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NOTA VERBAL DE FECHA 30 DE ABRIL DE 1993 DIRIGIDA AL SECRETARIO
GENERAL PCR EL REPRESENTANTE PERMANENTE DE LOS PAISES BAJOS ANTE
LAS NACIONES UNIDAS

El Representante Permanente de los Paises Bajos ante las Naciones Unidas
saluda atentamente al Secretario General de la Organizacidén y tiene el honor de
adjuntarle las observaciones del Gobierno de los Paises Bajos en relacién con el
establecimiento de un tribunal internacional especial destinado a perseguir y
castigar crimenes de guerra en la ex Yugoslavia.

El Representante Permanente agradeceria al Secretario General que tuviera a

bien hacer distribuir la presente carta y su anexo como documentoc del Consejo
de Seguridad.
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ANEXO

Observaciones del Gobierno de los Paises Bajos _en relacidén con el
establecimiento de un tribunal internacional especial destinado a
persequir y castigar crimenes _de guerra en la ex Yugoslavia

1. Introduccién

En la resolucidén 808 (1993) del Consejo de Seguridad se dispone gque "se
establezca un tribunal internacional para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas en el territoric de la ex Yugoslavia desde 1991".

Como contribucién a la preparacidn del informe sobre el establecimiento de
ese tribunal, tal como se pide en el plrrafo 2 de la resolucidn mencionada, los
Paises Bajos formulan las observaciones que figuran a continuacidén. Habida
cuenta de que el Secretario General ya ha recibido varias propuestas con
proyectos de estatuto del tribunal, los Paises Bajos se limitardn a formular
observaciones relacionadas con las cuestiones que, en su opinién, exigen un
examen mids detenido. Esas observaciones guardan relacidén con las siguientes
cuestiocnes:

- La base juridica del estatuto;

- La legislacidén que deberd aplicar el tribunal especial y la competencia
de éste;

- Las personas que serin procesadas;

= El juicio en rebeldia;

- La penalidad aplicable;

- La investigacidn;

- La cooperacién de los Estados con el tribunal especial;

= Cuestiones institucionales.

2. Base juridica del estatuto

Los Paises Bajos consideran que, en principio, la base juridica mas sélida
para el establecimiento del tribunal seria un tratado. Aunque ello tiene
especialmente razén de ser en el caso de los tribunales permanentes, también
seria preferible en el caso de un tribunal especial. Como la concertacién de un
tratado constituiria ciertamente un proceso complejo y largo y el Conseio de
Seguridad ya ha declarado que las violaciones del derecho internacional
humanitario son una amenaza para la paz y la seguridad internacionales, parece
conveniente que, a la vista de esas circunstancias, el Consejo de Seguridad
adecpte las medidas necesarias a los efectos del establecimiento de un tribunal
especial para la ex Yugoslavia. La utilizacién de esa base para el
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establecimiento del tribunal influiri también ciertamente en el funcionamiento y
la duracién del tribunal.

3. Legislacién aplicable y competencia del tribunal especial

En lo tocante a la legislacién aplicable por el tribunal especial, el
Gobierno de los Paises Bajos estima importante formular las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que el propic derecho
internacional contiene una serie de normas sustantivas, es decir, disposiciones
en las que se prohiben expresamente determinadas conductas, las cuales se
consideran crimenes. La aplicacién de esas normas internacionales por el
tribunal especial no constituye, pues, una violacién del principio nullum crimen
sine lege. No obstante, en esas normas no se establecen penas concretas, ya que
no estin formuladas de manera que se puedan aplicar directamente por los Srganos
judiciales a situaciones y personas concretas. Las penas suelen estar previstas
en la legislacién nacional de los paises que son partes en los tratados
pertinentes. Esos tratados se limitan a imponer a las partes la obligacién de
"convertir" las normas sustantivas de tales instrumentos en normas sancionadoras
(penales) con arreglo a su derecho interno.

En segundo lugar, cabe sefialar gque la ex Yugoslavia era parte en numerosas
convenciones universales relacionadas con los derechos humanos y el derecho
humanitario. Por ejemplo, en la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio y los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos
Adicionales de éstos, de 1977. Habida cuenta de los principios sobre la
sucesién de Estados en materia de tratados, cabe considerar que las repiblicas
surgidas de la ex Yugoslavia estén igualmente obligadas por esas convenciones.

En tercer lugar, cabe sefialar que la ex Yugoslavia aplicé dichas
convenciones al establecer sanciones penales en su derecho interno en relacién,
entre otras cosas, con el genocidio y loe crimenes de guerra. No obstante, en
este momento se desconoce si el derecho penal de la ex Yugoslavia sigue en vigor
en las nuevas republicas.

Habida cuenta de las consideraciones que anteceden, los Paises Bajos son
partidarios de que se establezca un sistema en virtud del cual el tribunal
especial procesaria a los sospechosos de haber violado normas sustantivas de
derecho internacional, aunque, en lo tocante a las penas aplicables, habria que
remitirse al derecho interno de la ex Yugoslavia, ya que, en principio, el
tribunal nc estaria autorizado a imponer penas m&s graves que las previstas en
el derecho interno para delitos similares. Unicamente tendr& plenc efecto el

principio nullum crimen, nulla poena sine lege si se adopta este sistema.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la competencia ratione
materiae del tribunal especial abarcaria las siguientes figuras delictivas:

- Los crimenes de guerra;

- Los crimenes de lesa humanidad.
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En lo tocante a la definicidén de los crimenes de guerra, cabe hacer
referencia a las graves infracciones tipificadas en los Convenios de Ginebra
de 1949 y el Primer Protocelo de 1977. Por otra parte, los crimenes de lesa
humanidad no estén expresamente tipificados en normas sustantivas de derecho
internacional, salvo el delito de genocidic. No obstante, no cabe duda de que
los delitos tipificados como crimenes de lesa humanidad (como el asesinato, el
homicidio, la privacién de libertad, la violacidn y la deportacibén) estén
prohibidos y son punibles en el derecho interno de todos los Estados con
pundonor. Esos delitos estaban también tipificados en el cddigo penal de la
ex Yugoslavia. En general, las violaciones de normas internaciocnales de derecho
penal no constituyen crimenes de lesa humanidad, salvo en circunstancias
excepcionales. Esas circunstancias se dan cuando los delitos se cometen como
parte de actos intencionados y sistemdticos de persecucidédn de un grupo concreto
de personas o est&n sistematicamente encaminados a privar a ese grupo de sus
derechos, y cuando el Gobierno, el cual estd obligado a impedir y reprimir la
comisidén de esos delitos en virtud de su derecho interno, tolera su comisién o
incluso presta asistencia para que se cometan. Los actos de esa indole redundan
en menoscabo de las normas y los principios de la comunidad internacional. Por
consiguiente, en tales cascs la comunidad interhacional tiene derecho a ocuparse
de esos delitos y a procesar y juzgar a quienes los cometen.

4. Personas gue seridn procesadas

En la propuesta de Francia relativa al establecimiento de un tribunal
especial (informe del Comité de juristas franceses establecido para estudiar la
creacién de un tribunal penal internacional encargado de enjuiciar los crimenes
cometidos en la ex Yugoslavia (véase S/252656)) se distingue entre tres
categorias de personas que serén procesadas en calidad de autores de los
crimenes. En el informe se indica gue en los juicios de Nuremberg y de Tokio,
Gnicamente se procesf a los "principales responsables de los crimenes de
guerra”, es decir, a las personas incluidas dentro de la primera de las tres
categorias que se indican en la seccién H del informe.

A juicio de los Paises Bajos, el tribunal especial podria aplicar un
criterio similar para perseguir los crimenes de guerra cometidos en la ex
Yugoslavia. Ello entrafiaria que el tribunal especial tuviera competencia para
conocer de los siguientes delitos en particular:

- El hecho de haber ordenado, autorizado o permitido la comisién de
crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad, y

= El1 hecho de estar en condiciones de "influir sobre las pautas generales
de comportamiento” y de no adoptar dologsamente medidas contra los
crimenes de esa indole. Se dan esas circunstancias cuando las personas
en cuestidn deberian haber conocido los hechos pertinentes, podrian
haber impedido, interrumpidc o reprimido la comisién de esos actos y,
estando obligadas a e2llo, no lo hicieron.

A juicio de los Paises Bajos, 2) hecho de que el procesamiento deba
centrarse en los principales responsables de los crimenes de guerra no significa
que no se deban adoptar medidas para investigar los delitos cometidos por
subordinados. Por el contrario, esus delitos deben estar en cualquier caso
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tipificados antes de que se atribuya responsabilidad por su comisién. No

obstante, es conveniente que se examine desde el primer momento, es decir,
mientras se investigan crimenes concretos, si esos crimenes se cometieron
siguiendo una pauta sistemdtica de actuacién o en otro contexto que indique que
la responsabilidad es también imputable a personas gue ocupaban altos cargos.
En suma, seria conveniente que, desde un principio, se intentase determinar si
el delito se cometié por iniciativa del delincuente (y probablemente de varios
coautores) o si se puede considerar a sus superiores (es decir, a las
autoridades) como cémplices o instigadores.

A juicio de los Paises Bajos, esos delincuentes "menores" ciertamente no
deben quedar impunes. No obstante, su procesamiento y castigo podria dejarse,
en principio, en manos de los érganos judiciales nacionales, tan pronto como las
circunstancias permitan que se celebren juicios imparciales y Jjustos.

En lo tocante a la relacién entre la competencia del tribunal y la
competencia de los tribunales nacionales, los Paises Bajos proponen gue haya una
competencia simulténea, con primacia del tribunal internacional por lo que
respecta a los principales responsables de los crimenes de guerra.

5. Juicic en rebeldia

La cuestidn de si el tribunal también deberia juzgar en rebeldia a los
sospechosos plantea un especial problema. Por una parte, tal procedimiento
puede dar lugar a que una persona, condenada en rebeldia aunque no castigada, se
sienta por lo menos poco segura. Por otra parte, cabe prever que el piblico
interpretari ese procedimiento como sefial de la debilidad del tribunal. Ademas,
debido a que durante el juicio en rebeldia el acusado no puede defenderse y no
puede impugnar las pruebas, toda condena que de ese juicio resulte también seré
cuestionable desde un punto de vista legal. También es verdad que es preciso
notificar el fallo al condenado para que comience a correr el plazo para apelar.
Esto dard lugar a dificultades si no se puede localizar a esa persona dentro de
un plazo prudente, habida cuenta de que el tribunal especial s8lo existiri por
un periodo determinado. En vista de estas consideraciones, los Paises Bajos
prefieren no incluir disposiciones sobre un juicio en rebeldia. Después de
todo, los efectos de una condena en rebeldia sobre el interesado también se
pueden lograr en una forma que demande menos tiempo. En otras palabras, bastari
que la oficina del fiscal prepare un expediente sobre el sospechoso y llegue a
la conclusién, sobre la base del contenido del expediente, de que existen graves
sospechas de que la persona de que se trata ha cometido crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad. Como resultadc de tales sospechas, se puede
organizar la bisqueda y procesamiento del sospechoso. Si posteriormente se
detiene al sospechoso, se puede entablar accién penal.

6. Penalidad aplicable

Es preciso establecer una norma sobre penalidad que el tribunal especial
ha de aplicar tanto a los crimenes de guerra como a los crimenes de lesa
humanidad. A juicio de los Paises Bajos la norma sobre penalidad se deberia
derivar de las normas que eran aplicables en virtud de la legislacién nacional
de la ex Yugoslavia: en principio las penas no deberian ser mids severas que
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las impuestas con arreglo a las normas nacionales, a fin de salvaguardar el
principio de nulla poena sine lege. En lo que respecta a la pena de muerte, que
era aplicable en la ex Yugoslavia, los Paises Bajos coinciden con lo sefialado en
las demias propuestas ya presentadas al Secretario General de que esta pena debe
quedar eliminada.

Se plantea un problema especial con respecto al procesamiento de las
personas que ya han sido juzgadas y condenadas por un 6rgano judicial nacional.
Aunque el principio de non bis in idem no es aplicable a nivel internacional, en
opinién de los Paises Bajos seria muy injusto que esas sanciones impuestos por
6rganos nacionales no se tuvieran en cuenta. Habida cuenta de que el tribunal
especial es el principal responsable del procesamiento de los principales
responsables de los crimenes de guerra en particular, los Paises Bajos son
partidarios de las propuestas que figuran al respecto en los informes de los
Estados Unidos de América (véase S/25575) y Francia (véase S/25266).

7. Investigacibn y procesamiento

El éxito del tribunal dependeri en gran parte de si la investigacién de las
atrocidades cometidas en la ex Yugoslavia constituir&n prueba suficiente para
someter a juicio a las personas consideradas responsables de tales delitos. En
opinién de los Paises Bajos, una vez que el Consejo de Seguridad haya adoptado
un estatuto para un tribunal especial, se deber& dar prioridad a la creacién de
un mecanismo eficaz de investigacién y procesamiento. Mientras mads tarde se
inicien las investigaciones, méas dificil serd encontrar pruebas suficientes para
el procesamiento de los sospechosos. En consecuencia, se propone que la
investigacidén y el procesamiento de los crimenes cometidos en la ex Yugoslavia
comience inmediatamente después de la aprobacién del estatuto. Al mismo tiempo,
sin embargo, los Paises Bajos observan que ser& imposible entablar juicio contra
los sospechosos antes de que hayan cesado las hostilidades en la ex Yugoslavia.

El mecanismo de investigacién y procesamiento deberia consistir en por lo
menos varios cientos de investigadores, entre ellos, fiscales, funcionarios
de policia y especialistas médicos, todos con considerable experiencia en la
investigacién de delitos graves. Por lo menos algunos de esos investigadores
deberian tener un buen conocimiento de los idiomas que se hablan en la ex
Yugoslavia a fin de evitar problemas relacionados con la traduccidén de las
declaraciones de los testigos y los sospechosos.

Para que puedan desempefiar sus funciones con eficacia, se deberd investir
a los investigadores de las facultades de allanamiento de domicilio, detencién
preventiva, etc., establecidas en el c6digo de procedimiento penal de la ex
Yugoslavia. El derecho a ejercer esas facultades deberi estar estipulado en la
resolucién del Consejo de Seguridad por la que se apruebe el estatuto del
tribunal especial. Ademis, dicha resolucién deberi establecer la obligacidn de
las autoridades ‘locales de prestar toda la asistencia posible a los
investigadores internacionales,
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8. Cooperacifn de los Estados con el tribunal especial

Es necesario que el Capitulo VII de la Carta constituya la base legal para
asegurar que todos los Estados cooperen por todos los medios posibles con la
investigacién y el procesamiento de los crimenes de guerra cometidos en la
ex Yugoslavia. Se hace hincapié aqui en que esa obligacién incumbe no sdlo a
las repiblicas de la ex Yugoslavia sino a todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas. Aunque la mayor parte de las pruebas se deben hallar en la
ex Yugoslavia, miles de nacionales de la ex Yugoslavia que presenciaron la
comisién de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad han huido del pais.
Ademas, los sospechosos de haber cometido delitos pueden haber huido a otros
paises, o lo harén o intentarén hacerlo. Es de importancia capital que esos
testigos también participen en la investigacién y procesamientc de los delitos
y es, desde luego, muy importante también que las personas contra las cuales
existan pruebas relacionadas a primera vista con la comisidén de delitos graves
comparezcan ante el tribunal, sea como testigos o como sospechosos, y que no se
libren de ello simplemente huyendo del territorio de la ex Yugoslavia.

9. Cuestiones institucionales

Composicién del tribunal

La composicidén del tribunal deberid ser tal que cumpla los requisitos
establecidos en varios instrumentos de derechos humanos de carédcter universal
y regional. Ello significa, entre otras cosas, que es preciso establecer
por lo menos tres salas que se ocupen de las diversas etapas del procedimiento
penal. Una de las salas deber& ocuparse de las cuestiones relativas a las
actuaciones prejudiciales, como la necesidad de detener preventivamente a los
sospechosos, etc. Otra de las salas deberi conocer de la causas en primera
instancia. Esta investigacién deberad referirse tanto a las cuestiones de hecho
como a las cuestiones de derecho. La tercera sala deberia ser una sala de
casacién y apelaciones. Los Paises Bajos preferirian un procedimientc que en
principio estuviese vinculado a las cuestiones de derecho. S6lo si el fallo de
la "segunda" sala fuese revocado sobre esa base, se requeriria gue la "tercera"
sala emitiera una decisib6n definitiva sobre las cuestiones de hecho y de
derecho.

Cualquiera que sea el sistema de apelaciones elegido, del principio de la
"igualdad procesal"” se desprende que el acusado y el ministerio piblico deben
tener igual derecho a recurrir a la apelacién.

La primera sala podrd estar integrada por tres a cinco magistrados, y las
otras dos preferiblemente por cinco magistrados. Al determinar la composicidn
de las salas deber& tenerse presente que habran de estar representados en ellas
los principales sistemas juridicos. Ademds, seria conveniente incluir a
magistrados de la ex Yugoslavia en esas salas.

Debera haber también un procedimiento de revisién o indulto al que el
condenado podrd recurrir sobre la base de nuevos hechos o nuevas circunstancias.
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Sede

A juicio de los Paises Bajos es importante que el tribunal sea un &rgano
subsidiario de las Naciones Unidas, al que se confien obligaciones que se han de
cumplir en forma independiente. Ademas, la composicién del tribunal deberia
reflejar su caridcter universal. Este se deriva en primer lugar del hecho de que
el tribunal serad establecido en virtud de una resolucién del Consejo de
Seguridad. Cualquiera que sea el lugar que se elija como sede del tribunal, se
debera dejar abierta la posibilidad de llevar a cabo las investigaciones
preliminares e instruir los procesos en la ex Yugoslavia o en otro lugar donde
resulte mds conveniente y eficiente hacerlo.
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