbra del 12 de a!:!osto de 1949 relativo ala Protec-
'-' 

cion de las V fctin1as de los Conflictos Ann ados Internacionales (Protocolo I), I 0 de junio de 1977, 
11 25 UNTS 3; Protocol a Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de ag:osto de 1949 relati\'o ala . ...... 

Protecci6n de las Vfctitnas de los Conflictos Arnwdos sin Caracter Internacional (Protocolo IT). I 0 de 
junio de 1977, 1125 UNTS 609. 

3 La bibliograffa al respecto es abundante. Solo a modo de ejen1plo, vease: MER ON, T.~ "War Cri
n1es in Yugoslavia and the Development of International Law'', 88 Am.J.Jnt'l L. , 1994, p. 78; "lnter
national Crin1i nal ization of Internal Atrocities'', 89 Am . .l.lnt 'L L., 1995, p. 554; "Classification of Ar
nled Conflict jn the Forn1er Yugoslav ia: Nicaraguas's Fallout", 92 Am.J.Int'l L., l 998, p. 236; 
S\V AAK -GOLDT'v1AN, 0 li via. "Prosecutor v. Erden1ovic~ J udgn1ent case IT -96-22-A. International Cri
n1inal Tribunal for the Forn1er Yugoslav ia, Appeals of Cha1nber, october 7, 1997". 92 Am.J.fn(f L., 
1998. p. 282; M UR PHY , Sean D., '"Progress and Juris prudence of the 1 nternational Cri n1inal Tribunal 
for the Forn1er Yugoslavia", 93 Am.J.Int'l L., 1999, p. 57; TRIFFERER~ Otto (ed.), Comm entcuy on the 
Rome Sf(Lture c~f the International Criminal Court, Non1os Verlagsgescllschaft, Baden-Baden ~ 1 999 ~ 
ps. 262-286: VENTURINI ~ Gabriella. "War Crin1es in International Anned Crin1cs''~ en POLITT, Ivlauro
NESI~ Giuseppe (eds.), The Rome Sratute (l the International Criminal Court, Ashgatc, DartJnouth. 
2001. 95/1 17; DURHAI'vl , Helen, "International Crin1inal Law and od hoc tribun als"~ en DURH Atvl, H. 
fv1CC0Rfv1ACK. T. L. H. (eds.), 77ze Changing Face q{Cot~flict and the Ef{icac_)' (d'/nternorional Hu
m.anitarian Law, Kluwer,. The Hague, 1999, ps. 193/203; DAVID, Eric, Principes de droit des cnt~flits 
armis, 2a ed., Bruylant, Bruxelles~ 1999, ps. 92/ l70; DELGADO CANOY AS, Juan B .. El derecho intcr
nacional lullnanitario a laluz del Estaluto y de lajurisprudencia del Tribunal Penal para La an tigua 
Yugoslavia, Granada, 2000. ps. 25/63. 
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tien1po de paz, el presente convenio se aplicara en caso de guerra dec)arada o 
de cualquier otro confl icto arn1ado que surja entre dos o varias Altas Partes 
Contratantes, aunque una de elias no haya reconocido el estado de guerra", y 
que "se aplicara tarnbien en todos los casas de ocupaci6n total o parcial del te
rritorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resis
tencia militar". 

En este contexto'l los Con1entarios a los Convenios de 1949 pusieron en
fasis en sefialar que Ja mera ocurrencia tnaterial de hostilidades daba Iugar a Ia 
exi stencia del contlicto. La idea basica consistfa en ale jar, en Ia n1edida de lo 
posible, Ia conjunci6n material de acciones que surnadas in1portan un contlicto 
ann ado de Ia calificaci6n jurfdica que eluso de fuerza en tal con f) icto n1erecfa 
y, en esa n1edida, del pronuncian1iento del Consejo de Seguridad de las Nacio
nes Unidas sabre Ia entidad y naturaleza de dicho uso. 

Asf, cualquier diferencia entre dos Estados que conduzca ala interven
cion de sus fuerzas armadas en un confl icto arm ado en el senti do del art. 2, co
tnun aun cuando una de elias pueda negar Ia exi stencia del estado de guerra, es 
causa de aplicaci6n de los Convenios. No se trata de considerar la intensidad 
del conflicto ni Ia medida del en1pleo de arn1amento de guerra. 

Esta ponderaci6n de circunstancias objetivas soslaya Ia clausula usi onz.
nes" que en el Derecho de La Haya, aun n1odificado por los textos de Ginebra, 
acotaba Ia apl icaci6n a estrictos terminos sinalagmaticos, lo que sun1ado a Ia 
de seal ificaci6n de cornbatientes irregulares, espfas y otros para gozar del esta
tuto de protecci6n pennitfa una lectura de las normas que no superaba Ia de 
Ia necesaria protecci6n y recicla1niento de los escasos y finitos recursos huma
nos con que cada Estado contaba para el ordinaria desenvolvimiento de Ia so
lucian de sus controversias 4 . 

En el n1is1no orden de ideas debe 1eerse lo relativo a Ia ocupacion de territorio 
que, acorde lo establecido en los Comentarios, permite Ia protecci6n de bienes, es
tablecinlientos y personas otras que los heridos, enfernlOS y naufragos 5. 

La necesidad de adaptar el derecho fraguado en 1949 a los conflictos ar
madas que tuvieron Iugar desde Ia entrada en vigor de Ia Carta de las Naciones 

4 Esta lectura, poco sin1patica~ del Derccho de Gincbra pucde indudablemente no habcr sido la 
de sus autores intclcctualcs.los n1ien1bros originates del Cornite de los Cinco. En1pero. pocas dud as ca
ben rcspccto de que ella es Ia que tnantuvicron los Estados que se sintieron n1otivados a con1binar Ia 
protccci6n de los cotnbatientcs con Ia restricci6n en el en1plco de ciertas armas e. incluso. a proponer 
la altcrnativa de tnodos pacfficos de soluci6n de controversias. Vease al respecto Ia nota circular rusa 
en Ia que sc propane la Pritncra Confcrencia de laPaz. firn1ada por c) Conde ~1ouravicff, Ininistro de 
Relacioncs Exteriores de Rusia. San Pctersburgo, 12 de agosto de 1898. en BRO\VN SCOTT. Jan1cs 
(conlp. ). Doracion Carnegie para la paz. inrernacional. Las Con1·enciones r Declaraciones de La Hara . -
de 1899 y 1907, Oxford University Press. Nueva York. 19 16. p. xvi. 

5 Commentaries on Convention (I ) for the Ameliorarion r~l The Condition r ~{ rhe \Vounded and 
Sick qf Anned Forces in the Field. Gene\' a. 12 de agosto de 1 949~ an . 2~ ps. 28/29. l t' \Vlt:. icrc.orglihl. 
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Unidas y, consecuentemente, de sus normas sabre usa de fuerza dio Iugar 
a la adopci6n del Protocolo Adicionall. 

En punto a los conflictos annados internacionales, el art. 1 del Protocolo 
aclara que su propos ito es sustancial1nente el de completar las disposiciones de 
Ia inn1ediata posguerra 6 y luego agrega: ''Las situaciones [previstas en el art. 
2, con1lin a dichos Convenios] a que se refiere el parrafo precedente compren
den los confl ictos arn1ados en que los pueblos luchan contra Ia dominacion co
lonial y Ia ocupaci6n extranjera y contra los regfmenes racistas, en el ejercicio 
del derecho de los pueblos a Ia libre determinacion, consagrado en Ia Carta de 
las Naciones Unidas yen Ia Declaraci6n sabre los principios de derecho inter
nacional referentes a las relaciones de a1nistad y a Ia cooperaci6n entre losEs-

• . 
tados de conforn1idad con Ia Carta de las Naciones Unidas": 

La norn1a de 1977 incorpor6 las guerras de liberaci6n nacional a los con
fl ictos arn1ados internacionales gene ran do no pocas susceptibi 1 idades y tle
xibilizando Ia 1nalla norn1ativa que estaba Jlamado a completar y, par esta 
vfa, sustrajo a Ia discrecionalidad de Estados soberanos (y n1etr6polis) Ia posi
bilidad de considerar tales luchas con1o un asunto interno y con e11o degradar 
el nivel de protecci6n debido a los partisanos. Mas a11a de ello, el Protocolo so
lucion6 de un plumazo diplon1atico el estatuto de Ia OLP en el conflicto de Me
dia-Oriente. 

En este escenario, los Convenios y el Protocolo I preven su ap1icaci6n au
tomaticamente, sin reciprocidad alguna, yen ellos rigen los criterios de perso
nas protegidas, de bienes e instalaciones protegidos, de prohibiciones absolu
tas, de infracciones graves que los ~~tados de ben tipificar y a tenor de las cuales 
deben deslindarse responsabilidades personates. . 

En el marco de los conflictos arn1ados internacionales, se consideran "in
fracciones graves" a las conductas que implican cualquiera de los actos si
guientes, si son cometidas contra personas o bienes protegidos en los Convenios: 
hon1icidio intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso las experiencias bio
logicas, el causar de propos ito grandes sufrimientos o realizar atentados graves 
a Ia integndad ffsica o la salud, la destrucci6n y apropiaci6n de bienes, no jus
tificadas por las necesidades militares y ejecutadas en gran _esc ala de manera 
ilfcita y arbitraria 7• En relaci6n con los prisioneros de guerra se agrega el hecho 
de forzar a un cautivo a servir en las fuerzas armadas de Ia potencia enemiga o 

• 

privarle de su derecho a ser juzgado regular e in1parcialn1ente a tenor de las 
prescripciones del Convenio III. Respecto de Ia poblaci6n civil, son tatnbien 
infracciones graves las deportaciones y traslados ileg':lles, la detenci6n ilegfti
Jna, coaccionar a una persona protegida a servir en las fuerzas arn1adas de Ia po-

6 Art. 1.3. 
7 Arts. 50. 51. 130, l47. 

• 

• 
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tencia enemiga, privarla de su derecho a serjuzgada norn1al e itnparcialn1ente 
segun las estipuJaciones del Convenio IV, Ia toma de rehenes. 

El Protoco]o I agrega como infracciones graves, cuando ocasionan Ia 
tnucrte o petjudican graven1ente a Ia integridad ffsica o a Ia salud, los siguientes 
aetas intencionales: ataques contra Ia poblaci6n civil, contra las personas civi
les, contra los bienes civiles, ataques indiscrin1inados o contra obras o instala
ciones que contengan fuerzas peligrosas a sabiendas de que causanin perdidas 
en vidas hun1anas, heridos entre las personas civiles o danos a bienes civiles 
que sean excesivos en relaci6n con Ia ventaja n1ilitar concreta y directa previs
ta, ataques contra las localidades no defendidas y las zonas desmilitarizadas, 
ataques contra las personas reconocidas fuera de co1nbate y el uso perfido del 
signa de Ia Cruz Raja ode Ia Media Luna Raja ode otros signos protect ores re
conocidos, cua]quier traslado por ]a potencia ocupante de patte de Ia pro pia po
b1aci6n civil al territorio que ocupa, Ia deportaci6n o el traslado de Ia totalidad 
de una parte de la poblaci6n de ese teiTitorio, toda injustificada de mora en Ia re
patriaci6n de los prisioneros de guerra ode personas civi-les, Ia practica del 
apartheid y de n1as practicas analogas, los ataques dirigidos contra los bienes 
culturales claratnente reconocidos s. 

Todas estas infracciones graves son, en virtud del Protocolo I, crfn1enes 
de guerra. 

II. LOS CONVENIOS DE 1949, EL PROTOCOLO ll Y EL CONFLICTO 

ARl\1ADO NO INTERNACIONAL 

Se ha repetido hasta el cansancio que uno de los rnayores 1ogros deJa co
dificaci6n y desarrollo progresivos consagrados en 1949 fue Ia inclusion del 
art. 3, cotnun, el denominado ''miniconvenio'1 aplicable a los conflictos artna
dos no internacionales. En efecto, Ia clausula en cuesti6n propane que: "En 
caso de conflicto arm ado que no sea de fndole internacional y que surja en el te
rritorio de una de las A has Partes Contratantes, cada una de las Partes en con
flicto tendnila obligaci6n de aplicar, con1o 1nfnitno, las siguientes disposicio
nes [ ... ]". 

El acotarniento de las hostilidades a un an1bito territorial nacional, Ia de
cision de no otorgar mayor relcvancia, al1nenos desde el pun to de vista forn1al, 
a Ia calidad de las partes ni a su estatuto jurfdico, pern1itfa intentar un conlpro
rniso de los Estados con un conjunto n1fnin1o de obligaciones a asun1ir, al tiern
po que los correspondientes derechos se generaban para los beneficiaries. Ade
mas, quedaba abierta Ia posibilidad de poneren vigencia un nivel de protecci6n 
n1as an1plio si elJo era posible o factible. 

8 Art. XS. Protocolo I. 



' 

302 LECCIONES Y ENSA YOS 

Algo de las situaciones de en1ergencia del derecho nacional, que los tra
tados de derechos humanos incorporarfan expresa1nente 9, ingresaba al dere
cho internacional hun1anitario en 1949, adelantando el criteria de ciertos dere
chos no suspendibles. 

Analogamente a I a relacion art. 2, con1un y Protocol a I, en el can1po de los 
conflictos no internacionales, un Protocolo Adicional II intent6 completar el 
art. 3, co1nun. En rigor, el texto del art. 1, Protocol a II dispone que: 

'' 1. El presente Protocol a, que desarrolla y co1npleta el art. 3 con1un a los 
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin n1odificar sus actuales con
diciones de aplicaci6n, se aplicani a todos los conflictos arn1ados que no esten 
cubiertos par el art. I ~ Protocolo AdicionaJ a los Convenios de Ginebra del 12 
de agosto de 1949 relati vo a Ia Protecci6n de las Vfcti1nas de los Confl ictos Ar
madas Internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una 
Alta Parte contratante entre sus fuerzas annadas y fuerzas di sidentes o grupos 
annados organizados que, bajo Ia direcci6n de un tnando responsable, ejerzan 
sabre una parte de dicho territorio un control tal que les pennita realizar ope
raciones rr1ilitares sostenidas y concettadas y aplicar el presente Protocolo. 

"2. El presente Protocol a no se aplicani a las situaciones de tensiones in
tern as y de disturbios interiores, tales cotno los motines, los actos esponidicos 
y aislados de violencia y otros aetas analogos, que no son conflictos arn1ados". 

Sin petjuicio de cierta dificultad que se experin1enta en considerar que el 
estricto marco del an1bito de val idez 1naterial disefiado por el Protocolo II pue
da desatTollar y cotnpletar los amplios y generosa1nente comprensivos lfmites 
del art. 3 10, lo cierto es que Ia norma de 1977 tuvo Ia cualidad de elevar el nivel 
de protecci6n en est a clase de confl ictos 11. 

En todo caso, a los fines que aquf interesan, resulta importante sefialar que 
las norn1as de derecho internacional htu11anitario tan1bien se aplican autoinati
catnente en caso de conflicto annado no internacional y que en elias tampoco 
rige el principia de reciprocidad. Sin perjuicio de los supuestos a los que hipo-

9 Convenio Europeo para Ia Protecci6n de los Dcrechos Humanos y las Libertades Fund::unen
tales~ Ron1a~ 4 de novicrnhre de I 950~ 2 13 UNTS 22 1 ~art. 15; Pacto Internacional de Dc.rechos Civiles 
y Politicos. Nueva York, 19 de dicien1bre de 1966, A/RES/2200 A (XX f ) ~ art. 4: Convenci6n An1cri
cana sobrc Dercchos H UJnanos. San Jose, 22 de novie1nbre de 1969, 1144 UNTS 123, art. 27; Carta 
Arabe de Dercchos Hutnanos, Liga de Estados Arabes. 15 de septicmbrc de 1994, 18 Hun1. Rts. L. J. 
( 1997), art. 4(b) y (c). 

10 Todo pcnnitc inferir que la forn1ulaci6n del conflicto annada no internacional. del Protocolo 
II , sc ace rca a los criterios de Ia gueJTa civil en tanto que e1 esqucn1a previsto en cl art. 3, com lin es~ por 
su amplitucL comprensivo de Inultiples situaciones en las cuales los rcquisitos del Protocolo li no se 
dan aunque efectivmnente haya confl icto annado. 

1 1 Lo cierto cs que, a pesar de. sus estrcchcccs, el Protocolo II es Ia puerta de entrada de una in1-
portante cantidad de nonnas del derecho de los derechos hlllnanos sustancialn1entc de varias dispo
sicioncs del Pacto lntcrnacional de Derechos Civiles y Polfticos al an1bito del derecho internacional 
hu1nanitario. 
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teticamente se puedan aplicar, los Con1entar.ios son claros al sefialar que "en 
terminos generales, debe reconocerse que los conflictos a los que se refiere el 
art. 3 son contl ictos armadas, con fuerzas armadas en cad a I ado comprorr1etidas 
en hasti lidades-canflictos, en resutnen que en muchos aspectos son simi lares a 
Ia guerra internacional, pero que se desarrollan en los confines de un solo 
pafs" 12 • 

En todo caso, en una suerte de Clausula Martens, se asun1e que en los ca
sas en los que nose aplica el art. 3 ni el Pratocolo II, cualquiera sea la naturaleza 
del cantlicto entre las partes, el Estado involucrado no puede tener problen1as 
en aplicar las nonnas que cotidianatncnte aplica a los delincuentes con1unes, 
esto es, las normas basicas del derecha de los derechos hun1anos. 

Asf planteadas las cosas, resulta que las condiciones del conflicto armada 
se reunen cuanda n1aterialtnente se dan las hostilidades y que el can_1cter del 
canflicto se detern1ina sustancialmente par Ia pertenencia o no del escenario a 
u n terri tori o estatal. 

En re laci6n con I os confl ictos arn1ados sin caracter internacional los 
que surgen en el territorio de un Estado el art. 3, con1un a los cuatro Conve
nios, prohfbe, en cualquier tiempo y Iugar, los atentados a Ia vida y ala integri
dad corporal, especialn1ente el homicidio en todas sus forn1as, las mutilaciones, 
los tratos crueles, torturas y suplicios; la totna de rehenes; los atentados a Ia dig
nidad personal , especialn1ente los tratos hun1illantes y degradantes; las conde
nas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previa juicio etnitido par un tribu
nal regularmente constituido, provisto de garantfas judiciales reconocidas 
como indispensables por los pueblos ci vii izados. 

El Protocolo II agrega las siguientes prohibicianes: los castigos colecti
vos; los actos de terrorismo; Ia vio1aci6n; Ia prostituci6n forzada y cualquier 
forma de atentado al pudor; Ia esclavitud y I a trata de esclavos en todas sus for
mas ~ el pillaje y Ia amenaza de realizar cualquiera de estos actos. 

Parece claro que las prohibiciones previstas para el contexto no interna
cional son rnas cere an as a las que consagra un tratado de derechos hurnanos que 
a las infracciones graves contenidas en los Convenios y el Protocolo I. 

III. EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONA L PARA LA ANTIGUA 
YUGOSLAVIA Y EL CONFLlCTO ARM ADO 

El22 de febrero de 1993, en eltnarco de un conflicto annada, considerado 
con1o una an1cnaza ala paz, dando Iugar ala aplicacion de medidas cocrciti
vas 13 y a Ia in1plementaci6n de una operaci6n para el rnantenitniento de la 

12 Con1entarios supra nota 5 ~ p. 3 7. 
13 S/R ES/713 ( 199 1) de 25 de septie1nbrc de 1991 . En esta ocasi6n, el Consejo de Seguridad. en 

el nwrco del capitulo VII de la Carta de las Nacioncs Unidas. dccidi6 un e1nbargo general y con1pleto 

I 
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paz 14, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas decidi6, por res. 
808/1993, el establecirniento de un tribunal internacional para el enjuiciamien
to de los presuntos re~ponsables de las violaciones graves del derecho interna
cional hutnanitario cotnetidas en el territorio de Ia ex Yugoslavia desde 199 I 15• 

En su n1on1ento, entendf que se ftrataba] "de una decision in1portante y 
novedosa: es Ia pritnera ocasi6n en que las Naciones Unidas deciden Ia cons
tituci6n de un tribunal internacional ad hoc y Ia segunda experiencia n1undial 
luego del Juicio de Nuren1berg [ ... ]. Parece indudable que Ia decision del Con
scjo de Seguridad tiene tatnbien ribetes pedag6gicos. Este enjuiciatniento afir
rna sin an1bages que la guerra tiene leyes, afinnaci6n hi st6rican1ente cuestiona
da por generalatos propios y ajenos. 

"EI manejo de los tien1pos esta previsto el establecirniento del tribunal 
aun durante el desarrollo del conflicto dice n1ucho de una polftica contra Ia 
in1punidad, que con1o fantasn1a asotna cuando se aquietan las aguas y todos los 
ojos n1iran bacia la reconciliaci6n naciona1. 

"Si esto es asf, y con ello el Consejo de Seguridad inaugura una pnictica 
en Ia que Ia violaci6n n1asiva de los derechos hLunanos sera considerada como 
una atnenaza o un quebrantan1iento de Ia paz y Ia impunidad en la con1isi6n de 
estos crin1enes no sera tolerada, el a rden internacional que etnerge de Ia cafda 
del Muro de Berlfn encontrara expresi6n en una revalorizaci6n de Ia persona 
hutnana y Ia legitin1idad de los gobiernos cornenzara a n1edirse por su respeto 
de los derechos hun1anos. Queda en n1anos de ese nucleo restringido de pafses 
que forn1an el Consejo de Seguridad n1antener Ia pn1ctica sin selectividades ca-

. l 16" pnc 1osas . 
El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ia antigua Yugoslavia 

(ICTY) adoptado por res. 827 de 25 de n1ayo de 1993, sucesivarnente entnen
dado por res. 1166/1998, 1329 (2000) y 1411 (2002), todas elias del Consejo de 
Seguridad, establece Ia cotnpetencia del tribunal por infracciones graves a los 
Convenios de Ginebra de 1949 (art. 2), violaciones a las leyes y costutnbres de 
Ia guerra (art. 3), genocidio (art. 4 ), crfmenes contra Ia hun1anidad (art. 5). En 
este ultin1o caso, el Estatuto dispone expresamente que debe tratarse de crftne
ncs con1etidos durante el conflicto annada, internacional o interno, y dirigidos 
contra una poblaci6n civil. 

sobre todos los cnvfos de annas y tnaterial bclico a Yugoslavia. Estas 1nediuas fucron an1pliadas en 
postcriores resol ucioncs. 

14 S/RES/743 ( 1992) de 21 de febrero de 1992 establece I a Fuerza de Protecci6n de las Naciones 
Uniuas (UN PROFOR). 

15 S/RES/808 ( 1993) de 22 de fcbrero de 1993. 
16 PINTO. rvt6nica. "Un tribunal internacional para las violaciones a los derechos hun1anos~' . LL, 

1993-D-793/799. 
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Ello asf, la existencia de conflicto armado ~es consustancial al ejercicio de 
la con1petencia par parte del ICTY 17• Ella in1porta ademas, otorgar una rele
vancia especiaL a los criterios empleados par esta jurisdicci6n para detenninar 
que el tnentado contl icto se da en Ia tnaterialidad de los hechos. 

En efecto, tratase de un ele.n1ento "jurisdiccional" y no de un "elen1ento 
·~" sustanti vo del 1nens rea de los crfn1enes contra Ia humanidad~' 18. En este arden 

de ideas, el Tribunal elabora sabre Ia relaci6n entre el confl icto armada y los 
crftnenes que se ilnputan al procesado, a Ia luz de Ia totalidad de las nonnas 
aplicables par esa jurisdicci6n. 

Ella asf, para Ia apJicaci6n del art. 3, del Estatuto no solo se requiere Ia 
existencia de conflicto arn1ado sino tan1bien que los actos del procesado esten 
fntin1an1ente relacionados con el conflicto. 

Este vfnculo no exige una exacta correspondencia geognifica entre ellu
gar del con1bate y el del desatTollo por el procesado de Ia conducta cuestionada. 
En rigor, es suficiente con que el c1in1en este fntin1arnente vinculado a las hos
tilidades que tienen Iugar en otras partes del territorio 19. De lo que se trata es 
de considerar que aun cuando el confl icto arm ado no sea causal de Ia comisi6n 
del critnen, sf hayajugado un papel sustancial en Ia habilidad de quien lo ha per
petrado, en su decision de con1eterlo, en Ia n1anera de cometerlo 20. 

Lo que debe quedar en claro es que no hay tal exigencia en el derecho in
ternacional consuetudinario que, en relaci6n con los crftnenes contra la hunla
nidad, perdi6 el requisito contextual del conflicto armada cuando se refonnul6 
con caracterfsticas de general idad el crimen de genocidio inicialmcnte en~n
ciado en el art. 6 del Estatuto del Tribunal deN uremberg 2t. 

La Catnara de Apelaciones expres6 al respecto que "La ausencia de 
vfnculo entre los crftnenes contra la humanidad y un conflicto armada interna
cional es ya una bien establecida norma de derecho internacional consuetudi
nario. lndudabJemente, como lo sefiala el fiscal, el derecho internacional con
suetudinario puede no requerir conexi6n alguna entre los crftnenes contra la 
hun1anidad y cualquier tipo de conflicto. Por ello, al exigir que los crimenes 
contra Ia hu1nanidad sean cornetidos en un conflicto armada interno o interna
cional, e] Consejo de Seguridad puede haber definido el crimen del art. 5 n1as 

. 

< 

17 International Critninal Tribunal for Fonner Yug:oslav1a. 
"'"' 

18 "'Prosecutor v. Tactic, Appeals Chan1bcr"· . .I udgrnent. 15 de julio de 1999. palT. 249. Est a tra-
ducci6n. con1o las siguicntes, n1e pcrteneccn. -

19 ' ~Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Rad01nir Kovac and Zoran Yukovic~' . case IT-96-23-T y 
IT -96-23/1 -T~ Trial Chan1bcr, 22 de fcbrero de 200 I, patT. 57: 

20 '"Prosecutor v. Dragoljub Kunarac. Radon1ir Kovac at~d Zoran Yukovic". case IT-96-23-T y 
IT-96-2311-T, Trial Chamber. 22 de febrcro de 200 I. parr. 58. 

21 V case, ·"The Agreetnent for the Prosecution and Punishinent of the ~tajor War Critninals oft he 
European Ax is'', 82 U NTS 251. London. R de agosto Je 1945. _En n1i trabajo ··u n tribunal i ntcrnacional 

• 

para las violaciones a los derechos hurnanos·', cit. ~ se efccluan consideraciones analogas . 
• 

• 

• 

• 

• 
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estrechatnente de lo necesario en el derecho internacional consuetudinario. Es 
innegable, sin en1bargo, que la definicion de los crfmenes contra la hutnanidad 
adoptada por el Consejo de Seguridad en el art. 5 se confonna al principia nu
llunz crilnen sine lege " 22. 

En raz6n de Ia decision del ICTY de enrolarse en el sistetna del stare de
cisis, las decisiones fundamentales acloptadas en el contexto del caso '"Tadic" 
han dado Iugar a su invocaci6n en todos los casas que lo siguieron y, en ese ha
cer, Ia sfntesis que ha hecho de su pro pia jurisprudencia el Tribunal es encotnia
ble: ' ~La ex istencia de un confl icto annada en relac16n con los crin1enes contra 
la humanidad va rnas alia de las exigencias del derecho 1nternacional consue
tudinario. Ha siclo interpretada por la Camara de Apelaciones como un pretTe
quisito general propio del Estatuto del Tribunal que supone Ia e_xistencia 
de un confJicto arn1ado en el tiernpo y el Iugar relevantes a Jos fines de Ia acu
sac16n. El requisito de que exista un conflicto arn1ado no neccsita de ninguna 
relaci6n sustanti va entre los aetas del acusado y el conflicto arn1ado porIa cual 
el acusado hay a intentado participar en el conflicto arn1ado. La Catnara de Ape
laciones ha sostenido que no se exige un nexo entre los aetas del acusado y el 
cont1icto arn1ado. El requisito del conflicto annada se satisface con la prueba 
de que existi6 un confl icto an11ado en tietnpo y Iugar relevantes [a los fines de 
I A . , ]~' ) .... a cusacton --\ 

En punto al requisito de ataque a Ia poblaci6n civil, el Tribunal prolija
mente sen ala que en el contexto del art. 5 del Estatuto esta noci6n puede enten
derse con1o sin6nirno del conflicto artnado. Sin en1bargo, ambos conceptos po
seen una entidad distinta pues si bien los crfmenes contra Ia hun1anidad solo 
exigen del contexto del conflicto arn1ado en los tern1inos del art. 5 del Estatuto .._, 

y no en el derecho internacional consuetudinario, siempre exigen estar dirigi
dos contra la poblaci6n civil 24. 

IV. EL ICTY Y LA NOClC)N DE CONrLICTO f\Rl\1ADO 

En el escrito de acusaci6n de la Fiscal fa, en el caso "Tadic", el an1bito de 
val idez materia.] de las conductas del acusado esto es, Ia existencia de con
tl icto arn1ado se con1prueba con las siguientes "afirn1aciones generales": i) 
en todo el tien1po que interesa a los fines de Ia acusaci6n, existfa un estado de 

. .,2 ICTY, "'Prosecutor v. Tadic", case IT-94-1 -T, Decision on the Defence ~1otion for Interlocu
tory Appeal on Jurisdiction, 1 de octubre de 1995, parr. 141. 

23 ''Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radon1ir Kovac and Zoran Vukovic", case IT-96-23-T y 
IT-96-23/l-T ~ Trial Chan1bcr, 22 de fcbrcro de 200 l , parr. 413. En este pan afo, el Tribunal de J uicio 
recrea su propia jurisprudencia: "Prosecutor v. Tadic", case IT -94- .1-A. J ucigment, 15 de julio de 1999, 
paiT. 249-27 2~ "Prosecutor v. Kuprcskic and others", case IT -95-1 6-T, J udgn1ent, 14 de enero de 2000, 
parr. 546: '~Prosecutor v. Blrskic", cas.e IT -95-14-T, J udgn1ent. 3 de n1arzo de 2000~ p~irr. 7l. 

24 '·Prosecutor v. Tallie:', Appeals Chan1bcr. Judgn1cnt~ 15 de julio de 1 999 ~ parr. 251. 
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conflicto arn1ado y ocupaci6n parcial en el territorio de Bosnia-Herzegovina; 
ii) todos los aetas y otnisiones mencionados en Ia acusaci6n constituyen infrac
ciones graves reconocidas por el art. 2 del Estatuto del Tribunal que ocurrieron 
durante el conflicto annada y 1aocupaci6n parcial; iii) todos los prisionerosdel 
can1po Otnarska, y los musulrnanes bosnios y croatas del opstina de Prijedor a 
los que se refiere Ia acusaci6n eran, en todo tiempo, personas protegidas por las 
Convenciones de Ginebra de 1949; iv) todos los acusados en esta acusaci6n te
n fan Ia obligaci6n de conforn1arse a las leyes y costutnbres de Ia guerra en Ia 
conducci6n de las hostilidades, incluidas las Convenciones de Ginebra de 
1 949; v) except a cuando se indica expresamente, todos los actos y on1i siones 
seiialados en est a acusaci6n tuvieron Iugar entre el24 de mayo y e130 de agosto 
de 1992 [ ... ]" 25. 

AI resolver el planteo de apelaci6n de Ia defensa de Tadic contra Ia deci
sion del I 0 de agosto de 1995 de Ia sa] a II del Tribunal de Juicio, Ia Can1ara de 
Apelaciones esboz6 algunas directivas respecto de Ia noci6n de conflicto que 
no se apartan de las tradicionales. En este senti do, so stu vo que "entendemos 
que existe conflicto armada cuando se da el recurso a Ia fuerza entre Est ados o 
prolongada violencia armada entre las autoridades gubernamentales y grupos 
armadas organizados o entre tales grupos en [el territorio de] un Estado ... " 26. 

La Catnara recorda que el Consejo de Seguridad se abstuvo de cal ificar el 
conflicto armada en internacional o no inten1acional, que las partes se habfan 
mostrado de acuerdo en que los conflictos en Ia antigua Yugoslavia desde 1991 
han tenido aspectos internos e internacionales, y asf concluy6 27 . 

De esta man era, Ia no definicion sobre Ia naturaleza del confl icto por parte 
de Ia alzada inaugura un nuevo atnbito, el de los conflictos armadas !a to sensu. 
Si obviar Ia definicion pretende an1pliar el campo de lajusticia y con ella reafir
mar que el conflicto annada cualquiera sea su naturaleza tiene sus propias le
yes, ello no puede sino suscitar consenso. Empero, Ia sola afirmaci6n anterior 
no alcanza para detenninar cuales son las obligaciones a cargo de las partes en 
el contlicto y cuya violaci6n da origen al reproche que se efectua ante esta ins
tancia internacional. Sera necesario determinar el derecho sustantivo que las 
pa1tes violaron. 

El Tribunal de 1 uicio, en su sentencia del 7 de n1ayo de 1997, debe espe
ci ficar el derecho a pi icable a tenor de los arts. 2, 3 y 5 del Estatuto y para e1lo 
debe detern1inar Ia existencia de conflicto armada. En este arden de ideas, se
fiala que "Cada uno de los artfculos pertinentes del Estatuto, sea por lo dispues-

25 ICTY~ "The Prosecutor of the Tribunal Against Dusan Tadic a/k/a "DULE' Goran Borovnica·\ 
lndictn1ent. case IT-94-1 -L parr. 3.1-3.9, 13 de febrero de 1995. 

26 ICTY. '"Prosecutor v. Tadic". case IT -94-1-T. Decision on the Defence iv1otion for lnterlocu-
• 

tory Appeal on Jurisdiction~ l de octubre de 1995. parr. 70. 
27 Idem, pnrrs. 72 ~ 77. 

• 
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to en Ia ·propia disposici6n s.ea en virtud de Ia nortna consuetudinaria que el 
recoge, prohfbe ciertos aetas cuando son cornetidos en el contexto de un 'con
fli.cto arn1ado"~ ~s . Al respectQ .. el Tribunal especifica que el art. 3 del Estatuto, 
que trata de las I eyes y costurnbres de Ia guerra "es una disposici6n general que 
cubre todas las violaciones del derecho internacional hutnanitario, bajo rcserva 
de ciertas condiciones, que no dependen del art. 2 0 no est<in cubiertas por los 
arts. 4 o 5. [Tales violaciones] con1prenden las violaciones del art. 3, co1nun a 
los Convenios de Ginebra ('art. 3, comun' ), aplicable a los confl ictos annados 
en general, que son reprochadas al acusado en virtud del art. 3 del Estatuto' ~ 29. 

Es en este contexto, recordando Ia descripci6n del conflicto armada que Ia 
Camara de Apelaciones efcctua en 1995, el Tribunal de juicio sostiene que "el cri-

. 

terio a pi icado por ]a Camara de Apelaciones en cuanto ala existencia de un con-
. 

flicto an11ado a los fines de )a dis posicion del at1. 3, con1un se concentra en dos as-
pectos del conflicto: su intensj.9ad y Ia organizaci6n de las partes en contljcto" -'O. 

De allf que _sostenga ''durante todos los perfodos pcrtinentes, un conilicto ar
mada exist fa entre las partes en contlicto en la Republica de Bosnia-Herzegovina, 
de un an1bito y una intensidad suficientes para la aplicac.i6n de las ]eyes y costunl
bres de la guerra referidas en el art. 3, co1nlin a los cuatro Convenios de Ginebra 
de 12 de agosto de 1949, aplicable a los conflictos arn1ados en general, inclui
dos los conflictos armadas qne no present an un caracter internacional" 3 J. 

Es en relaci6n con esto ~ltimo que el Tribunal de Juicio cree pertinente re
crear los criterios de Ja Co1te Internacional de J usticia 32 en el caso de las "Acti vi
clades tnilitares y paratnilitare~. en y contra Nicaragua"' a los fines de Ia atribuci6n 
a los Estados Unidos de las conductas de los ''contras". En este hacer, el criteria de 
]a CIJ serf a el de Ia relaci6n que pennite Ia atribuci6n de tales conductas por el ca
racter de 6rgano de .facto que revisten los "contras" 33 . "En el caso de es
pecie cie1tamente distinto del fallado por la Corte n1undial el examen debe 
versar sabre Ia esencia del criteria de relaci6n entre un 6rgano o un agente de j 'acto, 
en tanto fuerza rebel de, y Ia entidad que Ia control a, en tanto que potencia extran
jera, es decir, la cuesti6n n1as general de saber si, aun cuando existfa un vinculo de 
gran dependencia de una parte, el vinculo de control de la otra sea tal que en eJ 
plano de los hechos los aetas de VRS (Ejercito de Ia Republica Serbia), incluida 

. 
Ia ocupaci6n de ]a opstina de Prijedor, puedan ser 1 n1putados a] Gobierno de Ia 
Reptiblica Federal de Yugos·lavia (Serbia y Montenegro) 3~r ' . 

~s ]CTY. ""Prosecutor\'. Tadic"~ case IT-9~-J-T, Trial Cha1nbcr. 7 de tnayo de 1997, p~itT. 559. 
29 Idem. pc.irr. 55~). 
-~o · ·· JdenL pjrr. 562. 
31 Idem. p~irr. 568. 
"~ ) 

_,_ En adclant~ C IJ . 
~1 ' 

J J TCTY. "·Pro:-;ecutur v. T~1di c· ~ . case IT-94-1 -T, Trial Chmnber. 7 de tnayo de 1097. p~itT. 585. 
3-+ Idem ~ parr. 588. 

. 
'·· 
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En el contexto descripto, el Tribunal veri fica que el JNA (Ejercito del 
Pueblo Yugoslavo) jug6 un papel de una importancia crucial en Ia creaci6n, 
equipamiento, provision de vfveres, 1nanteni1niento y dotaci6n en efecti vos del 
Prirner Cuerpo de Ia Krajina, asf cotno fue el caso respecto de otras unidades del 
VRS pero estin1a "que eso noes suficiente por sf mismo. Debe den1ostrarse, 
cotno lo requiere la Cot1e en Nicaragua a los fines de probar el control de los 
Estados Unidos sabre los contras, que el Gobierno de Ia Republica Federal de 
Yugoslavia (Serbia y l\1ontenegro) continua en el ejercicio de la direcci6n y Ia 
cotnandancia de las. operac_iones n1i 1 itares del VRS tanto antes con1o despues 
del 19 de rnayo de 1992" 35, fecha en que se transfieren hon1bres y n1ateriales 
de conforn1idad ~on Ia res. ~752/ 1992 del Consejo de Seguridad. 

En su busqueda, el Tdbunal analiza el vfnculo entre el Gral. .tvlladic, ge
neral del estado n1ayor del VRS, y Belgrado. Concluye que "coordinaci6n no 
tiene Ia n1is1na significaci6n que direcci6n y co1nandancia" 36. Respecto de los 
vfnculos entre el SDS (Partido Den1ocratico Serbio) y el Gobierno de la Repu
blica Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) sostiene que "a diferencia 
de la situaci6n con Ia que se confront6 Ia Corte en el caso de Nicaragua, en el 
que los Estados Unidos habfan elegido y non1brado en gran parte a los res pan
sables polfticos de los contras, los lfderes politicos de Ia Republica Serbia han 
sido elegidos por el sufragio popular de la poblaci6n serbia de Bosnia de Ia Re
publica de Bosnia y Herzegovina"' 37. 

En este orden de ideas, el Tribunal procede a forn1ular conclusiones de he
cho a partir de Ia prueba producida por 1'\ Fiscal fay en ese hacer entiende que 
se da un control efec_tivo por parte de Ia Republica Federal de Yugoslavia (Ser
bia y Montenegro) sabre las operaciones n1ilitares de las fuerzas annadas de Ia 
Republica Serbia y por ella el. VRS serf a un 6rgano de facto del Gobierno de Ia 
Republica Federal d~ Yugoslavia 38. Sin en1bargo, el Tribunal entiende que ella 
no in1porta sostener que Ia Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y Monte
negro) haya utilizado el potencial de control inherente a Ia dependencia ya que 
dicha prueba es insuficiente 39. 

La conclusion del Tribunal es que cad a una de las vfctitnas de los actos im
putados al acusado se beneficia de Ia protecci6n de las prohibiciones que figu
ran en el att. 3, comun, aplicable a todos los conflictos artnados, n1as que de Ia 
protecci6n del reginlen mas especffico de las infracciones graves aplicables a 
las personas de Ia poblaci6n civil en poder de una parte en el conflicto de Ia que 
no son nacionales, que concierne al art. 2 del Estatuto 40. 

,-. ) Idem. P'1rr. 595. 
36 Idem. parr. 598. 
37 Idem. p~ltT. 599. 
j g 

Idem. parrs. 600-604. • 

39 Idem. p;:irr. 605. 
40 Idem. parr. 607. La juez tv1acDonald forn1ul6 una opinion disiucnte en cste pun to . 

• 

• 

,... ' \ 
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Llegados a Ia apelaci6n sobre el fonda, los autos fueron nuevamente co
nocidos porIa Ca1nara que zanj61a cuesti6n declarando en los mas simples ter
minos que "el requi sito del conflicto armada se satisface con la prueba de que 
hubo un conflicto arn1ado; eso es todo lo que el Estatuto reguiere, yen ese ha
cer, reguiere mas que el derecho internacional consuetudinario" 41 • 

Dos cuestiones deben rescatarse de este desarrollo, Ia prin1era concierne 
a los criterios para Ia detenninaci6n de la ex istencia del confl icto y Ia segunda 
a Ia homogeneizaci6n de los niveles de protecci6n. 

Si el Tribunal avanza el derecho al detenninar, con los criterios n1as ob
jeti vos posibles, Ia existencia del confl icto y con ello su pera el test de Nicara
gua al que recurri6 el Tribunal del J uicio, tam bien lo hace al recuperar de Ia ju
risprudencia de Nicaragua Ia validez urbi et orbi en el contexto de los contlictos 
armadas de las prohibiciones contenidas en el art. 3, comun a los cuatro Con
venios de Ginebra de 1949, con base en ''eletnentales consideraciones de hu
man idad" 4:2. 

V. CONCLUSIONES 

La jurisprudencia del ICTY ha tenido Ia posibilidad de delinear a traves 
de su pnictica Ia noci6n de conflicto armada. En ese hacer, ha sabido deslindar 
la existencia del conflicto con1o elen1ento jurisdiccional de su existencia co1no 
elemento normativo de los tipos penales a aplicar. Superando criterios tnas o 
menos con1plejos, el Tribunal se ha inclinado por una descripci6n del conflicto 
armada a partir de elementos objetivos. Con ri gor y vi sion integradora, el Tri
bunal ha intentado borrar los tenues If mites que en la practica, a veces, separan 
a los conflictos internacionales de aquellos que no revisten ese canicter. La co
tnunidad de objetivos entre el cuerpo normativo del derecho internacional hu
Inanitario y del derecho de )os derechos humanos ha pern1itido encontrar am
bitOS comunes, el de los confl ictos arn1ados regidos por el art. 3, comun a los 
cuatro Convenios de 1949. Lajurisprudencia de Ia Corte Internacional de Jus
ticia asf lo entendi6 al fa liar el caso de Nicaragua. La jurisprudencia del ICTY 
recrea esos criterios y los desarrolla. 

Esta extension normativa sera legftin1a en Ia tnedida en que sepa recono
cer las caracterfsticas de Ia soc iedad en Ia que esta llatnada a regir. Ya lo anti
cip6 Louis Cavare, "Tout corps de regles juridiques do it se rnodeler sur la so
ciete hun1aine qu' il est appele a regir: c' est Ia une condition de sa duree et de 
son developpetnent" -B. 

4 1 "Prosecutor v. Tadic''. Appeals Chamber. Judgment. J 5 de julio de 1999. parr. 25 1. 
42 Case concerning Tvlilitary and Paramilitary Activi ti es in and against Nicaragua ("Nicaragua v. 

United States of A1nerica"). Juclgn1ent, 27 de junio de 1986. ICJ Reports 1986, p. 1 14. 
43 CA v ARE. Loui s ~ Le droit intenwtirmal public posiT if, t. I ~ 2 vol., Pedone. Paris, 1967- 1969. p. 7. 
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