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Resumen Ejecutivo

El presente Debate Juridico examina los argumentos esenciales de la Sentencia
dictada el pasado 3 de febrero de 2015 por la Corte Internacional de Justicia (ClJ)
por medio de la cual se rechaz6 tanto la demanda inicial de Croacia como la contra-
demanda de Serbia por los delitos de genocidio que supuestamente se habrian
cometido, a juicio de los Estados, durante la Guerra de los Balcanes en los afios 90.

Tal y como explica la autora, experta en Derecho Penal Internacional, varios
son los motivos que llevan a la ClJ a esta decisién. En primer lugar, la Corte tiene
competencia exclusivamente sobre la responsabilidad estatal (y no individual, pues
eso debe ser valorado por otros érganos jurisdiccionales) en el delito de genocidio.
Por otro lado, la Convencién de Genocidio no es retroactiva, por lo que la CIJ sélo
puede entrar a valorar en los hechos acaecidos después de su ratificacién por parte
de los Estados parte en el procedimiento. En tercer lugar, y en cuanto la
Jurisdiccion, la ClJ establecié que soélo podia pronunciarse sobre el alcance de la
Convencién en si, y no sobre aspectos relacionados con el Derecho
consuetudinario.

Asimismo, la CIJ opta por cefirse a la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, haciendo suyas las consideraciones facticas de
las decisiones de la Sala de Apelaciones (o de las Salas de primera instancia si no
han sido modificadas en apelacién) de tal tribunal. Y en relacion con esos hechos
probados, la ClJ interpreta que no se da ni el elemento mental (dolus specialis
genocida) ni el elemento material de delito de genocidio (actus reus) de destruir
fisica o bioldgicamente un grupo determinado.
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Introduccion

El 3 de febrero de 2015, la Corte Internacional de Justicia (ClJ) rechazé como
era previsible la demanda inicial de Croacia, y la consecuente contra-
demanda de Serbia, referente a actos y omisiones supuestamente
constitutivas del crimen de genocidio en el contexto del conflicto yugoslavo.
Tal resultado era previsible debido a (1) la gravedad y dificultad probatoria
del crimen de genocidio, (2) asi como la jurisdiccién limitada de la Corte. En
primer lugar, el crimen de genocidio requiere demonstrar que los actos de
limpieza étnica en Croacia fueron cometidos con intencidén genocida, es
decir, con el propdsito de destruir fisica o biolégicamente la poblacién o
parte de ella. Los actos serbios y croatas — aunque constitutivos de crimenes
de lesa humanidad y de guerra — no cumplen con tal requisito.

Es importante recordar que, en el caso por genocidio de Bosnia contra
Serbia, la Corte fallé6 en el afio 2007 que el Unico caso de genocidio en el
mucho mas sanguinario conflicto Bosnio fue Srebrenica, pero que tales
crimenes no eran atribuibles a Serbia. La ClJ si fallo, no obstante, que Serbia
habia violado la Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio del 9 de diciembre de 1948 (“Convencion o Convencion de
Genocidio”) por no prevenir el acontecimiento de tales crimenes, ni colaborar
con el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (“TPIY”) en
sancionar a los responsables. Asi mismo, también cabe mencionar que el
TPIY no ha acusado nunca a ningun lider serbio o croata por genocidio
cometido en Croacia. Las Unicas sentencias por genocidio hasta la fecha son
contra militares y policias serbios por la masacre en Srebrenica, Bosnia. En
segundo lugar, la jurisdiccion de la Corte se cifie a violaciones de la
Convencién de Genocidio. En consecuencia, la Corte no puede fallar si otros
crimenes internacionales, como crimenes de lesa o crimenes de guerra,
tuvieron lugar.

Antes de exponer las cuestiones mas relevantes abordadas en la
sentencia', es importante presentar de forma breve la ClJ y el crimen de
genocidio definido en la Convencién de Genocidio®.

1 Disponible en: http://www.icj-cii.org/docket/files/118/18422.pdf

2 Convencién para la Prevencién y la Sancidn del Delito de Genocidio del 9 de diciembre de 1948 .
Disponible en: http://www.un.org/es/comun/docs/2symbol=A/RES/260(lll)



Cuestiones de contexto: la ClJ y el crimen de
Genocidio

La CIJ es el 6rgano judicial principal de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU). La ClJ tiene su sede en La Haya y empezé a operar en 1946
con una doble funcién: (1) decidir conforme al derecho internacional las
controversias de orden juridico entre Estados y (2) emitir opiniones
consultivas respecto a cuestiones juridicas que pueden serle sometidas por
érganos o instituciones especializadas de la ONU.® La CIJ no se debe

E/ crimen de

genocidio tiene dos
elementos
constitutivos: el
elemento material o
actus reus, y el
elemento mental o
mens rea. Ambos son
necesarios para
constituir el tipo penal

confundir con los tribunales penales internaciones
constituidos con caracter temporal — ad hoc - para dirimir
la responsabilidad penal de ciertos individuos en el
contexto de conflictos concretos, y en cuya constitucién y
funcionamiento la ONU ha estado involucrada. Ejemplos
de tribunales ad hoc son: el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia (TPIY)*, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR)®, el Tribunal Especial
para Sierra Leona®, el Tribunal Especial Internacional para
el Libano’, las Camaras Especiales para los Crimenes
Graves en Timor Leste o las Camaras Extraordinarias en
las Cortes de Camboya®. Asimismo, la ClJ tampoco debe
confundirse con la Corte Penal Internacional (CPI)°, el
primer tribunal penal internacional creado con caracter

permanente e independiente de la ONU, a diferencia de la

ClJ y los tribunales ad hoc. El hecho de que tanto la ClJ,

como la CPI, el TPIY, y los tribunales especiales para
Sierra Leona y el Libano estén situados en La Haya ha llevado a numerosas y
extravagantes confusiones en la prensa espafola.

El crimen de genocidio fue tipificado por primera vez en la Convencién
de Genocidio de 1948. El término ya aparecio en las actas de acusacion de
los juicios de NUremberg en 1945, aunque no como un término legal (ya que
el articulo 6 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg solo tipificaba crimenes
contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad) sino
descriptivo. El articulo 2 de la Convencién contiene la definicién del crimen
de genocidio y enumera sus dos elementos constitutivos (el elemento
material o actus reus, y el elemento mental o mens rea), cuya presencia es
necesaria para constituir el tipo penal.

3 Mds informacion en: http://www.icj-cij.org/homepage/

4 Mds informacién en: http://www.icty.org/

5 Mds informacion en: http://www.unictr.org/

6 Mds informacion en: http://www.rscsl.org/

7 Mds informacion en: http://www.stl-tsl.org/

8 Mds informacion en: http://www.eccc.gov.kh/en

9 Mds informacion en: http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/Pages/default.aspx




Respecto al elemento material, la Convencién enumera los siguientes
actos constitutivos de genocidio: (a) Matanza de miembros del grupo; (b)
Lesidn grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; (c)
Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; (d) Medidas destinadas a
impedir los nacimientos en el seno del grupo; y (e) Traslado por fuerza de
nifos del grupo a otro grupo.

Respecto al elemento mental, la Convencién requiere que cualquiera

de estos actos se realice con la intencién de destruir, total o parcialmente, a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso.

La sentencia en el caso Croacia c. Serbia de
la ClJ

La demanda croata y la contra-demanda serbia

La intervencion de la Corte fue motivada por la demanda inicial de la
Republica de Croacia (“Croacia”) el 2 julio de 1999. Croacia alegd que la
entonces llamada Republica Federal de Yugoslavia (“RFY”) habia violado sus
obligaciones legales establecidas en los articulos 1,2 (a) a (d), 3 (a) a (e), 4y
5 de la Convencidbn de Genocidio entre 1991 y 1995. Croacia pidid
reparaciones como consecuencia de tales violaciones. La Corte resolvio parte
de las cuestiones preliminares presentadas por Serbia en una sentencia del
18 de noviembre de 2008, donde indicé que la ClJ gozaba de jurisdiccion por
los actos serbios posteriores al 27 de abril de 1992, fecha en que la RFY se
constituyé como un estado y fue parte - por sucesion de la Republica Federal
Soviética de Yugoslavia (“RFSY”) - de la Convenciéon de Genocidio. Asi
mismo, la Corte indic6 que resolveria la existencia o no de jurisdiccion por los
actos anteriores a tal fecha junto con los méritos del asunto. El 4 de enero de
2010, la ya denominada Republica de Serbia (“Serbia”), presentd su propia
contra — demanda donde acus6 a Croacia de cometer actos constitutivos de
genocidio, en violaciéon del articulo 2 (a), (b) y (c) de la Convencion, contra la
poblacién serbia de la provincia croata de Krajina, durante y después de la
conocida operacion “Tormenta” en agosto de 1995. Serbia también pidiod
compensacion econdmica para los grupos serbios en Croacia a raiz de tales
violaciones.

El Fallo

La Corte concluyd, en una decisién que se podria calificar de politicamente
correcta, que ambas partes habian demostrado que actos constitutivos del



elemento material o actus reus del crimen de genocidio habian tenido lugar,
pero que no habia intencién o dolo genocida (mens rea). En consecuencia, el
tipo penal del crimen de genocidio no habia sido satisfecho. Mientras la
demanda croata fue desestimada por decision mayoritaria de 15 votos
contra dos, la contra-demanda serbia fue desestimada por unanimidad.

Respecto a la existencia del elemento mental o dolo genocida por
parte de las fuerzas serbias, la Corte indicé que si hubo un patrén de
conducta con un modus operandi similar que consistia en ataques
generalizados contra municipalidades con poblacién croata en Croacia a
partir de agosto de 1991 por parte del JNA (ejército yugoslavo) y fuerzas
serbias. No obstante, tales acciones perseguian unificar el territorio serbio a
través de la expulsion de la poblacion no-serbia, y no buscaban destruir
fisica o bioldogicamente el grupo. Respecto al supuesto dolo genocida por
parte de las fuerzas croatas durante la operacién “Tormenta” en 1995, la
Corte indicoé que las muertes y malos tratos supuestamente atribuibles a los
croatas no eran de tal escala que permitieran inferir el dolo genocida. Asi
mismo, la planificacién y preparacion de la operacion militar en Brioni el 31
de julio de 1995, donde los croatas (incluido el entonces presidente Franjo
Tudjman) anticiparon — y aceptaron — que la poblacién serbia abandonaria
Croacia a raiz del ataque, tampoco fue considerado prueba del dolo
genocida croata, tal y como alegaba Serbia.

La ClJ senald que
actos legitimos en

. L derecho humanitario
En primer lugar, la Corte clarific6 que su tarea es . .
determinar la existencia de responsabilidad estatal S/ Podrian—en
respecto a actos constitutivos de genocidio de acuerdo con principio - constituir
la Convencion, y no establecer la responsabilidad penal de violaciones de la
individuos concretos por dichos actos. Esta tarea compete Convencion de
a los tribunales penales, nacionales o interna}gionales. De Genocidio
hecho, la CIlJ puede establecer responsabilidad estatal
independientemente de que la responsabilidad individual
haya sido establecida con anterioridad por parte de tales tribunales.

Cuestiones de interés

Segundo, la Corte ratific6 el caracter no retroactivo de Ila
Convencidén, que soélo vincula al Estado en cuestién - y por tanto es
aplicable a actos y omisiones que tienen lugar - a partir del momento que el
Estado ratifica la Convencién. No obstante, y en el caso concreto, la Corte
considerd que tendria en cuenta actos anteriores a la fecha en que Croacia
ratificd la Convencién (8 de octubre de 1991) para determinar si habia un
patrén de conducta extendido en el tiempo y constitutivo de genocidio que
continuaba después de la fecha de ratificacién croata.

Tercero, respecto de la jurisdiccion, la Corte recordd que sélo puede
pronunciarse sobre la interpretacién, aplicacién o ejecucion de la
Convencién (articulo 9) y, aunque la Convencion reproduce normas de



derecho consuetudinario (como es el caso de la prohibicién de genocidio),
no es tarea de la Corte pronunciarse sobre si una vulneracién de tal derecho
(asi como de derecho humanitario) ha tenido lugar. Es interesante el hecho
de que la Corte, aunque indicé que no se pronunciaria “en abstracto” sobre
la relacion entre derecho humanitario y la Convencion de Genocidio,
sefald que, en principio, actos legitimos en derecho humanitario si podrian
constituir violaciones de la Convencién de Genocidio ya que las
Convenciones de Ginebra y la Convencién de Genocidio son dos cuerpos
legales distintos que persiguen fines diferentes. Es decir, mientras las
primeras buscan regular la conducta de hostilidades en el contexto del
conflicto armado y proteger ciertas personas y objetos, la Convencién de
Genocidio busca prevenir y sancionar tal crimen tanto en tiempo de paz
como de guerra. No obstante, cuando analizé el caso concreto presentado
por Serbia (el bombardeo por parte de los croatas de pueblos serbios
durante la operacién “Tormenta”), la Corte parecié conceder que actos
legitimos segun el derecho humanitario no constituyen genocidio. En
particular, la Corte consider6 que los bombardeos croatas respetaban el
derecho humanitario porque sus objetivos eran objetivos militares. En tal
caso, la intencién de matar necesaria para hablar de muertes definidas en el
articulo 2 (a) no estaba presente.

Cuarto, es notable el peso otorgado por la Corte a la jurisprudencia
del TPIY a lo largo del texto de la sentencia. La Corte indicé que
consideraria tal jurisprudencia al examinar los elementos constitutivos del
crimen y recurrié a ella en numerosas ocasiones, por ejemplo, al examinar la
posibilidad de establecer el dolo genocida por inferencia (asunto Tolimir'®); la
no-existencia de dolo genocida serbio (asuntos Marti¢'’, Babi¢'?); o la posible
comision por parte de Croacia de actos materiales que podrian constituir
genocidio (asunto Gotovina’). Ademas, la Corte indicd que consideraria
como altamente persuasivas las valoraciones de hecho del TPIY, al menos
que hubieran sido revocadas en apelacién. En este punto, es interesante

destacar el argumento serbio que precisamente

L , cuestioné el hecho de que los fallos en apelacion del
a ClJ otorgo un TPIY tuvieran mas peso que aquellos de primera
peso muy instancia, ya que la Unica diferencia entre ambos es el
importante a la numero de jueces que compone la sala (3 en juicio y 5

en apelaciones) y no su competencia. La Corte rechazé
tal argumento e indicé que otorgaria mas peso a las
sentencias de la sala de apelaciones ya que constituian

jurisprudencia del
TPIY al examinar los

elementos la posicion final del TPIY. Tal conclusion, mientras que
constitutivos del tiene sentido desde un punto de vista procedimental e
crimen institucional, podria criticarse teniendo en cuenta la

posicion de la Corte respecto del TPIY y su

10 Mas informacién en: http://www.icty.org/case/tolimir/4

11 Mas informacién en: http://www.icty.org/case/martic/4

12 Mas informacién en: http://www.icty.org/case/babic/4

13 Mds informacién en: http://www.icty.org/case/gotovina/4




jurisprudencia: la Corte ha indicado en varias ocasiones que los dos
tribunales son diferentes, persiguen finalidades distintas y que considerara
sus decisiones al valorar los hechos presentados ante ella. En consecuencia,
pareceria coherente que la Corte analizara por igual las conclusiones de los
fallos de las dos instancias judiciales y tomara en cuenta aquellas
valoraciones que encontrara mas acertadas.

Es también interesante que la Corte considerara como un factor
relevante el hecho de que ningln cargo de genocidio — en este caso contra
croatas - hubieran sido incluidos en las actas de acusacién del TPIY. Tal
razonamiento puede ser también criticable, ya que las decisiones de incluir o
excluir cargos en actas de acusacién de tribunales internacionales no
siempre responden a la existencia o no de prueba, sino a otras razones
varias (de tiempo y eficiencia, acuerdos con el fiscal o simplemente por
razones de preferencia). No obstante, la Corte matizd su planteamiento
inicial e indicd que la exclusién de tales cargos no constituia prueba decisiva
de que no hubiera habido genocidio.

Quinto, el elemento mental del crimen de genocidio, o dolo genocida,
es un dolus specialis que distingue al genocidio de otros graves crimenes
internacionales (como crimenes de lesa humanidad), y que debe estar
presente ademas del elemento mental necesario para cada acto concreto.
Como se ha indicado con anterioridad, el articulo 2 de la Convencion define
el dolo genocida como la “intencion de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso”. Esto implica que el autor del
crimen necesariamente debe tener como intencién destruir fisica o
bioldgicamente el grupo protegido, o una parte sustancial del mismo.

Respecto de la prueba necesaria para establecer tal dolo, la Corte

indicé que la intencidn genocida se puede establecer a través de una politica

de estado (aunque dificilmente tal dolo serd expresamente formulado), o
puede inferirse a raiz de un patrén de conducta, siempre y cuando tal dolo
sea la Unica inferencia razonable. Asimismo, cabe

L destacar que la Corte no adoptd el concepto flexible
a ClJ considero y funcional del dolo genocida defendido por Croacia,
no probado ni el que consideraba suficiente prot?ar que el autor
“dolus specialis” mtgntara que el grupo no funmonara 9omo una
) S unidad. En respuesta, la Corte reiter6 que es
genocida ni el "actus  necesario que se persiga la destruccién biolgica o

reus” de destruir fisica del grupo, o de parte sustancial del mismo.
fisica o
biolégicamente un Sexto y respecto del elemento material o

actus reus del crimen de genocidio, la Corte reiterd
que la violacion y actos de violencia sexual son
capaces de constituir el actus reus de genocidio si,
por ejemplo, evitan embarazos y afectan la capacidad de procrear. Ademas,
la Corte reiter6 que el desplazamiento forzoso o limpieza étnica no
constituyen genocidio per se. Es decir, la expulsién de miembros de un

grupo



grupo étnico de un territorio, y la intencion de constituir una area
homogéneamente étnica, no equivale a querer destruir fisica o
biolégicamente el grupo. No obstante, la limpieza étnica, junto con otros
factores, puede permitir inferir la existencia de dolo genocida.

Otro interesante punto abordado por la Corte es la posibilidad de que
el rechazo continuado a proporcionar informacion a familiares de victimas
sobre su paradero, en el caso de desapariciones forzosas, cause tal
sufrimiento mental que pudiera dar lugar al crimen de genocidio. La Corte
matizd que tal sufrimiento sélo seria constitutivo de genocidio si es de tal
magnitud que contribuye a la destruccién fisica o biolégica del grupo, o parte
de él. Aunque tal requisito no se da en el caso analizado, la Corte parece
aceptar tal posibilidad en otros escenarios. En tales casos estariamos
hablando de un crimen continuado de genocidio. Las consecuencias de un
fallo de tales caracteristicas seria notable, ya que se podria hablar
actualmente de genocidio por actos cometidos con mucha anterioridad.

Finalmente, la Corte no resolvid si Serbia debia responder por
sucesién por los actos anteriores al 27 de abril de 1992, fecha en que la RFY
se constituyé como un estado y fue parte - por sucesion de la RFSY - de la
Convencién de Genocidio. La Corte consideré que antes de decidir tal
cuestién debia resolver si los actos de genocidio habian tenido lugar con
anterioridad a tal fecha. Como concluyé que no hubo tales actos, no entr6 a
analizar este tema.



