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La nocion de conflicto armado en la jurisprudencia del Tribunal Penal

Internacional para la ex-Yuguslavia'.

Mobnica Pinto™

La existencia de un conflicto armado es la circunstancia objetiva que permite la aplicacién
concreta del derecho internacional humanitario. Esto es, que dada la existencia de un
conflicto armado existe un deber internacional de aplicar las normas del derecho

internacional humanitario, a titulo de normas convencionales o consuetudinarias.

El caracter peculiar del conjunto normativo caracterizado como Derecho de Ginebra — su
expreso y deliberado objetivo de proteger a las victimas del conflicto — 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 la luz 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 normativa anterior a la Segunda
Guerra Mundial aunque dirigido a la proteccién de, aproximadamente, el mismo objetivo. En
efecto, el derecho internacional humanitario consagrado en 1949 resume los criterios de
objetividad que requiere la proteccion del ser humano y soslaya las distinciones que bajo el
conjunto normativo anterior autorizaban a distinguir entre aquellos del buen o del mal

costado de la historia.

Sélo 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 casi

automaticamente.

Si los Convenios de 1949' lograron este objetivo y lo ampliaron consagrando — aunque

con un grado de dificultad mayor en su aplicacion practica — la nocion de conflicto armado
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interno o no internacional y con ello permitieron la 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 19772 intentaron completar el esquema de posguerra,
la jurisprudencia del primer tribunal internacional para considerar las violaciones al derecho
internacional humanitario parece haber tenido la virtud de extender a todos los conflictos

armados normas solo concebidas para los de caracter internacional.

Nuestro propésito en las paginas que siguen es el de efectuar una breve resefia de la
extensién 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 articulo 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 tiempo de paz, el
presente Convenio se aplicara 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 territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién no encuentre

resistencia militar”.

En este contexto, los Comentarios a los Convenios de 1949 pusieron énfasis en senalar
que la mera ocurrencia material de hostilidades daba lugar a la existencia del conflicto. La
idea basica consistia en alejar en la medida de lo posible la conjuncion material de acciones

que sumadas importan un conflicto armado, de la calificacién juridica que el uso de fuerza

enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar del 12 de agosto de 1949 (II Convenio), 75 UNTS 85;
Convenio de Ginebra sobre el trato a los prisioneros de guerra del 12 de agosto de 1949 (III Convenio), 75
UNTS 135; Convenio de Ginebra sobre la proteccion de personas civiles en tiempos de guerra del 12 de agosto
de 1949 (IV Convenio), 75 UNTS 287

2 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la protecciéon de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), 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 caracter internacional (Protocolo II), 10 de junio de 1977, 1125 UNTS 609
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en tal conflicto merecia y, en esa medida, del pronunciamiento del Consejo de Seguridad de

las Naciones Unidas sobre la entidad y naturaleza de dicho uso.

Asi, cualquier diferencia entre dos estados que conduzca a la intervencion de sus fuerzas
armadas en un conflicto armado en el sentido del articulo 2 comun 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 ni la medida del empleo de armamento de

guerra.

Esta ponderacién de circunstancias objetivas soslaya la clausula “si omnes” 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 descalificacion de combatientes
irregulares, espias y otros para gozar del estatuto de proteccion — permitia una lectura de las
normas que no superaba la de la necesaria proteccion y reciclamiento de los escasos y
finitos recursos humanos con que cada estado contaba para el ordinario desenvolvimiento

de la solucion de sus controversias®.

En el mismo orden de ideas debe leerse lo relativo a la ocupacion de territorio que,
acorde lo establecido en los Comentarios, permite la proteccion de bienes, establecimientos

y personas otras que los heridos, enfermos y naufragos®.

La necesidad de adaptar el derecho fraguado en 1949 a los conflictos armados que
tuvieron lugar desde la entrada en vigor de la Carta de las Naciones Unidas — v,
consecuentemente, de sus normas sobre uso de fuerza — dio lugar a la adopcién del

Protocolo Adicional I.

En punto a los conflictos armados internacionales, el articulo 1 de dicho Protocolo aclara
que su proposito es sustancialmente el de completar las disposiciones de la inmediata
posguerra® y luego agrega: “Las situaciones [previstas en el articulo 2 comun a dichos
Convenios] a que se refiere el parrafo precedente comprenden los conflictos armados en
que los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra los
regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion,

consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los principios de

* Esta lectura, poco simpética, del Derecho de Ginebra puede indudablemente no haber sido la de sus autores
intelectuales, los miembros originales del Comité de los Cinco. Empero, pocas dudas caben respecto de que ella
es la que mantuvieron los estados que se sintieron motivados a combinar la proteccion de los combatientes con la
restriccion en el empleo de ciertas armas e, incluso, a proponer la alternativa de modos pacificos de solucién de
controversias. Véase al respecto la Nota circular rusa en la que se propone la Primera Conferencia de la Paz,
firmada por el Conde Mouravieff, Ministro de Relaciones Exteriores de Rusia, San Petersburgo, 12 de Agosto de
1898, en Dotacion Carnegie para la Paz Internacional, Las Convenciones y Declaraciones de La Haya de 1899 y
1907, compilacion de James Brown Scott, Nueva York, Oxford University Press, 1916, p.xvi

> Commentaries on Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick of Armed
Forces in the Field, Geneva 12 August 1949, Article 2, pp.28-29, www.icrc.org/ihl
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derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los

Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”.

La norma de 1977 incorpord las guerras de liberacion nacional a los conflictos armados
internacionales — generando no pocas susceptibilidades y flexibilizando la malla normativa
que estaba llamado a completar — y, por esta via, sustrajo a la discrecionalidad de estados
soberanos (y metrépolis) la posibilidad 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 solucioné de un plumazo diplomatico el estatuto de la OLP en el conflicto de

Medio-Oriente.

En este escenario, los Convenios y el Protocolo | prevén su aplicacion automaticamente,
sin reciprocidad alguna, y en ellos rigen los criterios de personas protegidas, de bienes e
instalaciones protegidas, de prohibiciones absolutas, de infracciones graves que los estados

deben tipificar y a tenor de las cuales deben deslindarse responsabilidades personales.

En el marco de los conflictos armados internacionales, se consideran "infracciones
graves" a las conductas que implican cualquiera de los actos siguientes, si son cometidas
contra personas o bienes protegidos en los Convenios: homicidio intencional, tortura o tratos
inhumanos, incluso las experiencias bioldgicas, el causar de propésito grandes sufrimientos
o realizar atentados graves a la integridad fisica o la salud, la destruccién y apropiacion de
bienes, no justificadas por las necesidades militares y ejecutadas en gran escala de manera
ilicita y arbitraria’. En relacién con los prisioneros de guerra se agrega el hecho de forzar 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 Il Convenio.
Respecto de la poblacién civil, son también infracciones graves las deportaciones y
traslados ilegales, la detencion ilegitima, coaccionar a una persona protegida a servir en las
fuerzas armadas de la potencia enemiga, privarla de su derecho a ser juzgada normal e

imparcialmente segun las estipulaciones del IV Convenio, la toma de rehenes.

El Protocolo | agrega como infracciones graves, los actos intencionales siguientes,
cuando ocasionan la muerte o perjudican gravemente a la integridad fisica o a la salud : los
ataques contra la poblacion civil, contra las personas civiles, contra los bienes civiles, los
ataques indiscriminados o los ataques contra obras o instalaciones que contengan fuerzas
peligrosas a sabiendas de que ese ataque causara pérdidas en vidas humanas, heridos
entre las personas civiles o dafios a bienes civiles que sean excesivos en relacién con la
ventaja militar concreta y directa prevista, los ataques contra las localidades no defendidas y
las zonas desmilitarizadas, los ataques contra las personas reconocidas fuera de combate y

el uso pérfido del signo de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja o de otros signos

T articulos 50/51/130/147



protectores reconocidos, cualquier traslado por la Potencia ocupante de parte de la propia
poblacion civil al territorio que ocupa, la deportacién o el traslado de la totalidad de una parte
de la poblacién de ese territorio, toda injustificada demora en la repatriacion de los
prisioneros de guerra o de personas civiles, la practica del apartheid y de mas practicas

analogas, los ataques dirigidos contra los bienes culturales claramente reconocidos®

Todas estas infracciones graves son, en virtud del Protocolo |, crimenes de guerra.

Los Convenios de 1949, el Protocolo Il y el conflicto armado no

internacional

Se ha repetido hasta el cansancio que uno de los mayores logros de la codificacion y
desarrollo progresivos consagrados en 1949 fue la inclusién del articulo 3 comun, el
denominado “miniconvenio” aplicable a los conflictos armados no internacionales. En efecto,
la clausula en cuestién propone que: “En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de
las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones (...)".

El acotamiento de las hostilidades a un ambito territorial nacional, la decisién de no
otorgar mayor relevancia, al menos desde el punto de vista formal, a la calidad de las partes
ni a su estatuto juridico permitia intentar un compromiso de los estados con un conjunto
minimo de obligaciones a asumir, al tiempo que los correspondientes derechos se
generaban para los beneficiarios. Ademas, quedaba abierta la posibilidad de poner en

vigencia un nivel de proteccion mas amplio si ello era posible o factible.

Algo de las situaciones de emergencia del derecho nacional, que los tratados de
derechos humanos incorporarian expresamente®, ingresaba al derecho internacional

humanitario en 1949 adelantando el criterio de ciertos derechos no suspendibles.

Analogamente a la relacién articulo 2 comun y Protocolo |, en el campo de los conflictos
no internacionales, un Protocolo Adicional Il intentd6 completar el articulo 3 comun. En rigor,

el texto del articulo 1 del Protocolo Il dispone que:

1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales
condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no

estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de

8 P.1., articulo 85

? Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, Roma, 4 de
noviembre de 1950, 213 UNTS 221, articulo 15; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva
York, 19 de diciembre de1966, A/RES/2200 A (XXI), ARTICULO 4; Convencion Americana sobre derechos
humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, 1144 UNTS 123, articulo 27; Carta Arabe de Derechos Humanos,
Liga de Estados Arabes, 15 de septiembre de 1994, 18 Hum.Rts.L.J.(1997), articulo 4(b)y(c).



Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el
territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que
les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el

presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas
y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y

aislados de violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados.

Sin perjuicio de la cierta dificultad que se experimenta en considerar que el estricto marco
del ambito de validez material disefiado por el Protocolo Il pueda desarrollar y completar los
amplios y generosamente comprensivos limites del articulo 3'°, lo cierto es que la norma de

1977 tuvo la cualidad de elevar el nivel de proteccion en esta clase de conflictos™".

En todo caso, a los fines que aqui interesan, resulta importante sefalar que las normas
de derecho internacional humanitario también se aplican automaticamente en caso de
conflicto armado no internacional y que en ellas tampoco rige el principio de reciprocidad.
Sin perjuicio de los supuestos a los que hipotéticamente se puedan aplicar, los Comentarios
son claros al sefalar que “en términos generales, debe reconocerse que los conflictos a los
que se refiere el articulo 3 son conflictos armados, con fuerzas armadas en cada lado
comprometidas en hostilidades — conflictos, en resumen, que en muchos aspectos son

similares a la guerra internacional, pero que se desarrollan en los confines de un solo pais”'?

En todo caso, en una suerte de clausula Martens, se asume que en los casos en los que
no se aplica el articulo 3 ni el Protocolo Il, cualquiera sea la naturaleza del conflicto 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 materialmente se dan las hostilidades y que el caracter del conflicto se determina

sustancialmente por la pertenencia o no del escenario a un territorio estatal.

' Todo permite inferir que la formulacion del conflicto armado no internacional del Protocolo II se acerca a los
criterios de la guerra civil en tanto que el esquema previsto en el articulo 3 comuin es, por su amplitud,
comprensivo de multiples situaciones en las cuales los requisitos del Protocolo II no se dan aunque
efectivamente haya conflicto armado.

Lo cierto es que, a pesar de sus estrecheces, el Protocolo II es la puerta de entrada de una importante cantidad
de normas del derecho de los derechos humanos - sustancialmente de varias disposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos - al ambito del derecho internacional humanitario.

'> Comentarios supra nota 4 p.37



En relacién con los conflictos armados sin caracter internacional -los que surgen el
territorio de un estado- el articulo 3 comun a los cuatro Convenios prohibe, en cualquier
tiempo y lugar, los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; la toma de
rehenes; los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes; las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio emitido
por un tribunal regularmente constituido, provisto de garantias judiciales reconocidas como

indispensables por los pueblos civilizados.

El Protocolo Il agrega las siguientes prohibiciones: los castigos colectivos; 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 formas; el pillaje y la amenaza de realizar

cualquiera de estos actos.

Parece claro que las prohibiciones previstas para el contexto no internacional son mas
cercanas a las que consagra un tratado de derechos humanos que a las infracciones graves

contenidas en los Convenios y el Protocolo I.
El ICTY y el conflicto armado

El 22 de febrero de 1993, en el marco de un conflicto armado, cuya existencia fuera
considerada como una amenaza a la paz, dando lugar a la aplicacién de medidas
coercitivas' y a la implementacion de una operacion para el mantenimiento de la paz'*, el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas decidio, por resolucion 808(1993), el
establecimiento de un tribunal internacional para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en

el territorio de la ex-Yugoslavia desde 1991'°.

En su momento, entendi que se [trataba] “de una decision importante y
novedosa: es la primera ocasiéon en que las Naciones Unidas deciden la
constitucién de un tribunal internacional ad hoc y la segunda experiencia mundial
luego del Juicio de Nuremberg.(...) Parece indudable que la decision del
Consejo de Seguridad tiene también ribetes pedagogicos. Este enjuiciamiento
afirma sin ambages que la guerra tiene leyes, afirmaciéon histéricamente

cuestionada por generalatos propios y ajenos.

13 S/RES/713(1991) de 25 de septiembre de 1991. En esta ocasion, el Consejo de Seguridad, en el marco del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, decidié un embargo general y completo sobre todos los envios
de armas y material bélico a Yugoslavia. Estas medidas fueron ampliadas en posteriores resoluciones.

4 S/RES/743(1992) de 21 de febrero de 1992 establece la Fuerza de Proteccién de las Naciones Unidas
(UNPROFOR)

1> S/RES/808(1993) de 22 de febrero de 1993



El manejo de los tiempos -esta previsto el establecimiento del tribunal atn
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

0jos miran hacia la reconciliacion nacional.

Si esto es asi, y con ello el Consejo de Seguridad inaugura una préctica en la
que la violacion masiva de los derechos humanos sera considerada como una
amenaza o un quebrantamiento de la paz y la impunidad en la comisién de estos
crimenes no sera tolerada, el orden internacional que emerge de la caida del
Muro de Berlin encontrara expresion en una revalorizacién de la persona humana
y la legitimidad de los gobiernos comenzard 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 préactica sin selectividades

caprichosas'®”.

El estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia'’ adoptado por
resolucion 827 de 25 de mayo de 1993, sucesivamente enmendado por resoluciones
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
(articulo 2), violaciones a las leyes y costumbres de la guerra (articulo 3), genocidio (articulo
4), crimenes contra la humanidad (articulo 5). En este ultimo caso, el Estatuto dispone
expresamente que debe tratarse de crimenes cometidos durante el conflicto armado,

internacional o interno, y dirigidos contra una poblacién civil.

Ello asi, la existencia de conflicto armado es consustancial al ejercicio de competencia
por parte del ICTY. Ello importa ademas, otorgar una relevancia 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 substantivo del
mens rea de los crimenes contra la humanidad"'®. En este orden de ideas, 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 articulo 3 del Estatuto no sélo se requiere la existencia de
conflicto armado sino también que los actos del procesado estén intimamente relacionados

con el conflicto.

' Ménica Pinto, "Un tribunal internacional para las violaciones a los derechos humanos" LA LEY 1993-D, 793-
799

' En adelante ICTY

'8 Prosecutor v.Tadic, Appeals Chamber, Judgment, 15 July 1999, #249. Esta traduccion, como las
siguientes, me pertenecen.



Este vinculo no exige una exacta correspondencia geografica entre el lugar del combate y
el del desarrollo por el procesado de la conducta cuestionada. En rigor, es suficiente con
que el mentado crimen esté intimamente vinculado a las hostilidades que tienen lugar en
otras partes del territorio'®. De lo que se trata es de considerar que atn cuando el conflicto
armado no sea causal de la comisién del crimen, si haya jugado un papel sustancial en la
habilidad de quien lo ha perpetrado, en su decisibn de cometerlo, en la manera de

cometerlo®.

Lo que debe quedar en claro es que no hay tal exigencia en el derecho internacional
consuetudinario que, en relacion con los crimenes contra la humanidad perdié el requisito
contextual del conflicto armado cuando se reformulé con caracteristicas de generalidad el
crimen de genocidio inicialmente enunciado en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal de

Nuremberg?'.

La Camara de Apelaciones expres6 al respecto que "La ausencia de vinculo entre los
crimenes contra la humanidad y un conflicto armado internacional es ya una bien
establecida norma de derecho internacional consuetudinario. Indudablemente, como lo
sefala el Fiscal, el derecho internacional consuetudinario 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
internacional, el Consejo de Seguridad puede haber definido el crimen del Articulo 5 mas
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 Articulo 5 se conforma al principio nullum crimen sine lege">.

En razén de la decision del ICTY de enrolarse en el sistema del stare decisis, las
decisiones fundamentales adoptadas en el contexto del caso Tadic han dado lugar a
invocacion en todos los casos que lo siguieron y, en ese hacer, la sintesis que ha hecho de
su propia jurisprudencia el Tribunal es encomiable : "La existencia de un conflicto armado en
relacién con los crimenes contra la humanidad va mas alla de las exigencias del derecho
internacional consuetudinario. Ha sido interpretada por la Camara de Apelaciones como un
prerrequisito general -propio del Estatuto del Tribunal- que supone la existencia de un

conflicto armado en el tiempo y el lugar relevantes a los fines de la acusacion. El requisito de

' Prosecutor v.Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Case No.: IT-96-23-T& 1T-96-23/1-T,
Trial Chamber. 22 February 2001, #57

2 prosecutor v.Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Case No.: IT-96-23-T& 1T-96-23/1-T,
Trial Chamber. 22 February 2001, #58

2! yéase, The Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the European Axis,
Lonmdon, 8 August 1945, 82 UNTS 251. En mi trabajo "Un tribunal internacional para las violaciones a los
derechos humanos", La Ley xxxxxx, pp se efectiian consideraciones analogas.

22 ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No.IT-94-1-T, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, 1 October 1995, #141



que exista un conflicto armado no necesita de ninguna relacion sustantiva entre los actos del
acusado y el conflicto armado por lal cual el acusado haya intentado participar en el conflicto
armado. La Camara de Apelaciones ha sostenido que no se exige un nexo entre los actos
del acusado y el conflicto armado. El requisito del conflicto armado se satisface con la
prueba de que existié un conflicto armado en tiempo y lugar relevantes [a los fines de la

Acusacion]"

En punto al requisito de ataque a la poblacion civil, el Tribunal prolijamente sefiala que en
el contexto del articulo 5 del Estatuto esta nocién puede entenderse como sinénimo del
conflicto armado. Sin embargo, ambos conceptos poseen una entidad distinta pues si bien
los crimenes contra la humanidad sélo exigen del contexto del conflicto armado en los
términos del Articulo 5 del Estatuto y no en el derecho internacional consuetudinario,

siempre exigen estar dirigidos contra la poblacién civil®*.
EI ICTY y la nocién 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 conflicto armado - se comprueba
con las siguientes “afirmaciones generales” :i) en todo el tiempo que interesa a los fines de
la acusacién, un estado de conflicto armado y ocupacion parcial existia en el territorio de
Bosnia-Herzegovina, ii) todos los actos y omisiones mencionados en la acusaciéon
constituyen infracciones graves reconocidas por el articulo 2 del Estatuto del Tribunal que
ocurrieron durante el conflicto armado y la ocupaciéon parcial, iii) 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, iv) todos los acusados en esta Acusacidon tenian 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 sefialados en esta acusacién tuvieron lugar entre el 24 de mayo
y el 30 de agosto de 1992, (...) %.

2 Prosecutor v.Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Case No.: IT-96-23-T& 1T-96-23/1-T,
Trial Chamber. 22 February 2001, #413. En este parrafo, el Tribunal de Juicio recrea su propia
jurisprudencia : prosecutor v Tadic, Case IT-94-1-A, Judgment, 15 July 1999, # 249-
272; Prosecutor v Kupreskic and Others, Case IT-95-16-T, Judgment, 14 January 2000,
#546; Prosecutor v Blaskic, Case IT-95-14-T, Judgment, 3 March 2000, #71

# Prosecutor v.Tadic, Appeals Chamber, Judgment, 15 July 1999, #251

2 |CTY, The Prosecutor of the Tribunal Against Dusan Tadic a/k/a "DULE" Goran
Borovnica, Indictment, Case NO. IT-94-1-I, #3.1-3.9, 13 February 1995



Al resolver el planteo de apelacion de la Defensa de Tadic contra la decision de 10 de
agosto de 1995 de la Sala Il del Tribunal de Juicio, la Camara de Apelaciones esbozd6
algunas directivas respecto de la nocién de conflicto que no se apartan de las tradicionales.
En este sentido, la Camara sostuvo que “entendemos que existe conflicto 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...”.

La Camara recordd 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 Yugoslavia desde 1991 han tenido aspectos internos e

internacionales y asi concluyé®.

De esta suerte, la no definicion sobre la naturaleza del conflicto por parte de la alzada
inaugura un nuevo ambito, el de los conflictos armados /ato sensu. Si obviar la definicion
pretende ampliar el campo de la justicia y con ello reafirmar que el conflicto armado
cualquiera sea su naturaleza tiene sus propias leyes, 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 violaciéon da origen al reproche que se efectla
ante esta instancia internacional. Sera necesario, determinar el derecho sustantivo que las

partes violaron.

El Tribunal de Juicio, en su sentencia de 7 de mayo de 1997, debe especificar el derecho
aplicable a tenor de los articulos 2, 3 y 5 del Estatuto y para ello debe determinar la
existencia de conflicto armado. En este orden de ideas, sefiala que “Cada uno de los
articulos pertinentes del Estatuto, sea por lo dispuesto en la propia disposicion sea en virtud
de la norma consuetudinaria que el recoge, prohibe ciertos actos cuando son cometidos en
el contexto de un ‘conflicto armado’.”?®Al respecto, el Tribunal especifica que el articulo 3 del
Estatuto, que trata de las leyes y costumbres de la guerra “es una disposicion general que
cubre todas las violaciones del derecho internacional humanitario, bajo reserva de ciertas
condiciones, que no dependen del articulo 2 o no estan cubiertas por los articulos 4 o 5.
[Tales violaciones] comprenden las violaciones del articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra (‘“articulo 3 comun”), aplicable a los conflictos armados en general, que son

reprochadas al acusado en virtud del articulo 3 del Estatuto.”®

26 ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No.IT-94-1-T, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, 1 October 1995, #70
7 Idem, #72, 77
ii ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No.IT-94-1-T, Trial Chamber, 7 May 1997, # 559
Idem



Es en este contexto que, recordando la descripcién del conflicto armado que la Camara
de Apelaciones efectua en 1995, el Tribunal de juicio sostiene que “el criterio aplicado por la
Camara de Apelaciones en cuanto a la existencia de un conflicto armado a los fines de la
disposicion del articulo 3 comun se concentra en dos aspectos del conflicto: su intensidad y

la organizacién de las partes en conflicto”.

De alli que sostenga que “durante todos los periodos pertinentes, un conflicto armado
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 costumbres de la guerra referidas
en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
aplicable a los conflictos armados en general, incluidos los conflictos armados que no

presentan un caracter internacional™".

Es en relacion con esto ultimo que el Tribunal de Juicio cree pertinente recrear los
criterios de la Corte Internacional de Justicia®* en el caso de las “Actividades Militares y
Paramilitares en y contra Nicaragua” a los fines de la atribucién a los Estados Unidos de las
conductas de los “contras”. En este hacer, el criterio de la ClJ seria el de la relacién que
permite la atribucién de tales conductas por el caracter de érgano de facto que revisten los
“contras™?. “En el caso de especie — ciertamente distinto del fallado por la Corte mundial — el
examen debe versar sobre la esencia del criterio de relacién entre un érgano o un agente de
facto, en tanto fuerza rebelde, y la entidad que la controla, en tanto que potencia extranjera,
es decir, la cuestion mas general de saber si, aun cuando existia un vinculo de gran
dependencia de una parte, existia un tal vinculo de control de la otra, como para que, en el
plano de los hechos, los actos de VRS, incluida la ocupacion de la opstina de Prijedor,
puedan ser imputados al Gobierno de la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y

Montenegro)**".

En el contexto descripto, el Tribunal verifica que el JNA (Ejercito del Pueblo Yugoslavo)
jugo un papel de una importancia crucial en la creacién, equipamiento, provision de viveres,
mantenimiento y dotacion en efectivos del Primer Cuerpo de la Krajina, asi como fue el caso
respecto de otras unidades del VRS (Ejército de la Republica Serbia) 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) continua en el ejercicio de la

direccion y la comandancia de las operaciones militares del VRS (Ejercito de la Republica

3 Idem # 562

3! Idem #568

32 En adelante CIJ

3 ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No.IT-94-1-T, Trial Chamber, 7 May 1997, # 585
¥ Idem # 588



Serbia) tanto antes como después del 19 de mayo de 1992"%, fecha en que se transfieren
hombres y materiales de conformidad con la resolucion 752(1992) del Consejo de

Seguridad.

En su busqueda, el Tribunal analiza el vinculo entre el Gral. Mladic, general del estado
mayor del VRS, y Belgrado. Concluye que “coordinacion no tiene la misma significacion que
direccién y comandancia”®. Respecto de los vinculos entre el SDS (Partido democratico
serbio) y el Gobierno de la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) sostiene
que “a diferencia de la situacién con la que se confronté la Corte en el caso de Nicaragua,
en el que los Estados Unidos habian elegido y nombrado en gran parte a los responsables
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 Republica de Bosnia y

Herzegovina™'.

En este orden de ideas, el Tribunal procede a formular conclusiones de hecho 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 (Serbia y Montenegro) sobre las operaciones
militares de las fuerzas armadas de la Republica Serbia y por ello el VRS seria un 6rgano de
facto del Gobierno de la Republica Federal de Yugoslavia®. Sin embargo, el Tribunal
entiende que ello no importa sostener que la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia y
Montenegro) haya utilizado el potencial de control inherente a la dependencia ya que dicha

prueba es insuficiente®.

La conclusidon del Tribunal es que cada una de las victimas de los actos imputados al
acusado beneficia de la proteccidon de las prohibiciones que figuran en el articulo 3 comun,
aplicable a todos los conflictos armados, mas que de la proteccion del régimen mas
especifico de las infracciones graves aplicables a las personas de la poblacién civil en poder
de una parte en el conflicto de la que no son nacionales, que concierne al articulo 2 del

Estatuto.

Llegados a la apelacién sobre el fondo, los autos fueron nuevamente conocidos por la
Camara que zanjo la cuestién declarando en los mas simples términos 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 ese hacer, requiere mas que el derecho internacional

consuetudinario™’

3 Idem # 595

36 Idem #598

37 Idem #599
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%% Idem #605

% Idem 607. La Juez MacDonald formul6 una opinién disidente en este punto.
1 prosecutor V. Tadic, Appeals Chamber, Judgment, 15 July 1999, #251



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 homogeneizacién de

los niveles de proteccion.

Si el Tribunal avanza el derecho al determinar, con los criterios mas objetivos posibles, la
existencia del conflicto y con ello supera el test de Nicaragua al que recurrié el Tribunal del
Juicio, también lo hace al recuperar de la jurisprudencia de Nicaragua la validez urbi et orbi
en el contexto de los conflictos armados de las prohibiciones contenidas en el articulo 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 con base en "elementales

consideraciones de humanidad"*.
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
integradora, el Tribunal 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
comunidad de objetivos entre el cuerpo normativo del derecho internacional humanitario y
del derecho de los derechos humanos ha permitido encontrar ambitos comunes, el de los
conflictos armados regidos por el articulo 3 comun a los cuatro convenios de 1949. La
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia asi lo entendié al fallar el caso de

Nicaragua. La jurisprudencia del ICTY recrea esos criterios y los desarrolla.

Esta extensidon normativa sera legitima en la medida en que sepa reconocer las
caracteristicas de la sociedad en la que esta llamada a regir. Ya lo anticipé Louis Cavareé,
“Tout corps de régles juridiques doit se modéler sur la société humaine qu’il est appelé a

régir: c’est 1a une condition de sa durée et de son développement”*®

42 Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), Judgment of 27 June 1986, 1.C.J. Reports 1986, p.114
BLouis Cavaré, LE DROIT INTERNATIONAL PUBLIC POSITIF, 2 vol., Paris, Pédone, 1967-1969, t.I, p.7



