
II.. CCoommeennttaarriioo pprreelliimmiinnaarr

El 25 de febrero de 2004, casi cinco años des-
pués de la confirmación judicial de la acusación1,
concluyó el alegato de la acusación en el proceso
seguido en contra de Slobodan Milosevic ante el
tribunal de la ONU para la ex-Yugoslavia (“Inter-
national Criminal Tribunal for the Former Yugos-
lavia” —ICTY—). El art. 98bis de las reglas de pro-
cedimiento y prueba del Tribunal2 le permiten al
acusado solicitar, dentro de siete días y, en todo
caso, antes del comienzo del alegato de la defensa,
una absolución respecto de uno o varios puntos de
acusación, bajo la fundamentación de que las
pruebas presentadas hasta ese momento serían in-
suficientes (“insufficient”) para una condena.

Esta disposición proviene del procedimiento
penal anglo-americano y recalca su carácter ad-
versarial con la dicotomía “prosecution and de-
fense case”. Su ratio está estrechamente ligada a
la existencia de un jurado, en cuanto se conside-
ra a sus integrantes como necesitados de especial
protección con miras a la presentación de prue-
bas insuficientes o no sólidas y del peligro aso-

ciado de una condena injusta3. Por consiguiente,
esta disposición no se puede trasladar sin más a
tribunales penales internacionales, en cuanto és-
tos están compuestos por jueces profesionales
que debieran estar en condiciones de valorar
adecuadamente la calidad de las pruebas presen-
tadas4. Es así como la Sala de apelación del ICTY
ya concretizó, en resoluciones anteriores, el gra-
do de sospecha en el sentido de que el tribunal de
primera instancia debiera comprobar “si existen
pruebas en virtud de las cuales un tribunal de
primera instancia pueda ser convencido, más
allá de dudas razonables, de la culpabilidad del
acusado” (“could be satisfied beyond reasonable
doubt of the guilty of the accused”)5. Por ende,
no sería decisivo si el tribunal de primera instan-
cia/los hechos efectivamente debiese llegar o lle-
garía, más allá de una duda razonable, a una
condena, sino si pudiese llegar a ella. Por lo tan-
to, a la inversa, no es necesario que deba llegar a
la conclusión de “que ningún tribunal de prime-
ra instancia, sensato, podría considerar suficien-
tes las pruebas presentadas, más allá de las du-
das razonables”6.
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1. Prosecutor v. Milosevic et al., Decision on Review of Indictment and Application for Consequential Orders, 24 de mayo de 1999
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Los amici curiae designados por el Tribunal 
— Milosevic rechaza la asignación de un defen-
sor— hicieron uso del derecho previsto en la regla
de procedimiento 98bis y solicitaron el 3 de mar-
zo de 2004 una absolución parcial respecto de los
complejos acusatorios Kósovo, Croacia y Bosnia7.
La siguiente exposición se limita a las preguntas
jurídicas que se plantean.

En relación con los hechos concretos imputados
a Milosevic, vale decir, los hechos principales o
“crímenes bases” (“crime base”), sostienen los so-
licitantes que 185 no han sido probados en abso-
luto o lo han sido de manera insuficiente. La Sala
da lugar a esto en el nada despreciable número de
97 casos. En lo que respecta a Kósovo, la solicitud
se dirige en contra de siete casos en los que se tra-
ta, mayoritariamente, supuestas deportaciones de
población civil (albana). Sin embargo, en todos es-
tos casos la sala de la vista considera las pruebas
como suficientes y, en tal sentido, rechaza la soli-
citud8. Con relación a los crímenes cometidos en
la guerra de Croacia, los solicitantes se dirigen en
contra de 16 casos (entre ellos asesinato y homici-
dio, exterminio, tortura y otros crímenes de gue-
rra y de lesa humanidad). La Sala sólo admite
completamente la solicitud en cuatro casos y en
un caso respecto de una de las víctimas mencio-
nadas, pero rechaza en lo demás la solicitud9. Res-
pecto de Bosnia, los solicitantes se dirigen en con-
tra de 82 casos respecto de los cuales la Sala sólo
considera como suficientes las pruebas en 23 de
ellos. Además, la Sala accede también a la presen-
tación de los solicitantes respecto de 44 casos de
francotiradores y 26 casos de disparos contra edi-
ficios en Sarajevo10.

IIII.. LLaa aaccuussaacciióónn rreessppeeccttoo ddee KKóóssoovvoo

La acusación imputa a Milosevic la comisión
(mediata) de crímenes de guerra y de lesa huma-
nidad en Kósovo, respecto de los cuales los co-
rrespondientes tipos del Estatuto del ICTY
(“ICTYS”, aquí arts. 3 y 5) exigen la concurrencia
de un conflicto armado. Los solicitantes refutan,
en primer lugar, que haya existido un conflicto tal

antes del 24 de marzo de 1999, es decir, antes del
momento del inicio de los bombardeos de la
OTAN. Según una definición, proveniente del fallo
de apelación en el proceso Tadic11, es de relevan-
cia decisiva si en ese momento ya existía una “vio-
lencia armada continua entre fuerzas de gobierno
y grupos armados organizados” (“protracted ar-
med violence”). Por lo tanto, debe examinarse, por
un lado, el grado de organización de las partes del
conflicto y, por otra, la intensidad del conflicto.
En definitiva, la Sala reconoce la existencia de un
conflicto armado ya que, por un lado, el Frente de
Liberación de Kósovo ya habría existido como or-
ganización estructurada militarmente y, por el
otro, el conflicto habría estado serio y amplia-
mente extendido12.

La segunda objeción se refiere a la correcta in-
terpretación de los tipos de la deportación o tras-
lado ilegal (“deportation or transfer”) de civiles, en
el sentido del art. 2 (g) y art. 5 (d) del ICTY, a lo
cual los solicitantes aducen que las pruebas pre-
sentadas por la fiscalía son suficientes respecto
del traslado, no así respecto de la deportación13.
En cuanto a la diferencia entre ambos tipos, la Sa-
la manifiesta, tomando en consideración la juris-
prudencia anterior y la práctica en la aplicación
del tratado, que la deportación implicaría el tras-
lado involuntario más allá de las fronteras nacio-
nales, mientras que el traslado se referiría al cam-
bio de lugar dentro de un mismo Estado14. Esto
tiene como consecuencia, para el ámbito de pro-
tección penal de las normas referidas, que ellas,
en todo caso, protegen de cambios de lugar invo-
luntarios, independientemente de si se efectúan
de modo transfronterizo (entonces deportación) o
no (entonces traslado)15.

IIIIII.. LLaa aaccuussaacciióónn rreessppeeccttoo ddee CCrrooaacciiaa

En relación con las acciones bélicas, la acusa-
ción le imputa a Milosevic la comisión de graves
infracciones a las convenciones de Ginebra (art. 2
ICTYS). Estos tipos presuponen la existencia de
un conflicto armado internacional, por lo que se
deben encontrar al menos dos Estados en un en-
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7. Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, paras. 4 y s.
8. Ibid., paras. 81 y s.
9. Ibid., para. 116.
10. Ibid., para. 309 así como 310 y ss.
11. Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 de octubre de 1995 (IT-94-1-AR 72),

para. 70.
12. Cfr. Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, para. 23 y ss. (40).
13. Ibid., paras. 41 y ss. (44).
14. Ibid., paras. 45 y ss. (68).
15. Ibid., paras. 69 y s.



frentamiento bélico. En este sentido los solicitan-
tes exponen que Croacia, como muy temprano, se
habría convertido en un Estado el 15 de enero de
1992, a partir del reconocimiento por la Comuni-
dad Europea. De tal modo, recién desde entonces
sería posible hablar de un conflicto internacional
entre la República Federal de Yugoslavia y Croa-
cia16. La Sala tampoco acoge la solicitud a este
respecto. Según su apreciación, Croacia habría
adquirido su calidad de Estado, en el sentido del
Derecho internacional, ya el 8 de octubre de 1991.
Ya entonces Croacia habría cumplido los requisi-
tos contenidos en el art. 1 de la Convención de
Montevideo sobre derechos y obligaciones de los
Estados, del 26 de diciembre de 1933, vale decir,
la existencia de un territorio del Estado, de un go-
bierno y de la capacidad para establecer relacio-
nes diplomáticas17.

IIVV.. AAccuussaacciióónn rreessppeeccttoo ddee BBoossnniiaa

En el centro de la acusación respecto de Bosnia
se encuentra la imputación de genocidio, como se
acreditó, de modo especialmente insistente, en el
proceso por la muerte de entre siete y ocho mil
musulmanes bosnios en la ciudad del este de Bos-
nia, Srebrenica18. A este respecto, también resulta
problemática la imputación de los hechos a Milo-
sevic y los solicitantes manifiestan que éste no
habría intervenido de ningún modo en un genoci-
dio ni habría tenido la intención de destrucción,
necesaria para ello19. La Sala confirma, en primer
lugar, la jurisprudencia permanente de los tribu-
nales, en el sentido de que el genocidio represen-
taría un delito con una intención de destrucción
específica y que debiera dirigirse en contra de al-
guno de los grupos protegidos como tales20. La in-
tención debiera tener por objetivo la destrucción
de una parte importante del grupo, lo que se
podría determinar cuantitativa o cualitativamen-

te21. En cuanto a la prueba de la intención de des-
trucción, si bien la autoridad acusadora concede
que aquélla apenas existiría en cuanto a la inter-
vención de Milosevic, señala que ésta también
podría comprobarse a partir de pruebas de indi-
cios22.

En lo que respecta a la decisiva imputación con-
creta a Milosevic de los actos genocidas acredita-
dos, la Sala pretende distinguir cinco formas de
imputación. En relación con este aspecto sólo
debía aclarar, según la regla 98bis, si las pruebas
presentadas por la autoridad acusadora podrían
ser suficientes23. En primer lugar, la Sala se sirve
de la figura de imputación, desarrollada por la Sa-
la de apelación del caso Tadic24, de la “empresa
criminal conjunta” (“joint criminal enterprise”) y
se pregunta, en sentido de una primera categoría
(“jce I”), entendida como coautoría (“co-perpetra-
tion”), si el acusado intervino en una empresa que
haya estado dirigida a la destrucción de los mu-
sulmanes bosnios, como grupo protegido25. En es-
to, la Sala comprueba, en primer lugar, que habría
existido una empresa criminal tal, analizando es-
crupulosamente los lugares señalados y las prue-
bas presentadas por la fiscalía26. De las pruebas
presentadas sería posible derivar la intención de
destrucción genocida de la dirección serbio-bos-
nia. El alcance y el patrón de los ataques, en con-
creto el gran número de musulmanes muertos, su
detención, su tratamiento brutal en los campos de
prisioneros y en otras situaciones y la elección de
miembros especialmente importantes del grupo,
apuntarían todos en dirección a un genocidio27.
Del material presentado se seguiría también
(“más allá de una duda razonable”), que el acusa-
do habría intervenido en esta empresa y habría
compartido la intención de destrucción de los
otros miembros, vale decir, también la habría po-
seído28. La Sala se apoya en tal sentido en la ex-
traordinaria autoridad que Milosevic ejercía sobre
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16. Ibid., paras. 83 y s.
17. Ibid., paras. 85 y ss. (115).
18. Cfr. Prosecutor v. Krstic, sentencia del 2 de agosto de 2001 (IT-98-33-T); Prosecutor v. Krstic, sentencia del 19 de abril de 2004 (IT-

98-33-A).
19. Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, para. 117.
20 Ibid., paras. 118 y ss.
21 Ibid., paras. 127 y ss. (132).
22 Ibid., paras. 120 y ss.
23 Ibid., para. 141.
24 Prosecutor v. Tadic, sentencia del 15 de julio de 1999 (IT-94-1-A), paras. 172-237 (220, 227 y s.)
25 Respecto de la forma de imputación propia del Derecho Penal internacional véase ya joint criminal enterprise Ambos, Der Allgemei-

ne Teil des Völkerstrafrechts, 2002/2004, pp. 277 y ss., 325 p., 549 p., 559 (versión en castellano próximo a salir); Werle, Völkerstra-
frecht 2003, núm. 405 con nota 317.

26 Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, paras. 144 y ss. (246).
27 Ibid., para. 246.
28 Ibid., paras. 249 y ss. (288).



6

la población serbia, su aprobación y el apoyo acti-
vo respecto de la creación de un reino de la Gran
Serbia, el apoyo logístico y financiero de los ser-
bios bosnios, la estrecha relación de Milosevic con
la dirección serbio-bosnia, especialmente con Ra-
dovan Karadzic, su conocimiento íntimo de los
sucesos y, finalmente, el alcance y el patrón de los
crímenes cometidos. Con ello la Sala confirma la
imputación más grave que se le puede formular a
Milosevic, la de ser coautor de un genocidio. Tam-
bién será la imputación más difícil de probar en la
siguiente vista oral. Ya en este estado procesal
existe disenso al respecto: el juez Kwon, si bien
concuerda con la Sala respecto de la intervención
de Milosevic en el genocidio considera, en cuanto
al aspecto subjetivo, a lo sumo, suficientemente
acreditado, un conocimiento acerca de la existen-
cia del genocidio, no así una intención de destruc-
ción propia de Milosevic. La intención de destrucción
no se podría, sin más, derivar del conocimiento del
acusado y se encontraría, a partir de las pruebas ren-
didas, sobre una base demasiado insegura. Por lo
tanto, el juez Kwon ya considera a Milosevic como
absuelto en este estado del proceso con miras al jce I
en coautoría29.

Si bien, por lo tanto, hubo controversia en la Sa-
la sobre esta cuestión, respecto de los cuatro res-
tantes hubo unanimidad. Inicialmente la Sala
analizó la tercera categoría del joint criminal en-
terprise (“jce III”) y se cuestionó si el acusado
habría sido interviniente en una empresa criminal
y si habría sido objetivamente previsible (“reaso-
nably foreseeable”) para él, que, en el marco de es-
ta empresa, se cometería, por los otros intervi-
nientes, un genocidio. Por cuanto la mayoría de la
Sala ya había acogido la más estricta jce I se sigue,
en cierto modo con mayor razón, la aprobación,
en tal sentido unánime, del jce III por cuanto al
respecto sólo se exige la mera previsibilidad del
genocidio30. Si bien la Sala establece, con razón,
que entre la jce I y III existiría una relación de ex-
clusividad, deja empero la decisión definitiva a la
Sala de la vista oral31. En el fondo, con ello, que-

da reconocida por el ICTY, en todo caso, la terce-
ra categoría de jce, que se encuentra peligrosa-
mente cerca de una responsabilidad objetiva por
el resultado32.

Seguidamente la Sala analiza en forma conjun-
ta las formas de participación en el genocidio, co-
mo son la participación (en coautoría) (“compli-
city”) según el art. 4 (3) (e) ICTYS y la
complicidad según el art. 7 (1) ICTYS33. También
en ese aspecto la Sala considera las pruebas como
suficientes, considerando la complicity como lex
specialis respecto de la complicidad general, que-
riendo también dejar pendiente la resolución defi-
nitiva de esta pregunta para la vista oral34.

Finalmente la Sala debe decidir si Milosevic
podría ser responsabilizado sobre la base de la ca-
racterística figura de imputación del Derecho Pe-
nal internacional de la responsabilidad del supe-
rior o por el mando (“command/superior
responsibility”)35, en este caso según el art. 7 (3)
Estatuto de la ICTY. Mientras la Sala no parece
ver, en tal sentido, un problema en los requisitos
propios de esta figura de imputación, especial-
mente en cuanto al control fáctico sobre las tropas
activas en Bosnia por parte de Milosevic y respec-
to de sus consecuentes posibilidades de interven-
ción se presenta, sin embargo, la pregunta de si se
puede hacer responsable al superior que responde
por omisión, también imprudente, por un hecho
que exige un elemento subjetivo especial del tipo
(la intención de destrucción genocida). Planteado
en forma concreta: puede hacerse también res-
ponsable a un superior, que no vigila, de modo
(gravemente) imprudente, suficientemente sus
tropas, a pesar de carecer precisamente él mismo
de la intención de destrucción. La Sala, eso sí, no
aborda esa pregunta, sino que sostiene de modo
apodíctico y bajo referencia a un fallo anterior de
la Sala de apelaciones36 que, en tal sentido, resul-
ta suficiente la mera previsibilidad y que, por en-
de, el superior no requeriría actuar él mismo con
intención de destrucción37. De seguirse esta posi-
ción no se podría, eso sí, hacer al superior res-
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29 Cfr. la “Dissenting opinion” del juez  O-Gon Kwon, 16 de junio de 2004 (en el anexo a la sentencia).
30 Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, paras. 290 y ss. (292).
31 Ibid., para. 293.
32 Cfr. anteriormente la Sala de apelaciones en Prosecutor v. Brdanin, Decision on Motion for Judgement of Acquittal, 19 de marzo de

2004 (IT-99-36-A).
33 Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, paras. 294 y ss.
34 Ibid., para. 297; a favor de la lex specialis ya Prosecutor v. Stakic, sentencia del 31 de julio de 2003 (IT-97-24-T), para. 531; Pro-

secutor v. Krstic, supra nota 18 (Appeals Chamber), para. 138.
35 Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, paras. 300 y ss. Respecto de la responsabilidad del superior en detalle /Ambos/, supra no-

ta 25, pp. 666 y ss.; /Werle/, supra nota 25, núm. 178 y ss.
36 Prosecutor v. Brdanin, supra nota 32, paras. 5-7
37 Prosecutor v. Milosevic, supra nota 3, para. 300.



ponsable como autor de un genocidio ya que ca-
recería al respecto de un elemento (subjetivo) del
tipo. La deficiente vigilancia de un superior sobre
sus subordinados (militares) sólo puede ser valo-
rada como autoría (por omisión) cuando el supe-
rior, precisamente en el sentido del jci I, posea, él
mismo, el dolo exigido para el crimen base. De
otro modo, sólo resulta posible una participación
en los crímenes base de los subordinados. Justa-
mente hace una diferencia, en cuanto al conteni-
do de injusto y de culpabilidad, si el superior
(co)realiza el hecho por medio de una omisión do-
losa o si (solamente) participa en él, infringiendo
imprudentemente un deber de cuidado38. Es por
ello, que el Código Penal internacional alemán
(“Völkerstrafgesetzbuch”-VStGB) distingue acer-
tadamente entre una responsabilidad en calidad
de autor del superior en caso de dolo (§ 4) y una
participación (también) en caso de una lesión im-
prudente del deber de vigilancia o de la omisión
de la comunicación de un delito (§§ 13 y 14
VStGB).39

VV.. CCoonncclluussiióónn

En general, la Sala apoya la presentación de la
acusación, debiendo destacarse especialmente la
imputación (indirecta) de los crímenes base acre-
ditados en el complejo de antecedentes respecto
de Bosnia mediante numerosas figuras de impu-
tación propias del Derecho Penal internacional.
Por cierto, no debe omitirse que la vara de acredi-
tación, según la regla 98bis, aplicada por la Sala,
no se puede equiparar a la convicción a la que de-
be arribar en definitiva el tribunal de primera ins-
tancia. No obstante ello, la decisión dirige el caso
hacia una condena de Milosevic y esto especial-
mente recurriendo a las figuras de imputación,
por cierto muy controvertidas, de la jce III y de la
responsabilidad del superior. En ese sentido, se
puede esperar que, a pesar del frágil estado de sa-
lud de Milosevic, la Sala de la vista oral tendrá
oportunidad de ocuparse, de modo más diferen-
ciado, de las preguntas de derecho planteadas.
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38 Crítico respecto del art. 28 Estatuto de la CPI acertadamente también Weigend, Festschrift (Libro homenaje) a Roxin, München 2001,
pp. 1375 y ss., 1396 p.

39 Aprob. Cassese, Int. Criminal Law, Oxford 2003, p. 206 s. (“excellent”).


