INTERNACIONAL

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el
desarrollo progresivo del Derecho Internacional

La creacidn del Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia ha sido debatida desde diferentes
perspectivas. En esta nota me interesa sobre todo
tratar de analizar algunos argumentos acerca de lo
que considero el problema mas relevante, esto es,
el significado de la iniciativa desde el punto de vista
del proceso de creciente toma de conciencia por par-
te de la Comunidad internacional acerca de la ga-
rantia efectiva de la proteccién y defensa de los de-
rechos humanos, que se manifiesta en dos datos
significativos: en primer lugar, la evolucién del De-
recho Internacional Humanitario, que se amplia y
aun cambia de naturaleza (al ampliar los limites es-
trictos del contexto de reglas de/para |a regulacién
del uso de la violencia en los conflictos bélicos). En
segundo término, la aparicion cada vez mas nitida
de la idea de responsabilidad penal internacional de
los individuos en caso de graves violaciones de ese
Derecho. Esta cuestiéon del Tribunal Penal Interna-
cional puede relacicnarse también con otras que
constituyen signos del mismo proceso, esto es, de
la prosecucion por parte de la Comunidad interna-
cional de un compromis¢ decidido en relacién con
la prioridad de la defensa de los derechos humanos,
tal y como significaria la formulacion de un deber de
asistencia humanitaria, o incluso de injerencia por
esas razones, aungue no las estudiaré en el pressn-
te trabajo.

Lo que trato de examinar, por tanto, es si la crea-
cion del Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia constituye sin mas otro ejemplo de un cier-
to ritual bienintencionado pero poco eficaz, del que
encontramos otras muestras recientes (p. |, en el
caso de Rwanda), o si con ello se advierte un cam-
bio por parte de la Comunidad internacional, espe-
cialmente en el amhite de la responsabilidad penal
internacional, come €| que supone que, por primera
vez, el Consejo de Seguridad haya decidido la crea-
¢ién de un Tribunal especifico a esos efectos, en vir-
tud de las facultades que le reconace el capitulo VH

1 Cit. por Lescure 1994 5. Ei subrayado es mig.

2 Sobre los problemas de constitucién y competencia, cfr. Les-
cure/Trintignac, 1994, pags. 112 y ss; Lescure, 1994, pags. 59
y s5; Pigrau, 1994, pags 214 y ss; Castillo, 1994, 66 ss; Huesa,
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de la Carta de las Naciones Unidas. La pregunta es
si se trata de una medida aislada, coma parece su-
gerir el hecho de que se trate de una decision ad
hoc, o si, por el contrario, es un pasc coherente con
un cierta progresc del Derecho Internacional, tal y
como apuntaba més arriba, tal y como parece suge-
rirse en el rapport de la Comision de expertos cons-
tituida de conformidad con lo establecido en la Re-
solucidn 780/1982 del Consejo de Seguridad: «Il est
particulierernent frappant de voir & quel point les vic-
times espérent que la Commission établira la verité
et que le tribunal international fera régner la justice...
De plus, comme les populations attendent un nou-
vel ordre mondial fondé sur l'ordre public internatio-
nal, if faudra bien qu'il y ait des organes permanents
et efficaces de justice internationale. Le tribunal in-
ternational des crimes de guerre pour l'ex-Yugosia-
vie devra donc avoir la possibilité de donner l'impul-
sion & une évolution en ce sens»". Es, en definitiva,
la duda que plantea Pellet (1894) en el titulo de uno
de los mas recientes trabajos sobre la creacién del
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugos-
lavia: ;se trata de un intento de calmar la concien-
cia de una Comunidad internacional manifiestamen-
te impotente o, peor aln, desentendida del conflic-
to, ¢ bien constituye realmente un avance sig-
nificativo?

Desde el punto de vista mas especifico del Dere-
cho Internacional publico, existen no pocas cuestio-
nes relevantes comao las relativas a la competencia
y eficacia del mencionado Tribunal®. En este trabajo
sin embargo concentraré la atencién sobrs todo en
otra cuestién, es decir, si la creacién de un Tribunal
Penal ad hoc es un signo de progreso, en coheren-
cia con una linea de desarrallo del Derecho Interna-
cional que supondria la profundizacion en la protec-
¢ién de los derechos humancs bésicos, un desarro-
flo que ofreceria entre otros signos el avance en el
proceso inacabado hasta hoy de codificacion de los
crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad, una cedificacién que es conditio sine qua non

1895, 21 y 55, Kooljmans, 1995, pags. 445. Sobre et problema de
la eficacia, Dixon, 1995, pags. 448 y ss y sobre todo Lescure,
1994, pags. 131 ss Scbre el problema de fa eficacia volveré al
final de estas lineas.
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para la determinacion y sancién de responsabilida-
des individualizadas en su caso; en otras palabras,
un avance en el establecimiento de un auténtico C6-
digo Penal Internacional, requisito imprescindibile
para la creacién de un aparato de sancion eficaz.

Puedo adelantar ya que, si bien es preciso reco-
nocer que el mero hecho de adoptar la decisién de
crear el tribunal constituye sin duda un elemento po-
sitivo, sin embargo ha de matizarse considerable-
mente la valoracién sobre la decision en si, y no di-
gamos a Ia luz del examen de los problemas de
constitucién®, competencia y eficacia antes mencio-
nados. En todo caso, se trata también de saber el
alcance del propio tribunal, esto es, en qué medida
las razones que fundamentan el Derecho Internacio-
nal humanitario (y que estan en la base de la discu-
sién doctrinal sobre la denominada «intervencién hu-
manitaria»*) ofrecen asimismo justificacién suficien-
te para la creacion de este Tribunal.

Entre los argumentos que hacen posible aventu-
rar un juicio positiva, en el sentido de que el Tribu-
nal no sea relevante sélo para el conflicto en rela-
cién con el cual es creado, sino como signo de la vo-
luntad de avanzar en el desarrollo que menciona-
mos, cabe recoger tres que me parecen especial-
mente interesantes:

1. En primer lugar, las declaraciones del Secre-
tario General de las Naciones Unidas, responsable
ultimo de la iniciativa, quien ha afirmado que la crea-
cién de este Tribunal «abre perspectivas radical-
mente nuevas acerca de las vias de represién con-
tra los crimenes de guerra... que, por primera vez
después de Niremberg van a conacer la sancion del
derecho internacional». El mismo B. Galli sefala
cual es a su juicio la diferencia mas importante en-
fre aquel supuesto y éste: «No se trata, pues, como
en Niremberg, de aplicar retroactivamente un dere-
cho a los enemigos vencidos. Aqui la cuestion es ha-
cer efectivas las normas conocidas y reconocidas
por los principales interesados. Un derecho al que
le faltaba una institucién»°. La tesis, desde luego,
es que el Consejo actila en nombre de la preccupa-
cion de la Comunidad internacional en su conjunto,
debido a que los crimenes en cuestién pondrian en
peligro la paz y la seguridad internacionales, de la
humanidad.

2. En efecto, lo que es méas importante, el pro-
pio fundamento de la decisién del Consejo de Se-
guridad por la que se establece este Tribunal Penal
Internacional {que, recordemos, en virtud del art. 1
de su Estatuto, tiene competencia para juzgar a las
personas presuntamente responsables de violacio-
nes graves del Derecho Internacional humanitario
cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia
desde el 1 de enero de 1991 y en aplicacion del
art. 23 del mismo est4 facultado para dictar senten-

3 Una huena descripcién de los antecedentes en Pignatelli,
1994: 41-48.

4 Sobre esto, cfr. Ram6n Chomet, 1995,

5 B. Galli, «Juger les crimes de guemre~, Le Monds, 18-XI-93.
En el acto de constitucidn del Tribunal, el 17-X1-93, el mismo
B. Galli afirmaba que éste @s una de las respuestas ejemplares
de lo que constituye la nueva diplcmacia de los derechos huma-
nes y la democracia, «cuya eficacia es uno de 10s mayores retos
de nuestro tiempo» y sostenia que con su creacion la comunidad
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cias e imponer penas y sanciones a las personas
convictas de tales violaciones) resulta inequivico: en
efecto, la decisién de crear el Tribunal se adopta en
vitud de Resoluciones del Consejo de Seguridad
{Resolucion 808/1993, de 22 de febrero, y la Reso-
lucién 827/1993 de 25 de mayo) que vinculan esta
iniciativa a un contexto muy preciso, el que estable-
ce el capitulo VIl de la Carta y, concretamente, sus
articulos 25 y 29. En efecto, tal y como se afirma li-
teralmente en la Resolucién 827/1993, el Consejo
actla «en virtud del capftulo VIl de Ia Carta» al ins-
tituir el tribunal especifico. Se trata, pues, de adop-
tar medidas para cumplir con el objetivo asignado al
Consejo en el articulo 39 de la Carta, es decir, el
mantenimiento y el restablecimiento de la paz y la
seguridad internacionales que, segun el tenor del
mismo articulo reenvlan a las enunciadas en los ar-
ticulos 41 y 42. Como es sabido, sin embargo, la
creacion de este tribunal penal, como en el caso de
Rwanda, constituye una medida excepcional que se
justifica mas bien en el marco de lo dispuesto en el
articulo 29 de la Carta: «el Consejo de Seguridad po-
dra establecer los organismos subsidiarios que es-
time necesarios para el desempefio de sus funcio-
nes». Desde luego, la creacién de un tribunal enca-
ja mejor en esta facultad de creacién de organos
subsidiarios gqus no en la posibilidad abierta por el
articulo 41 respecto a «medidas adecuadas que no
impliquen el uso de la fuerza armada».

3. Lo anterior explica las declaraciones del pre-
sidente del Tribunal, el profesor A. Cassese, acerca
de {a voluntad del propio Tribunal: «Nosotros, los
miembros del Tribunal penal Internacional para la
antigua Yugoslavia, somos plenamente conscientes
de que las sentencias que adoptemos no agotaran
los envenenados pozos de odio racial, nacional o re-
ligioso. Pero también sabemos que la creacion de
nuestro Tribunal pretende dejar claro que la comu-
nidad mundial no contemplara |mpaS|bIe 0 resigna-
dala perpetracnén de la barbarie»®.

Es cierto, sin embargo que, como ha senalado
por ejemplo Lescure’, hay importantes elementos
que obligan a matizar esas razones de esperanza.
El mas importante, sin duda, es la consideracién de
la creacion de este Tribunal como simple medida ad
hoe, pues si bien se ha sostenido que se trataba de
un elemento capital de la tarea primordial a la que
no deberia renunciar la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (el mantenimiento de la paz y la seguri-
dad intemacionales, de la que forma parte el respe-
to de los derechos humanos), no lo es menos que,
sin embargo, la actuacién de la ONU y de su Con-
sejo de Seguridad parece haber desistido en este
caso de esos objetivos, con gravisima quiebra de la
legitimidad de la organizacion,

Digo lo anterior porque se han producido en el

intemacional conflrmaba «su doble determinacion de no tolerar
los asesinalos masivos o la limpieza étnica ni la violaclén slste-
matica de mujeres, y de obligar a los responsables de estas ac-
ciones a rendir cuentas ante un tribunal de las nacionese.
8 UN-ICTY: Adrass of Antonio Cassese, Presidant of the Inter-
national Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, lo the Gs-
neral Assembly of the United Nations, 14 de noviembre de 1994,
pa
'FCfr Lescure-Tntignant, 1994: 111 ss.



conflicto yugoslavo dos tipos de violacion capital de
principios elementales del Derechc Internacional.
Me refierc al hecho de que se ha destruido la inte-
gridad territorial de un Estado soberano (Bosnia-
Herzegovina), miembrc de la Organizacién, y a que
se ha producido masivas violaciones de los dere-
chos humanos. Pues bien ni la ONU, ni su Consejo
de Seguridad, han sabido reaccionar vy, lo que es
peor, muestran una falta de voluntad politica y juri-
dica para restaurar esos principios elementales, al
menos por lo que se refiere al primero. Admitido, en
todo caso, que el alcance del Tribunal, aunque re-
levante por Ip que se refiere a la reaccién frente a
la violacién de principios basicos como el respeto de
los derechos humanocs, no lo es frente a aquellos
otros asimismo basilares, podemos afadir otras con-
sideraciones criticas. Sefalaré, con Lescure y Tritig-
nant®, basicamente tres:
1. Las condicionas de la constitucién del Tribu-
nal como organc subsidiario en aplicacién del arti-
culo 29 de la Carta, que, modificando las reglas de
atribucién de competencia, y sobre la base del inte-
rés universal (la paz y la seguridad internacionales
amenazadas por las violaciones de derechcs come-
tidas en el conflicto yugoslavo), se impone a los Es-
tados miembros en virtud del articulo 25 de la mis-
ma Carta. En otros términos, el objetivo que justifica
la creacion de este Tribunal ad hoc es la preocupa-
cién por la paz, y esa es también la razén de los li-
mites de la iniciativa.
2. En efecto, como apunta Lescure, eso signifi-
ca que habria negociaciones y acuerdos para con-
seguir la paz (asi lo hemos visto, en el acuerdo de
Dayton, posteriormente consagrado de forma solem-
ne en Paris) que inavitablemente escapan al control
de ka opinién plblica v de los propios tribunales. Ba-
sicamente, porque esas negociaciones y acuerdos
suponen la intervencion en calidad de parte de los
mismos responsables de buena parte de los crime-
nes internacionales cuya responsabilidad y sancién
debe establecer el Tribunal.
3. Ademas, desde el punto de vista del procedi-
miento, se ha producido un conjunto de transaccio-
nes 0 «compromisos dolorososs».
3.1. De un lado, entre las exigencias de la de
identificar, detener y juzgar a los culpables
y las de observar los principios del Derecho
Penal internacional.

3.2. De otro, entre el modelo procesal propio del
common faw y el de la tradicién continental
(mas que francesa, como sostiene Lescu-
re). ahi es relevante ante tode el que se
haya abandonado el principio procesal de
procedimiento de contumancia.

For lo que se refiere a la eficacia de las medidas
que puede adoptar el Tribunal, parece necesario re-
cordar, como en algin momento lo ha senalado el
propic presidente del mismo, que la condicion sine
qua non de funcionamiento de la Corte es la dispo-
sicién de los recursos financieros, lo que plantea no

8 |escure-Tntignant, 1994 cit: 112-114.

2 Cir. p. ej., Castillo, 1994: 70 ss; Quel, 1994 crt: 96; Ordéiiez,
1994; 433, Creo que es preferible habiar de iniciativa, y no, como
propone Quel, de un «sistema penal intemacional auténomos,

pocas dudas si se piensa que los gastos provisiona-
les de funcionamiento durante el primer afio se han
elevado a 31,2 millones de dolares. A allo hay que
anadir la deficiencia de medios materiales, pues sélo
cuenta con 20 investigadores para todas las actua-
ciones de su jurisdiccion. Sin embargo el problema
fundamental que plantea la eficacia de este Tribu-
nal, como ha sefnalado la mayor parte de la doctri-
na, se relaciona con el cumplimiento de lo que exi-
gia el apartado 4 de la Resolucién 827 (1993) del
Consejo de Seguridad, esto es «que todos los Es-
tados aportaran su total cooperacion al Tribunal In-
ternacional y a sus érganos... y adoptaran todas las
medidas necesarias en virtud de su derecho interno
para la aplicacién de las disposiciones de la presen-
te Resolucion y del Estatuto..». En ese sentido,
como se ha sefialado por un sector doctrinal,® es evi-
dente que la eficacia de la iniciativa esta en funcién
de la voluntad politica de los Estades miembros,
pues, en definitiva, de ellos depende que se haga
efectiva la pretendida coordinacién con los ordena-
mientos juridicos internos. Ha de subrayarse que
este extremo ha sido resuelto en el caso espafiol, a
través de la Ley Organica 15/1994 de 1 de junio (Ley
Organica para la cooperacion con el Tribunal Penal
Internacional para el enjuiciamiento de los presun-
tos responsables de violaciones graves del Derecho
Internacional humanitario cometidas en el territorio
de la ex Yugoslavia) y que constituye un buen ejem-
plo de la voluntad politica de incorporacién al Dere-
cho interno de las medidas necesarias para dar efi-
cacia a la Resolucién del Consejo de Seguridad,
aunque haya sido objeto de criticas desde el punto
de vista técnico.

Sin duda, lo mas positivo de 1a iniciativa adoptada
por el Consejo de Seguridad es la dimensién sim-
bélica que constituye, pese a todo, una de las fun-
ciones basicas de todo Derecho. Se trata, en primer
lugar, de hacer presente, con todas las matizacio-
nes que ya he racogido, la voluntad politica v juridi-
ca de no dejar impunes las violaciones de principios
basicos del Derecho Internacional. Ademas, podria
constituir un paso en el camino hacia el estableci-
miento de lo que constituye una institucién necesa-
ria para laidea de justicia internacional, esto es, para
la constitucion de una jurisdiccidn penal internacio-
nal, que a su vez presupone la codificacion corres-
pendiente. En todo caso, frente a io que han pro-
puesto algunos autores (como las propias Lescure
y Tritignant), creo preferible la solucién de un Tribu-
nal Permanente en lugar de Tribunales ad hoc o la
creacion de un cuerpo de magistrados a disposicion
de la ONU,
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