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“Desvario laborioso y empobrecedor el

de componer bastos libros; el de explayar en
quinientas paginas una idea cuya perfecta
exposicion oral cabe en pocos minutos.”

Jorge Luis Borges, Ficciones.

“Mientras ellos escribian y discurseaban, nosotros

veiamos hospitales, moribundos; mientras ellos proclamaban
el servir al Estado como lo mds excelso, ya sabiamos

"

nosotros que el miedo a morir es mucho mas fuerte.

Erich Maria Remarque, Sin novedad en el frente.

“-sQué quieres saber ahora? -pregunta el guardian-. Eres insaciable.
-Todos se esfuerzan por llegar a la Ley -dice el hombre-;

scomo es posible entonces que durante tantos anos

nadie mds que yo pretendiera entrar?

El guardidn comprende que el hombre estd por morir,

y para que sus desfallecientes sentidos perciban

sus palabras, le dice junto al oido con voz atronadora:

-Nadie podia pretenderlo porque esta entrada era

solamente para ti. Ahora voy a cerrarla.”

Franz Kafka, Ante Ila ley.
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A mi familia, por acompafarme en la
lucha contra mis peores miedos.
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A Enrique Aviles, # Rodolfo Cerezo, 7
grandes hombres. In memoriam.
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Introduccién

Sir Winston Churchill alguna vez dijo que "los Balcanes producen mas Historia
de la que pueden consumir". La frase de Churchill estaba por demas justificada.
En Sarajevo se atent6 contra la vida de Francisco Fernando aquel 28 de junio de
1914 y un mes después inicié la Primera Guerra Mundial con el enfrentamiento
entre las fuerzas del Imperio Austro — Hungaro y el Reino de Serbia.

En la segunda contienda mundial, los chetnicks y partisanos — grupos de
guerrilleros comunistas y monarquicos — se enfrentaron al ejército nazi y a los
ustasha — colaboradores croatas de los nazis —. Como resultado, en la zona se
presentd un conflicto internacional con raices étnicas.

Al finalizar la conflagracion de 1945 se constituyd la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia, bajo el mando del mariscal Tito. A pesar de haber
adoptado el socialismo, esta Republica marcd su distancia de la Unidn de
Republicas Socialistas Soviéticas y encabezé el movimiento de los paises no
alineados.

Durante aproximadamente cuarenta afios las dificultades internas del pais,
caracterizado por la pluralidad cultural, étnica y religiosa, fueron solventadas
mediante una reforma constante de su régimen constitucional. Hasta antes de la
disolucién de la Republica, se pusieron en vigor tres constituciones, en 1953,

1963 y 1974. La férmula siempre fue la misma: “por un lado, la represion contra



los mas intransigentes; y, por el otro, el incremento posible de Ia
descentralizacion politica en beneficio de cada una de las republicas.”

El 4 de mayo de 1980 muri6 el mariscal Tito y, entonces, los nacionalismos
se exacerbaron. Los yugoslavos dejaron de ser yugoslavos y se convirtieron en
serbios, croatas, eslovenos, albaneses, musulmanes, bosnios. Los ciudadanos
dejaron de ser ciudadanos y se convirtieron en cristianos ortodoxos, catélicos,
musulmanes. Los seres humanos dejaron de ser humanos y se convirtieron en
armas y objetivos de guerra.

A finales de la década de los ochenta, la Republica Federativa Socialista
de Yugoslavia era insostenible y en 1991 la violenta desintegracion inicié con la
Guerra de los Diez Dias. La guerra tocé las puertas de Europa y la comunidad
internacional poco hizo para impedirla.

Asi es como llegamos al punto de partida para esta tesis: el conflicto
armado internacional, pero, paraddjicamente, también interno y étnico que llevo
al fin de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia.

Personalmente, complementaria la frase de Churchill con la afirmacion de
que la region de los Balcanes, ademas, produce grandes retos para el derecho
internacional. Justo la intencion de este trabajo es analizar dos de ellos: por un
lado, la clasificacidén del conflicto y por el otro, fincar responsabilidad internacional
a un Estado por violaciones a la “Convencién para la Prevencién y Sancién del

Delito de Genocidio”. En ambos casos se recurrid a grupos de individuos que no

' DIEGO GARCIA, Emilio de, Los Balcanes ante el siglo XXI, Arco Libros, Madrid, 2001, p. 40.




eran organos del Estado, para realizar una serie de acciones violatorias del
derecho internacional.

La pregunta, ;Cual es el grado de control estatal necesario para
considerar a un individuo o grupo de individuos como agentes de facto de un
Estado?. La respuesta dada por el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia y la Corte Internacional de Justicia resulté confusa e incluso
contradictoria.

Por un lado, ante la falta de claridad sobre la naturaleza del conflicto que
explotdé en la zona a principios de la década de los noventa, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia debié determinar si el control ejercido por
Serbia sobre las fuerzas de los serbios de Bosnia y la Republica Sprska era
suficiente para considerarlos agentes de facto. De ser asi, estariamos en
presencia de un conflicto armado internacional, pues de manera indirecta la
Republica Federal de Yugoslavia hizo uso de la fuerza en contra de Bosnia -
Herzegovina.

Por el otro, la Corte Internacional de Justicia debié determinar si el control
ejercido por Serbia sobre las fuerzas de los serbios de Bosnia y la Republica
Sprska era suficiente para atribuir conductas violatorias del derecho internacional
a Serbia y asi fincarle responsabilidad. Ello ocasiono la existencia de criterios
contradictorios entre las dos jurisdicciones con sede en la Haya; mismas que
seran motivo de andlisis en este trabajo. De esta manera, en la presente tesis se
examinaran los argumentos de dichas jurisdicciones para aplicar diferentes test
de control; entendidos estos como los diferentes grados, niveles o estandares de

control o direccion requeridos por el derecho internacional para atribuir una
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conducta de una persona o un grupo de personas a un Estado, y asi
considerarlos como agentes de facto.

A lo largo de las siguientes paginas, amable lector, encontrara un analisis
de dos casos paradigmaticos: Tadi¢ y Bosnia — Herzegovina contra Serbia,
aunque también se aborda de manera tangencial Nicaragua contra Estados
Unidos. Mismos que presentan una tension con grandes consecuencias en el
derecho internacional. En ellos se utilizaron grados de control distintos para
determinar cuando un grupo de personas podria ser considerado agente de facto
del Estado.

Por un lado, la Corte Internacional de Justicia al aplicar el test de control
efectivo con un requerimiento bastante alto de control o direccion, continué con
la rigida concepcioén de pensar al Estado desde el canon westfaliano. Por el otro,
la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, al aplicar el test
de control global, abri6 la puerta a la existencia de la responsabilidad
internacional a través de conductas violatorias del derecho internacional
realizadas por el Estado de manera indirecta, pues el nivel de control o direccién
requerido es menor.

En este trabajo se propone continuar con la aplicacion del test de control
global, en aras de preservar los mas altos principios del derecho internacional:
que los pueblos mantengan la paz y seguridad internacionales, se obligue al
respeto de la dignidad del hombre y se fomenten las relaciones de amistad entre
los miembros de la comunidad internacional.

En el primer capitulo, se analiza la violenta desintegracion de la Republica

Federativa Socialista de Yugoslavia y las violaciones al derecho internacional
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humanitario reportadas al Consejo de Seguridad, que motivaron la creacién del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. Asimismo, se establece el
marco juridico sobre el que versara el analisis de los casos Bosnia — Herzegovina
contra Serbia y Tadi¢.

En el segundo capitulo, se analiza el caso Tadi¢ a la luz del derecho
internacional humanitario y el derecho de la responsabilidad internacional para la
determinacion de los agentes de facto del Estado. En este caso la Sala de
Apelaciones utilizé un grado de control distinto requerido en el caso Nicaragua
contra Estados Unidos, para considerar a la Republica Sprska y sus fuerzas
armadas como agentes de facto de la Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia. Para determinar las razones por las que se recurri6 al test de control
global, se analiza el caso Tadi¢ a la luz del razonamiento en el caso Nicaragua
contra Estados Unidos.

Finalmente, en el tercer capitulo se analiza el razonamiento de la Corte
Internacional de Justicia en el caso Bosnia — Herzegovina contra Serbia, para
determinar el grado de control estatal requerido para considerar a la Republica
Sprska y a sus fuerzas armadas como agentes de facto de Serbia. Ante la
controversia fijada por la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia en el caso Tadi¢, en este capitulo el analisis sera a la luz
de los casos Nicaragua contra Estados Unidos y Tadi¢.

Por ultimo, estimado lector, para facilitar la lectura que se realice de esta
tesis, en las notas al pie podra encontrar la traduccion de las multiples citas
textuales en inglés realizadas en este trabajo. En caso de que el texto en inglés

se encuentre en una nota al pie, éste estara sucedido de su traduccién. Al
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respecto, vale la pena mencionar que las traducciones han sido realizadas de
manera libre por el autor de esta tesis sin la intencion de desvirtuar el sentido

original de la transcripcion.



1. La guerra de los Balcanes como punto de quiebre en el derecho

internacional contemporaneo.

Al finalizar el siglo pasado, el derecho internacional desarrollado después
de la segunda guerra mundial presento varios retos. Una vez mas los Balcanes
eran escenario de un conflicto armado de trascendencia internacional. La
Republica Federativa Socialista de Yugoslavia, integrada después de la segunda
guerra mundial por las Republicas Populares de Eslovenia, Bosnia -
Herzegovina, Croacia, Serbia, Macedonia y Montenegro en pie de igualdad, asi
como por la provincia de Vojvodina y la regién de Kosovo—Metohijan como
regiones autonomas integrantes de la Republica Popular de Serbia,? se
desintegro al inicio de la década de 1990 en 5 nuevos Estados. Esto, no sin antes
sufrir uno de los conflictos armados mas graves de los ultimos afios y dejar una
serie de problemas en el derecho internacional.

Ante este hecho, la comunidad internacional mostraria sus debilidades
mas que su fortaleza colectiva. Europa se veria rebasada y los Estados Unidos
de América no intervendrian hasta 1995. Se recurrié a la Organizacion de las
Naciones Unidas, sin embargo, ésta se vio inadaptada ante las nuevas

circunstancias.

2 Cfr. Articulo 2 de la Constitucion de la Republica Federal Socialista de Yugoslavia de 1946 en
TRIFUNOVSKA, Snezana, ed. Yugoslavia Through Documents From its Creation to its
Dissolution, Matinus Nijhoff Publishers, Paises Bajos, 1994, pp. 224 — 237. Consultado en
goo.gl/loTgM2p el 15 de abril de 2015.




Este conflicto enfrent6 a diversos grupos étnicos y/o religiosos. Entre otros,
a serbios, croatas, eslovenos y musulmanes. Se exacerb6 a los nacionalismos y
las fronteras de los Balcanes fueron modificadas por la fuerza.

Paraddjicamente la Fuerza de Proteccion de las Naciones Unidas tendria
la mision de proteger la paz, por cierto, una paz inexistente. La Fuerza de la
Organizacion, unicamente cuid6 que el conflicto no se extendiera mas alla de las
fronteras de la ex Yugoslavia, no obstante que al interior, los derechos de las
minorias se violentaron a través de politicas como la depuracion étnica
emprendida por los diversos grupos en conflicto. Una politica que, mas que
consecuencia del conflicto, era su causa.?

Esta situacion genero en la comunidad internacional y las organizaciones
internacionales la necesidad de interpretar conceptos como agente de facto o test
de control, en un conflicto armado con un contexto completamente distinto a la
conflagracion de 1939 — 1945 y a los conflictos desarrollados durante la guerra

fria.

1.1. El proceso de desintegracion de la Republica Federativa Socialista

de Yugoslavia.

El inacabado proceso de desmembramiento de la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia comenz6 de manera formal el 25 de junio de 1991,
cuando la Republica Socialista de Eslovenia declard su independencia. Lo que

obligd al Ejército Popular de Yugoslavia a entrar en conflicto con la Defensa

3 Cfr. SOREL, Jean — Marc, L accord de paix sur la Bosnie Herzégovine du 14 décembre 1995:
une traité sous bénéfice d’inventaire,” en Annuaire Francais de Droit International, Vol. 41, 1995,
pp. 69y 70.




Territorial de esta Republica.* A este conflicto, sin mayor trascendencia en el
tiempo, se le conoce como la Guerra de los Diez Dias.®

De manera paralela, el 25 de junio de 1991, la Republica de Croacia
declaré su independencia. Asi, se agravo la tension entre la poblacion de mayoria
croata y la minoria serbio — croata y se produjo un conflicto que duraria hasta
diciembre de 1995 y terminaria parcialmente® con los Acuerdos de Dayton.
Posteriormente, el 8 de septiembre de 1991, Macedonia se independizd sin
oposicion alguna de la Republica de Serbia.’

Quizas los enfrentamientos mas fuertes, se dieron en la Republica de
Bosnia — Herzegovina, 8 cuya independencia fue reconocida el 6 abril de 1992 y
dos dias después la Republica Sprska se declaro independiente. °® Aunque en el
territorio de esta entidad se tomaron las medidas correspondientes para su
separacion de la Republica de Bosnia — Herzegovina con anticipacion. Por
ejemplo, se crearon consejos municipales que no reconocian la autoridad Bosnia
y se organizaron plebiscitos entre los habitantes de la region.

Subsistié la Republica Federal de Yugoslavia, conformada por la unién de

las Republicas socialistas de Serbia y Montenegro, que en vano intenté ser el

4 Cfr. PETROVIC, Drazen y CONDORELLI, Luigi, “L"ONU et la crise yougoslave”, en Annuaire
Francais de Droit International, Vol. 38, 1992, p. 32.

5 Cfr. PEREA UNCETA, José Antonio, “Las cuestiones sobre Kosovo que no quiso responder el
Tribunal de la Haya” en Anuario Juridico y Econémico Escurialense, Tomo XLIV, 2011, p. 120.

6 Cfr, CRAWFORD, James R., The Creation of States in International Law, Oxford University
Press, New York, 2 da. ed., 2007, pp. 396 y 397.

7 Cfr. PEREA UNCETA, José Antonio, Op. Cit., pp. 119y 120.
8 Cfr. Idem.
9 Cfr. Idem.




Estado sucesor de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia.'

Finalmente, cada una de las nuevas republicas fue admitida como
miembro la Organizacion de las Naciones Unidas y reconocidas asi como nuevos
Estados en el siguiente orden:

e Croacia, mediante la resolucion A/RES/46/238 del 22 de mayo de 1992
de la Asamblea General y recomendacion del Consejo de Seguridad
S/RES/753 (1992).

e Eslovenia, mediante la resolucion A/RES/46/236 del 22 de mayo de
1992 de la Asamblea General y recomendacion del Consejo de
Seguridad S/RES/754 (1992).

e Bosnia — Herzegovina; mediante la resolucion A/RES/46/237 del 22 de
mayo de 1992 de la Asamblea General y recomendacion del Consejo
de Seguridad S/RES/755 (1992).

e Macedonia, mediante la resolucion A/RES/47/225 del 8 de abril de
1993 de la Asamblea General y recomendacion del Consejo de
Seguridad S/RES/817 (1993).

Tras una nueva solicitud y sin ser el Estado sucesor de la Republica

Federativa Socialista de Yugoslavia, la Republica Federal de Yugoslavia fue

10 S/RES/757 (1992) del 30 de mayo de 1992. No obstante que el Consejo de Seguridad dijo en
la resolucion S/RES/821 (1993) que “el Estado conocido anteriormente como Republica
Federativa Socialista de Yugoslavia ha dejado de existir”. la Corte Internacional de Justicia en el
caso Bosnia — Herzegovina contra Serbia establecio, para efecto de su competencia, que la
Republica de Federal de Yugoslavia era Estado sucesor de la Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia. Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencion para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, objeciones
preliminares, reportes, 11 de julio de 1996, disponible en http://www.icj-
cij.org/docket/files/91/7349.pdf, consultado el 21 de octubre de 2015.
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admitida el 1 de noviembre del 2000, mediante resolucién A/RES/55/12 de la
Asamblea General y recomendacion del Consejo de Seguridad S/RES/1326
(2000).

Para el reconocimiento de las nuevas republicas, la Comunidad Europea
formuld las “Directrices para el Reconocimiento de Nuevos Estados en Europa
del Este y la Union Soviética”. En ellos establecié que el reconocimiento de un
nuevo Estado requeria que el mismo:

e Respetara las disposiciones de la Carta de la Organizacién de las

Naciones Unidas.

e Garantizara los derechos de las minorias.

e Respetara la inviolabilidad de las fronteras.

e Aceptara todos los tratados sobre desarme y no proliferacién nuclear.

e Se comprometiera a resolver a través de acuerdos todas las cuestiones

relacionadas con la sucesion de Estados.™

El criterio tomado por la comunidad internacional para considerar a estas
republicas como nuevos Estados, fue la ausencia de un gobierno federal que
representara a la totalidad de la poblacién. Por lo tanto, si no existia un gobierno
que intentara evitar la separacion de las republicas de la Republica Federativa

Socialista de Yugoslavia, ésta se desintegraria; y en cuanto las republicas

1 COMUNIDAD EUROPEA, “Declaracién de los Doce sobre las Directrices para el
Reconocimiento de Nuevos Estados en Europa del Este y la Unidn Soviética” del 16 de diciembre
de 1991, disponible en http://bit.ly/1PNWXGJ, consultado el 21 de octubre de 2015.
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constitutivas tuvieran un gobierno, un territorio y una poblacién determinados
serian nuevos Estados.'?

Vale la pena recordar que el reconocimiento de un Estado unicamente
tiene efectos declarativos. Es decir, su unico objeto es constatar la existencia de
un nuevo Estado, sin que ello le otorgue una calidad juridica que no posea con
el simple hecho de tener sus 3 elementos constitutivos — poblacion, territorio y
gobierno —.'3 Esto en razén de que el criterio de mayor aceptacion dentro de la
comunidad internacional es el denominado criterio de Montevideo' que se basa
en cuestiones de hecho, mas que de derecho. Segun este criterio, un Estado sera
Estado por el simple hecho de tener los elementos antes mencionados y que
ademas tenga la capacidad de entablar relaciones con los otros miembros de la

comunidad internacional, es decir, que tenga cierto grado de independencia.’®

1.1.1. Violaciones al derecho internacional humanitario.

El conflicto en la ex Yugoslavia cobré entre doscientas mil y doscientas
cincuenta mil muertes, tres millones de refugiados, cincuenta mil victimas de
tortura, y veinte mil casos de violaciéon. Este fue el conflicto mas sangriento en
Europa después de la segunda guerra mundial. En la Republica de Bosnia —

Herzegovina, se mostrd el maximo nivel de destruccion y brutalidad que alcanzé

2 CRAWFORD, James R., Op. Cit., pp. 396 — 402.

3 Cfr. NGUYEN, Quoc Dihn, Droit International Public, 8a. ed. actualizada por Daillier, Patrick,
Pellet Alain y Forteau, Mathias, L.G.D.J., Paris, 2009, p. 621.

4 Cfr. CRAWFORD, James R., Op. Cit., p. 61.

15 El articulo 2 de la “Convencion sobre Derechos y Deberes de los Estados” establece que el
Estado debe reunir los siguientes requisitos: una poblacion permanente, un territorio determinado,
un gobierno y la capacidad de entrar en relaciones con los demés Estados. Asimismo, el articulo
3 sefiala que “la independencia politica del Estado es independiente del reconocimiento de los
Estados”.
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el conflicto en los Balcanes.”® Tan sélo el sito de Sarajevo durd
aproximadamente tres afios y fue justo en esta republica donde se cometio el
crimen de genocidio.

A pesar de que en la Republica Federativa de Yugoslavia bastante tiempo
atras se venia ejerciendo un alto grado de violencia originada por cuestiones
nacionalistas, el conflicto armado se suscitdé tras las declaraciones de
independencia de las republicas que integraban a la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia — formalmente el 25 de junio de 1991 con las
declaraciones de independencia de Eslovenia y Croacia —.'” Sin embargo, el
Consejo de Seguridad comenzé a ocuparse de la cuestidon tras recibir cartas
dirigidas al presidente del Consejo de Seguridad de las representaciones
permanentes de Austria, Canada y Hungria ante la Organizacion de las Naciones
Unidas.

La primera resolucién del Consejo de Seguridad sobre Yugoslavia es del
25 de septiembre de 1991, en ella, el Consejo se dijo preocupado por los
combates en la ex Yugoslavia, reconoce que son una amenaza para la paz y la
seguridad internacionales, encomia los esfuerzos de la Comunidad Europea,'®

establece un embargo sobre las armas a ser entregadas a Yugoslavia y hace un

6 Cfr. KUTNJAK IVKOVICH, Sanja y HAGAN, John, Reclaiming Justice: The International
Tribunal for the Former Yugoslavia and Local Courts, Oxford University Press, New York, 2011,
p. 153.

7 Cfr., Supra. apartado. 1.1.

8 En una primera etapa, el Consejo de Seguridad solo apoy6 los esfuerzos de la Comunidad
Europea, bajo el capitulo VIl de la Carta de San Francisco; por ejemplo en las resoluciones
S/RES/713 (1991), S/IRES/743 (1992), S/IRES/752 (1992) y S/IRES/757/ (1992), entre otras. Sin
embargo, es a partir de las resoluciones S/RES/776 (1992) y S/IRES/787 (1992) que el consejo
comienza a mostrar su apoyo a la Conferencia Internacional sobre la ex Yugoslavia Cfr.
PETROVIC, Drazen y CONDORELLI, Luigi, Op. Cit., pp. 33 y 38.
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llamamiento al arreglo pacifico del conflicto. '® Es asi como inicia el accidentado
tratamiento de la Organizacion de las Naciones Unidas de este conflicto armado,
terminado hasta 1995 con la Paz de Dayton. La labor realizada por la
organizacion, y en especial por el Consejo de Seguridad,?® provoco indignacion
y desilusion generalizadas entre la opinion publica ante su incapacidad para
detener el conflicto.

No obstante que el Consejo de Seguridad en un intento de impedir el
agravamiento del conflicto, el sufrimiento de los civiles y las violaciones al
derecho internacional humanitario impuso un embargo sobre el comercio de
armas con destino a todas las republicas de la ex Yugoslavia,?' cred la Fuerza
de Proteccién de Naciones Unidas, FORPRONU por su acrénimo en francés,??
prohibid los vuelos militares y civiles en el espacio aéreo de Bosnia —

Herzegovina,?® impuso una serie de sanciones econdémicas sobre la Republica

9 Cfr. SIRES/713 (1991), de 25 de septiembre de 1991.

20 La Asamblea General conocié del conflicto — de manera indirecta — y emitié algunas
resoluciones, por ejemplo: A/IRES/47/147 de 1992, A/RES/48/153 de 1993, A/RES/49/196 de
1994, y A/RES/50/193 de 1995 sobre la situacion de los derechos humanos, A/RES/49/205 de
1994 y A/RES/50/192 de 1995 sobre la agresidn y violacion de mujeres en las zonas de conflicto
armado de la ex Yugoslavia.

21 Cfr. SIRES/713 (1991).

22 Mediante la resolucion S/IRES743 (1992) del 21 de febrero de 1992 el Consejo de Seguridad
decidio establecer una Fuerza de Protecciéon de las Naciones Unidas que estaria bajo su
autoridad y que tendria un mandato inicial de 12 meses. Sin embargo, éste se prolongaria hasta
el 15 diciembre de 1995, concluido tras la firma de los Acuerdos de Dayton mediante la resolucion
S/RES/1031 (1995).

23 Cfr. SIRES/781 (1992) del 9 de octubre de 1992. Este embargo no aplico a los vuelos de la
Fuerza de Proteccion de las Naciones Unidas ni a otros que apoyaran el mandato de ésta, asi
como a la asistencia humanitaria. La prohibicion se amplié a los vuelos civiles, con excepcion de
los vuelos con caracter humanitario, mediante la resolucion S/RES/816 (1993) del 31 de marzo
de 1991.
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Federal de Yugoslavia (Serbia y Montenegro),?* establecié zonas de seguridad
en las ciudades de Sarajevo, Tuzla, Zepa, Gorazde, Bihac y Srebrenica,? e
incluso autorizé el uso de la fuerza.?® Nada fue suficiente.

La Comision de Expertos encargada de examinar las violaciones al
derecho internacional humanitario en el territorio de la ex Republica Federal de
Yugoslavia?” en su informe final reportd que “los crimenes cometidos han sido
especialmente brutales y feroces en su ejecucion [...] es evidente que el numero
de victimas ha sido elevado.”?¢ Ademas afirmé que habia evidencia e informacion
significantes sobre las graves violaciones a los Convenios de Ginebra. Entre ellas
las practicas de depuracién étnica, agresion y violacidon sexuales que fueron
cometidas sistematicamente por algunas de las partes en conflicto, por lo que

parecian ser el resultado de una politica.?®

24 Cfr. SIRES/757 (1992) del 30 de mayo de 1992 y S/RES/787 (1992) del 16 de noviembre de
1992.

25 Mediante la resolucion S/RES/819 (1993) del 16 de abril de 1993, el Consejo de Seguridad
exigido que todas las partes consideraran a Srebrenica como zona segura y libre de ataques
armados. En la resolucién S/RES/824 (1993) del 6 de mayo de 1993 el Consejo de Seguridad
declar6 como zonas de seguridad a las ciudades de Sarajevo, Tuzla, Zepa, Gorazde, Bihac y
Srebrenica.

26 En las resoluciones S/RES/836 (1993), S/RES/871 (1993) y S/IRES/913 (1994) el Consejo de
Seguridad autorizé a la UNPROFOR a “adoptar las medidas necesarias, incluido el uso de la
fuerza” para cumplir con el mandato encomendado. Cfrr SEGURA SERRANO, Antonio, El
Derecho Internacional Humanitario y las Operaciones de Mantenimiento de la Paz, Plaza y Valdés
Editores, Madrid, 2007, p. 33. Consultado en http: //bit.ly/1|OyLwi el 13 de agosto de 2015.

27 Mediante la resolucion S/RES/780 (1992) el Consejo de Seguridad pidi6 al Secretario General
que con caracter de urgencia estableciera una “Comisién de Expertos encargados de examinar y
analizar la informacién presentada de conformidad con la resoluciéon 771 (1992) [...] junto con
cualquier informacién que la Comisiéon de Expertos pueda obtener mediante sus propias
investigaciones o las actividades de otras personas [...], con el objeto de presentar al Secretario
General las conclusiones a las que lleque sobre la evidencia de graves transgresiones de los
Convenios de Ginebra y otras violaciones del derecho humanitario internacional cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia...”

28 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Informe final de la Comisién de Expertos
establecida en virtud de la resolucién 780 del Consejo de Seqguridad (1992)”, Op. Cit., § 310.

29 Cfr. Ibidem, § 313.
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De acuerdo con el reporte antes citado, es incuestionable que los grupos
en conflicto incurrieron en violaciones graves al derecho internacional
humanitario, en términos de los articulos 50 del “Primer Convenio de Ginebra”,
51 del “Segundo Convenio”, 130 del “Tercer Convenio” y 147 del “Cuarto
Convenio” de 1949, asi como a los articulos 11, parrafo 4 y 85 del protocolo |
adicional de 1977,% con practicas como:

¢ Reclusion de civiles;

e Ataques deliberados contra hospitales y ambulancias;

¢ Impedimentos para la entrega de la ayuda humanitaria;

e Destruccién y devastacion del patrimonio histérico y cultural; y

e La depuracion étnica.

El 12 de julio de 1995 tras los constantes ataques de las fuerzas de los
serbios de Bosnia cayo la ciudad de Srebrenica, mas de un afio después de que
la Comision de Expertos concluyera su labor y presentara su informe final.3!
Nuevamente se cometidé uno de los peores crimenes que la humanidad pudo
haber conocido: el genocidio.? Se ejecutdé a miles de musulmanes con la clara

intencidn de desaparecer al grupo étnico y religioso.

30 La Comision de Expertos resalta que su labor es establecer la verdad y la del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia es proporcionar justicia. Cfr. ORGANIZACION DE LAS
NACIONES UNIDAS, “Informe final de la Comision de Expertos establecida en virtud de la
resolucién 780 del Consejo de Seguridad (1992)”, Op. Cit., § 45y 320.

31 El informe final fue presentado al Consejo de Seguridad mediante una carta del todavia
Secretario General Boutros — Ghali fechada el 24 de mayo de 1994. Desde esa fecha, hasta la
caida de Srebrenica habian transcurrido mas de 13 meses.

32 E| Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Radislav Krsti¢ determind que
se cometidé crimen de genocidio en Srebrenica. Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA
LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav Krstic, sentencia de primera instancia, 2 de agosto
de 2001, disponible en http://www.icty.org/case/krstic/4, consultado el 21 de octubre de 2015 e
Infra, Capitulo 3.
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1.1.2. La politica de “depuracion étnica”.

Merecen especial atencion las afirmaciones de la Comision de Expertos
sobre la existencia de una politica encaminada a modificar la composicién étnica
de una regién, a la que denomind depuracion étnica. A casi 20 afios de la firma
de los Acuerdos de Dayton, la utilizacion de este término aun es motivo de
analisis entre académicos y estudiantes. Este término fue utilizado por primera
vez por el Consejo de Seguridad en la resolucion S/RES/771 (1992) del 13 de
agosto de 1992. En ella el Consejo “condena enérgicamente las violaciones del
derecho internacional humanitario, incluidas las que entrafia la practica de la
depuracion étnica.”?

En palabras de la Comisién de Expertos, depuracion étnica3* en el
contexto del conflicto de la ahora desparecida Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia “consiste en dar homogeneidad étnica a una zona utilizando la fuerza
o la intimidacién para expulsar a determinados grupos de dicha zona”.3®

Este tipo de practicas fueron realizadas por todas las partes en conflicto.36
Sin embargo, este concepto es comunmente usado para describir la politica

seguida por los serbios en Croacia y Bosnia — Herzegovina para promover las

33 S/IRES/771 (1992).

34 La Asamblea General establecié en la resolucion A/RES/47/121 del 7 de abril de 1993 que la
aplicacion de esta politica “constituye una forma de genocidio”.

35 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Informe final de la Comisién de Expertos
establecida en virtud de la resolucion 780 del Consejo de Seguridad (1992)", Op. Cit., § 129.

36 Por croatas contra bosnios musulmanes en Herzegovina, croatas contra serbios en Krajina y
Eslavonia oriental y occidental. Aunque el gobierno bosnio realizé las mismas practicas, la
Comisién de Expertos concluyé que debido a que el nimero de violaciones cometidas era menor
que el de los otros grupos no evidenciaba una politica de limpieza étnica. Cfr. ORGANIZACION
DE LAS NACIONES UNIDAS, “Informe final de la Comisiéon de Expertos establecida en virtud de
la resolucion 780 del Consejo de Seguridad (1992)”, Op. Cit., § 145 —-148.

17



politicas nacionalistas sobre la Gran Serbia. Esta doctrina esta basada en el
dominio étnico y exclusivo de los serbios sobre otros grupos étnicos y religiosos
en ciertas areas histéricamente reclamadas por Serbia. En este sentido, la
depuracion étnica se aplicd para unir con la Republica de Serbia ciertas zonas
estratégicas habitadas por serbios en las Republicas de Croacia y Bosnia —
Herzegovina.

Para desplazar a la poblacién civil de las zonas geograficas estratégicas,
se recurrid al uso de la violencia a través de asesinatos en masa, tortura,
violaciones y agresiones sexuales, malos tratos a prisioneros civiles y de guerra,
utilizacion de civiles como escudos humanos, destruccion y saqueo de bienes
personales, inmuebles historicos y culturales, asi como de aldeas, ataques contra
hospitales y personal médico marcados con los emblemas de la cruz roja y media
luna roja. Todo con el fin de erradicar los lazos culturales y religiosos de los
grupos étnicos y religiosos desplazados. En muchos casos se obligd a los civiles

a firmar la cesion de sus bienes, antes de ser desplazados. 37
1.2.Creacion del Tribunal Penal Internacional para la ex — Yugoslavia.

Ante las violaciones al derecho internacional humanitario antes descritas,
el Consejo de Seguridad decidié establecer un tribunal ad hoc de crimenes de
guerra que estaria encargado de juzgar y determinar a los responsables de los

acontecimientos ocurridos en el territorio de la ex Republica Federativa Socialista

37 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Informe final de la Comisién de Expertos
establecida en virtud de la resolucion 780 del Consejo de Seguridad (1992)”, Op. Cit., §129 — 137.
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de Yugoslavia.® Para ello pidio al Secretario General que presentara un informe
sobre todos los aspectos, en el que se incluyeran propuestas concretas para dar
cumplimiento a la decision de crear el Tribunal ad hoc, a mas tardar dentro de los
60 dias siguientes a la fecha de la resolucion. Se analizaron tres posibilidades
para la creacion de dicho tribunal: a través de una resolucion de la Asamblea
General, un tratado internacional o una resolucion del Consejo de Seguridad. 39

El informe fue aprobado por unanimidad en el Consejo de Seguridad el 15
de mayo de 1993, mediante la resolucion S/IRES/827 (1993). Con ello se doté al
nuevo Tribunal de un estatuto, anexo al informe presentado por el Secretario
General.

Esta decision marcé un paradigma en la atribucion de la responsabilidad
internacional individual por violaciones al derecho internacional humanitario. Por
primera vez los Estados miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas, a
través del Consejo de Seguridad, como organo que los representa,*
establecieron un tribunal internacional. 4! En este sentido, este Tribunal Penal

Internacional para la ex Yugoslavia garantiza una justicia imparcial ya que no

38 Cfr. SIRES/808 (1993).

39 Cfr. PELLET, Alain, “Le Tribunal Criminel International pour I’'ex Yougoslavie”, en Revue
International de Droit Public, Paris, Francia, No.1, 1994, pp. 25 — 29.

40 Cfr. SHAHABUDDEN, Mohamed, “International Criminal Justice at the Yugoslav Tribunal”,
Oxford University Press, New York, 2012, p. 8.

41 Cfr. ODIO BENITO, Elizabeth, “El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia — justicia
para la paz-", en Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José Costa
Rica, vol. 24, Julio — Diciembre de 1996, p. 133. El Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
tuvo el caracter multinacional pues solo fue creado por los 4 paises vencedores. Cfr., Acuerdo de
Londres para el Establecimiento de un Tribunal Militar Internacional, firmado en Londres el 8 de
agosto de 1945, disponible en http://avalon.law.yale.edu, consultado el 25 de mayo de 2015.
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intervienen en su funcionamiento las partes involucradas en el conflicto. Asi se

salva la critica de la justicia de los vencedores.*?

1.2.1. La base juridica del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia y el propdsito de mantener la paz y seguridad
internacionales.

La validez del establecimiento de este Tribunal fue cuestionada debido a
qgue no existe una disposicion expresa en la Carta de las Naciones Unidas que
faculte al Consejo de Seguridad para ello.*? Incluso, en el primer caso conocido
por el Tribunal, la defensa de Dusko Tadi¢ interpuso una mocion preliminar en la
que argumento la inconstitucionalidad de su establecimiento.

Al respecto, tanto la Sala de Apelaciones del Tribunal en ejercicio del
principio de la compétence de la compétence,** como algunos doctrinarios y
jueces del Tribunal, han argumentado que el Consejo de Seguridad se encuentra
plenamente facultado para adoptar este tipo de medidas para mantener o
restablecer la paz y seguridad internacionales, en términos de los articulos 29,

39y 41 de la “Carta de las Naciones Unidas”.*® Es decir, el Consejo de Seguridad

42 Cfr. PELLET, Alain, Op. Cit., p. 18.

43 Cfr. GUTIERREZ BAYLON, Juan de Dios, “Sistema Juridico de las Naciones Unidas”, Porrua,
México, 2007, p. 149.

44 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Decisidn de la Sala de Apelaciones sobre la mocién preliminar sobre la jurisdiccion del
tribunal, 2 de octubre de 1995, disponible en http://www.icty.org/case/tadic/4, consultado el 21 de
octubre de 2015. La Sala de Apelaciones examind esta mocién porque la Sala de Primera
Instancia la desecho. Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA,
“Fiscal contra Du8ko Tadi¢”, Decisién sobre la mocion preliminar sobre la jurisdiccion del tribunal,
10 de agosto de 1995, disponible en http://www.icty.org/case/tadic/4, consultado el 21 de octubre
de 2015.

45 Cfr. ODIO BENITO, Elizabeth, “El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia — justicia
para la paz-", Op. Cit., p. 141 y PELLET, Alain, Op. Cit., p. 18.
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no realizo6 actos ultra vires porque el Tribunal fue establecido como un érgano
subsidiario del Consejo de Seguridad y con objetivos mas que estratégicos: que
el Consejo de Seguridad pudiera cumplir con su responsabilidad principal, en
términos del articulo 24 de la Carta de las Naciones Unidas, y que la Organizacion
cumpliera con su propésito mas fundamental, el mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales.

Si bien es cierto que la paz en gran parte del territorio de la ex Yugoslavia
era inexistente, el establecimiento del Tribunal Penal Internacional era para
contribuir a la restauracion de la paz y seguridad internacionales. Cuando el
articulo 1 de la Carta declara que los propdsitos de las Naciones Unidas son
mantener la paz y seguridad internacionales, parte de la premisa de que estos
existen, por lo que en cuanto son quebrantados, es necesario que sean
restaurados para que puedan ser mantenidos.*6

Esto puede ser confirmado por el lenguaje que utiliza el Consejo de
Seguridad en la Resolucion en la que aprueba el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia. En ella el Consejo de Seguridad se dice:

“Convencido de que en las circunstancias particulares que reinan

en la ex Yugoslavia, la creacion por el consejo de un tribunal

internacional, como medida ad hoc, y el enjuiciamiento de los

presuntos responsables de graves violaciones del derecho

46, Cfr. FUTAMURA, Madoca y GOW, James, “The strategic purpose of the ICTY and international
peace and security” en GOW, James, et. al. (eds.), “Prosecuting War Crimes”, Routledge, New
York, 2014, pp. 15 - 17.
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internacional humanitario permitirian alcanzar este objetivo y

contribuirian a la restauracién y mantenimiento de la paz”.4’

Ademas, del analisis de las resoluciones del Consejo de Seguridad previas

al establecimiento del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, se

desprende que no fue una decision arbitraria. Sino que el Consejo la prepard a

través de varias etapas:*®

Afirmo desde la primera resolucidon sobre la cuestidon, que la situacion
en la ex Yugoslavia constituia una amenaza a la paz y seguridad
internacionales.*®

Realizé Illamamientos al respeto del derecho internacional
humanitario;>°

Constatd que los reportes sobre violaciones al derecho internacional
humanitario eran ciertos, a través de la investigacion realizada por la
Comisién de Expertos creada en virtud de la resoluciéon S/RES/780
(1992);

Afirmoé que “quienes cometan u ordenen la comisién de violaciones
graves de los Convenios son considerados personalmente

responsables de dichas violaciones” .’

47 SIRES/827 (1992).
48 Cfr. PELLET, Alain, Op. Cit., p. 18.
49 Cfr. SIRES/713 (1992).”

50 S/RES/752 (1992), S/IRES/764 (1992), S/RES/770 (1992) S/RES/771 (1992). Para un andlisis
detallado de estas resoluciones Cfr. PETROVIC, Drazen y CONDORELLI, Luigi, Op. Cit., pp. 50

- 52,

51 S/RES/764 (1992).
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e Estableci6 mecanismos orientados a la creacion del Tribunal, por
ejemplo la Comision de Expertos establecida mediante la resolucion
S/RES/780 (1992).

Por lo tanto, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia fue

establecido legalmente, conforme a los principios de la Carta por el Consejo de
Seguridad, en representacion de los Estados miembros de la comunidad

internacional.

1.2.2. La jurisdiccidon del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia y de la Corte Internacional de Justicia.

Es claro que la jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, como tribunal ad hoc y establecido en calidad de érgano subsidiario
del Consejo de Seguridad tiene una base y naturaleza diferentes a las de la Corte
Internacional de Justicia. 52 Esta fue establecida como “érgano judicial principal
de las Naciones Unidas y funcion[a] de conformidad con el Estatuto anexo [...]
que forma parte integrante de [la] Carta.”®® Por lo que en los términos expresos
por la Carta, todos los Estados que son miembros de las Naciones Unidas, son
también miembros del Estatuto de la Corte®* y asi, los principios que rigen el
funcionamiento de la Corte Internacional de Justicia desarrollados en el Estatuto
no son desvinculados del tratado fundador de la Organizacién de las Naciones

Unidas.

52 |a Corte Internacional de Justicia es sucesora de la Corte Permanente de Justicia y heredera
de su jurisprudencia. De hecho la estructura actual de Corte adopta sigue las caracteristicas de
su antecesora. Cfr. GUTIERREZ BAYLON, Juan de Dios, Op. Cit., pp. 214 — 216.

53 “Carta de las Naciones Unidas”, articulo 92.
54 Cfr. Ibidem, articulo 93.
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Ahora bien, es importante resaltar que el ejercicio de la jurisdiccion de la
Corte es unicamente sobre los Estados, en razén de que el articulo 34 del
estatuto establece que sélo estos pueden ser partes en los casos ante la Corte.
En tanto que el Tribunal hace lo propio sélo sobre los individuos. Esto en razén
de que el mandato del Consejo de Seguridad de manera expresa establece que
el Tribunal tendra la finalidad exclusiva de enjuiciar a los presuntos responsables
de las violaciones graves al derecho internacional humanitario. 5°

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia tiene una

competencia limitada para cumplir con el objetivo por el que fue creado, a saber,
contribuir a la restauraciéon y el mantenimiento de la paz. En este sentido el
tribunal tiene limitaciones ratione loci, ratione materiae y ratione temporis:

e Ratione loci para sancionar unicamente las violaciones al derecho
internacional humanitario en el territorio de la ex — Yugoslavia.

e Ratione materiae limitada a las violaciones graves al derecho
internacional humanitario, asi como el delito de genocidio en términos
del articulo 4 de su estatuto. El Tribunal sélo esta autorizado para
aplicar el derecho consuetudinario y no esta autorizado para aplicar un
tratado que no se ha consolidado dentro del derecho internacional
consuetudinario. %6

e Ratione temporis puesto que soélo serian sancionadas las violaciones

al derecho internacional humanitario entre el 1° de enero de 1991 y la

55 Cfr. SIRES/827 (1993)
56 Cfr. SHAHABUDDEN, Mohamed, Op. Cit, p. 53.
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fecha que sea determinada por el Consejo de Seguridad en cuanto se
restaure la paz.%’

Por otro lado, la Corte Internacional de Justicia estd dotada de una
competencia amplia con base en el articulo 36 del Estatuto, por lo que ha
conocido casi todo el espectro posible de diferendos. En este sentido, de manera
constante ha rechazado la doctrina de los asuntos justiciables.%® No obstante ello,
tiene un requisito adicional que debe satisfacerse, y es que los Estados en un

diferendo le deben reconocer su competencia.
1.3.Naturaleza del conflicto y derecho aplicable.

Una de las mayores dificultades para fincar responsabilidad internacional,
tanto individual como estatal por las violaciones al derecho internacional
humanitario, es determinar la naturaleza del conflicto con el fin de establecer el
derecho aplicable. Desde el inicio del conflicto armado en los Balcanes se
presentaron elementos que caracterizaban a un conflicto armado no internacional
e incluso en Bosnia — Herzegovina coexistian elementos de ambos tipos de
conflicto. La precision de la naturaleza del conflicto fue fundamental.

Los Estados involucrados tomaron posiciones radicalmente diferentes. Por
un lado, Bosnia — Herzegovina argumentaba que era victima de agresién por la
Republica Federal de Yugoslavia, mientras que ésta ultima decia que era un
conflicto armado no internacional. Este problema fue ampliamente analizado por

los tribunales internacionales para establecer el derecho internacional

57 Cfr. PELLET, Alain, Op. Cit., p. 32 — 40.
58 Cfr. GUTIERREZ BAYLON, Juan de Dios, Op. Cit., pp. 221 — 228.
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humanitario aplicable, el alcance de la responsabilidad por las violaciones graves
al derecho internacional humanitario, asi como la jurisdiccion del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia. % Destacan los casos Dusko Tadi¢ en el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y Bosnia — Herzegovina contra
Serbia en la Corte Internacional de Justicia, que son objeto de analisis en este
trabajo.

En este sentido, ante la complejidad y magnitud del conflicto, asi como de
la especializacion y desarrollo del derecho internacional, para el estudio y analisis
de los casos objeto de esta tesis, se podrian tomar un enfoque desde diversos
angulos, debido a que durante la ultima mitad del siglo pasado el desarrollo del
derecho internacional se incrementé dramaticamente. Lo que ha implicado el
surgimiento de areas relativamente especializadas y autonomas y el aumento de
los problemas institucionales y sustantivos en el derecho internacional, a saber:
la existencia de jurisdicciones concurrentes para la aplicacion del derecho
internacional, asi como de conflictos de normas.?® En este sentido, la Corte
Internacional de Justicia y el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
parecen tener criterios contradictorios sobre una cuestion preliminar para la
aplicacion del derecho internacional humanitario y el derecho de Ia

responsabilidad internacional.

% Cfr. GRAY, Cristine, International Law and the Use of Force, Oxford University Press, New
York, 2008, p. 83.

60 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Fragmentacion del Derecho Internacional:
Dificultades derivadas de la diversificacidon y expansion del Derecho Internacional, 58° periodo de
sesiones, A/CN.4/L.702, 18 de julio de 2006, § 4 — 12, disponible en http://bit.ly/1W56JD5,
consultado el 21 de octubre de 2015.
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1.3.1. Las partes en conflicto y la complejidad para determinar
la naturaleza del conflicto armado.

La complejidad para determinar la naturaleza del conflicto armado y con
ello el derecho aplicable, radica en que las partes que participaron en él, no eran
claramente identificables. Como lo sefal6 la Comision de Expertos encargada de
examinar las violaciones al derecho internacional humanitario en el territorio de
la ex Republica Federativa socialista de Yugoslavia, en las primeras etapas del
conflicto, los combatientes no vestian uniformes distintivos, emblemas o insignias
de rango. Los oficiales se movian libremente de una milicia a otra y en
consecuencia la cadena de control y mando estaba significativamente confusa.

Sin embargo, cuando cada una de las republicas declaré su
independencia, integraron un ejército propio con los miembros de sus fuerzas de
defensa territorial y efectivos del ejército popular de la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia tras su retirada oficial. Con excepcién de la republica de
Croacia, cuya fuerza de defensa territorial constituia un grupo armado distinto, la
Guardia Nacional Croata que al unirse al conflicto opero bajo el mando del ejército
croata. En este sentido, existian 3 ejércitos regulares en conflicto: el de Croacia,
el de Bosnia — Herzegovina y el de la Republica Federal de Yugoslavia (Serbia 'y
Montenegro).®’

Ademas de los ejércitos regulares, se conformaron 3 ejércitos adicionales:

el ejército serbo bosnio o de la Republica Sprska, el ejército serbio de Croacia y

61 No se menciona al ejército de la Republica de Eslovenia en razén de que el conflicto Armado
en esta republica duré unicamente 10 dias y fue entre la defensa territorial y el aun ejército de la
Republica Federativa Socialista de Yugoslavia.
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el Consejo de Defensa Croata. Los primeros dos fueron armados por el ejército
de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia y el ultimo por el ejército de
Croacia.

Por ultimo, existian grupos paramilitares conocidos como fuerzas
especiales, asi como las policias locales que aumentaron en numero con civiles
y grupos armados que normalmente operaban a nivel local, bajo el mando de una
persona con aparente autonomia, salvo cuando fueron integradas al plan de
accion de algun ejército regular. 62

En este sentido, en su aspecto internacional, se trataba de un conflicto
armado entre el Ejército Popular Yugoslavo — de manera posterior como ejército
yugoslavo —, el ejército de la Republica de Bosnia — Herzegovina y el ejército
croata. En su aspecto interno, se trataba de un conflicto armado entre fuerzas
que representaban a cada una de las principales nacionalidades de Bosnia —
Herzegovina: bosniacos o musulmanes de Bosnia, el Consejo Croata de Defensa
y los serbios de Bosnia.??

1.3.2. Conflicto armado internacional y conflicto armado no
internacional.

La trascendencia de la determinacion de la naturaleza del conflicto radica
en que el derecho internacional humanitario establece una regulacion distinta

para cada tipo de conflicto armado.

62 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Informe final de la Comisién de Expertos
establecida en virtud de la resolucién 780 del Consejo de Seguridad (1992)”, Op. Cit., § 114 —
122.

63 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario
General de conformidad con la resolucion 53/35 de la Asamblea General, A/54/549, § 15 — 19,
disponible en http://bit.ly/1M9gPwB, consultado el 21 de octubre de 2015
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Antes de la Segunda Guerra Mundial, el derecho internacional distinguia
entre el reconocimiento del estado de guerra que consistia en la ruptura de todas
las relaciones pacificas entre dos o mas Estados y el inicio de la aplicacion del
ius in bello, la guerra civil a través del reconocimiento de beligerancia y las
hostilidades armadas entre varios Estados, sin la intencion de hacer la guerra
(“resort to force short of war’). % Sin embargo, en la actualidad s6lo pueden
distinguirse dos tipos de conflicto armado: internacional y no internacional.

En el primer caso el so6lo recurso a las armas marca el inicio de un conflicto
armado internacional, en términos de los articulos 2, parrafo 4 de la “Carta de las
Naciones Unidas” y 2 comun a los “Convenios de Ginebra de 1949”. Este ultimo
articulo establece la aplicacion de los convenios en “caso de guerra declarada o
de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o mas Altas Partes
Contratantes aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra”,®® asi
como en caso de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte
Contratante.®® Por el contrario, para poner fin juridicamente a un conflicto
armado, es necesario que se concluya un acuerdo de paz o que se realice la
capitulacion de una de las partes.%” Sin embargo, el conflicto entre Estados no es

mas que una forma de conflicto armado internacional. Hoy por hoy, el derecho

64 Esta clasificacion casi no sufriria cambios después de la primera guerra mundial a pesar de ser
proscrita en parte por el Convenio de la Sociedad de Naciones y completamente en el Pacto
Briand — Kellog de 1928. Cfr. SCHINDLER, Dietrich, “The different types of armed conflicts
according to the Geneva Conventions and Protocols”, en ACADEMIA DE DERECHO
INTERNACIONAL DE LA HAYA, Collected Courses, vol. I, tomo 163, 1979, pp. 125 y 126.

65 Articulo 2 comun de los “Convenios de Ginebra”.

66 Resulta contradictorio que se haya prohibido el recurso al uso de la fuerza (ius ad bello), pero
al mismo tiempo se reglamente su ejercicio (ius in bello). NGUYEN, Quoc Dihn, Op.Cit., p. 1067.

67 Cfr. Ibidem, p. 1063.
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internacional humanitario aplicable a los conflictos armados entre Estados
también se aplica a conflictos a los que se les ha dado el caracter de conflictos
armados internacionales,®® como las luchas contra la dominacion colonial, la
ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho
de los pueblos a la libre determinacion, en términos del articulo 1, parrafo 4 del
“Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 adoptado en 1977
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales”.

La practica ha demostrado que algunos conflictos armados internacionales
pueden presentarse en varios Estados sin el involucramiento directo de los
ejércitos nacionales. O bien, pueden presentarse conflictos armados en el
territorio de un solo Estado a través de agentes de facto que operan desde el
territorio de otro Estado, con o sin el control de éste Ultimo.%° Ante ello, existe una
regla de derecho internacional humanitario consuetudinario que establece como
obligacion del Estado, respetar y hacer respetar el derecho internacional
humanitario por sus 6rganos y / o sus agentes de facto.”® Por ello es necesario
determinar desde el analisis juridico cuando una persona o grupo de personas
actua de facto bajo el control o respaldo de un Estado y si las conductas de los
agentes de facto son atribuibles al mismo.

En el segundo caso — conflictos armados no internacionales —, el articulo

3 comun de los” Convenios de Ginebra” de 1949 y el “Protocolo Il adicional de

68 Cfr. NGUYEN, Quoc Dihn, Op.Cit., p.1063.

69 BOUCHET — SAULNIER, Francois, The Practical Guide to Humanitarian Law, Rowman &
Littlefield Publishers, 3° ed., United States of America, 2006, p. 256.

70 HENCKAERTS Jean — Marie y DOSWALD - BECK, Louise, El Derecho Internacional
Humanitario Consuetudinario, Vol. | Normas, CICR, Buenos Aires, 2007, p. 559.
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1977 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional”, establecen obligaciones de cada una de las partes en caso de que
en su territorio exista un conflicto que no sea de indole internacional y que no
estén cubiertos por “Protocolo | Adicional relativo a los conflictos con caracter
internacional”. ' En este sentido, un conflicto armado interno, sera todo conflicto
armado que no tenga el caracter de internacional. No obstante el sentido negativo
de la definicién y la amplitud de la misma, el conflicto armado interno requiere de
un grado de intensidad, situacién que fue aclarada en el parrafo segundo del
articulo primero del “Protocolo Il adicional de los Convenios de Ginebra de 19497,
firmado en 1977 que establece que “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.””?

Es decir, se debe alcanzar un umbral minimo de violencia para determinar
que un conflicto sea considerado conflicto armado no internacional. En primer
lugar las hostilidades deben ser conducidas a través de las armas y tener tal
grado de intensidad que el gobierno se vea obligado a emplear sus fuerzas

armadas en contra de los insurgentes; en segundo lugar, los insurgentes deben

" Estas disposiciones difieren en 3 maneras del reconocimiento del estado de beligerancia.
Primero, aplican de manera automatica, sin necesidad de reconocimiento entre las partes;
segundo, el articulo tercero requiere un nivel de intensidad menor al reconocimiento del estado
de beligerancia; y tercero, no todas las disposiciones del ius in bello son aplicables. Cfr.
SCHINDLER, Dietrich, Op. Cit.,, p. 146. En el Caso Fiscal contra Dusko Tadi¢, la Sala de
Apelaciones definié conflicto armado interno y establecié que algunas normas de derecho
internacional humanitario eran aplicables tanto a conflictos armados internacionales como no
internacionales.

72 Articulo 1 del “Protocolo Il adicional de los Convenio de Ginebra de 1949”.
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tener caracter colectivo; por ultimo, debe existir un grado minimo de
organizacion.”?

Por ultimo, cabe aclarar que para efectos tedricos y tener mayor claridad
sobre estos conceptos basicos del derecho internacional humanitario, se ha
hecho referencia a los Convenios de Ginebra y a sus protocolos adicionales. No

obstante estos instrumentos solo codifican el derecho consuetudinario.”

1.3.3. La responsabilidad internacional, el derecho
internacional humanitario y los agentes de facto.

Como se menciond anteriormente, resultaba dificil determinar quién
ejercia alguna autoridad sobre algunos de los distintos los grupos en conflicto,
por lo que ambas jurisdicciones debieron recurrir a conceptos como la nocion de
agente de facto. Por ello en este apartado se analizaran los requerimientos del
derecho internacional de la responsabilidad y del derecho internacional
humanitario para atribuir la conducta de un o grupo de individuos a un Estado.
Asi como los conceptos de responsabilidad internacional, tanto individual como
estatal.

La responsabilidad individual por violaciones graves al derecho
internacional humanitario tiene su origen los Juicios de Nuremberg, cuyos

principios fueron reconocidos por la Asamblea General de las Naciones Unidas y

73 Cfr. SCHINDLER, Dietrich, Op. Cit., p. 147.

74 Para tener un estudio completo del derecho internacional humanitario consuetudinario Cfr.
HENCKAERTS Jean — Marie y DOSWALD — BECK, Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, CICR, Cambridge University Press, Cambridge, 2005. Esta edicion es de dos
volumenes, existe una traduccion al espanol del volumen | sobre las normas de derecho
internacional humanitario consuetudinario, misma que ha sido citada con anterioridad, cfr. Supra,
nota 70.

32



puesta a disposicion de los Estados miembros de la Organizacion en la resolucion
A/RES/488(V) del 12 de diciembre de 1950.”° Estos juicios estuvieron
basados en el “Acuerdo de Londres para el Establecimiento de un Tribunal Militar
Internacional”.”®

Como antecedente de los Juicios posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, al finalizar la Primera Guerra Mundial, Alemania y los otros Estados
derrotados fueron obligados a reconocer el derecho ya existente a enjuiciarlos.”’
Asimismo, hubo cierta consideracion para establecer responsabilidad al Kaiser
Guillermo Il y otros altos mandos por iniciar la guerra y las atrocidades cometidas
durante ella, con base en el articulo 227 del “Tratado de Versalles”, que jamas
fue ejecutado. Este articulo, al igual que el acuerdo de Londres, fue duramente
criticado porque hacia responsable a un individuo por actos cometidos en su
calidad de organo del Estado de manera retroactiva.’®

Los principios de Nuremberg cobraron importancia en la ultima década del

siglo pasado a raiz de las graves violaciones al derecho internacional humanitario

75 En la resolucion A/RES/177(ll) la Asamblea General encargé a la recién creada Comision de
Derecho Internacional que formulara esos principios. En este sentido, la Comisién presenté en
1950 ante la Asamblea su proyecto. La formulacion propuesta por la Comisién de Derecho
Internacional se puso a disposicion de los Estados miembros mediante la resolucion
A/RES/488(V) para que realizaran comentarios a los mismos.

76 Cfr. SREENIVASA RAO, “Pemmaraju, International crimes and State responsibility”, en
RAGAZZI, Oscar (ed.), International Responsibility Today. Essays in Memory of Oscar Schachter,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2005, p. 63.

7 Cfr. ZEMANEK, Karl, “New trends in the enforcement of erga omnes obligations”, en Max Planck
Yearbook of the United Nations Law, No. 4, Kluwer Law International, Paises Bajos, 2000, p. 18.

78 Sobre el acuerdo de Londres sefialé que los crimenes que castiga tienen efecto retroactivo,
pues antes de este acuerdo, el Unico crimen contra la paz era el recurso ilegal a la guerra y en
este documento se contemplaron también los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra. Cfr. KELSEN, Hans, Principles of International Law, Rinehart & Company Inc., New York,
1952, pp. 131 — 139.
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— genocidio, depuracion étnica, violaciones sistematicas y masivas de derechos
humanos y crimenes de guerra — en diversos conflictos armados. Entre estos,
destaca el conflicto en los Balcanes que motivo el establecimiento de un tribunal
ad hoc por el Consejo de Seguridad.

De esta forma, el principio I, formulado por la Comision de Derecho
Internacional, establece que “ftoda persona que cometa un acto que constituya
delito de derecho internacional es responsable de él y esta sujeta a sancién”,”®
sin importar si existe sancion o no en el derecho interno, o si el individuo actua
como jefe de estado o de gobierno o bajo las instrucciones de su superior,
siempre con pleno respeto al derecho a un juicio del individuo.8® Lo que supone
que la existencia de obligaciones del individuo conforme al derecho internacional
humanitario y no sélo para los Estados.?"

Por otro lado, la responsabilidad internacional del Estado se refiere a la
incidencia y consecuencias de actos u omisiones violatorias del derecho
internacional que son atribuibles a un Estado.??

Actualmente, el derecho de la responsabilidad internacional del Estado
encuentra su expresion mas aceptada en los “Articulos sobre Responsabilidad

Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos” presentados por

79 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Formulation of the Niirnberg Principles”, en
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, Vol. Il, Organizacién de las Naciones Unidas,
1950, pp. 374, disponible en http://bit.ly/1PHmMTTd, consultado el 21 de octubre de 2015.

80 Cfr. Ibidem, pp. 374 — 378.

81 Cfr. ESTUPINAN SILVA, Rosmerlin, “Principios que rigen la responsabilidad internacional penal
por crimenes internacionales” en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XIl, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2012, p. 140.

82 Cfr. BROWNLIE, lan, Principles of Public International Law, Oxford University Press, New York,
7a. ed., 2008, p. 434,
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la Comisién de Derecho Internacional a la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas.®3 Conforme a los numerales 1 y 2 de dichos articulos,
para que exista responsabilidad internacional del Estado, es necesario que se
presente un hecho internacionalmente ilicito. Es decir, que exista una violacion
al derecho internacional que sea atribuible a un Estado.

Cada acto o hecho internacionalmente ilicito que entrafia responsabilidad
internacional para el Estado, crea una nueva situacion juridica. Las opiniones al
respecto no son unanimes y contemplan 3 posibles escenarios: primero, se crea
una relacion bilateral entre el Estado violatorio del derecho internacional y el
Estado afectado de la que surge la obligacién de reparacion; segundo, el Estado
afectado por la violacion del derecho internacional se encuentra facultado para
reaccionar en contra del Estado que ha violado el derecho internacional; y
tercero, la violacion del derecho internacional puede dar origen a varios tipos de
relaciones legales, segun la circunstancias.?

Cabe resaltar que la responsabilidad internacional del Estado y la
responsabilidad penal internacional no son excluyentes, sino que, se
complementan. Esto es porque un individuo opera como agente del Estado y
ambos, el Estado y el agente, responden por sus actos u omisiones imputables.8®

Lo que significa que si a un Estado le es fincada responsabilidad internacional

83 |_La Asamblea General tomd nota del proyecto mediante la resoluciéon A/RES/56/83.

84 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Draft articles on responsibility of States for
internationally wrongful acts, with commentaries”, en Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional, Vol. Il, Segunda Parte, Organizacién de las Naciones Unidas, 2001, p. 33,
disponible en http://bit.ly/1MIyM9V, consultado el 21 de julio de 2015.

85 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto, International Law for Humankind, Martinus Nijhoff
Publishers, Paises Bajos, 2010, pp. 372 — 374.
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por la violacion de una norma de derecho internacional, esta violacion también
podria dar origen a la responsabilidad internacional del individuo que la perpetrd
como agente del Estado y viceversa.

En el derecho internacional sélo se puede atribuir al Estado la conducta
de sus 6rganos de gobierno y de quienes han actuado como tales, o bien bajo su
direccién o control.88 Este principio puede verse reflejado en los articulos 4 al 9
de los “Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos.”

Por lo que se refiere a los agentes de facto, l6gicamente las conductas de
los mismos serian atribuibles al Estado. El problema radica en la forma de
determinar cuando un individuo o grupo de individuos es un agente de facto.
Desde el derecho de la responsabilidad internacional, el articulo 8 del proyecto
Crawford establece que:

“se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el

comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa

persona o ese grupo de personas actua de hecho por instrucciones

o0 bajo la direccion o el control de ese Estado al observar ese

comportamiento. ™’

A este articulo se le pueden dar dos interpretaciones. La primera es

considerar que para la atribucién de la conducta de un agente de facto al Estado,

8 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Draft articles on responsibility of States for
internationally wrongful acts, with commentaries”, Op. Cit., .p. 38.

87 Articulo 8 de los “Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos”.
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debera existir un grado de control por parte de un érgano del mismo, ademas de
ciertas instrucciones para observar determinado comportamiento.

La segunda, en realidad contempla dos escenarios posibles. En el primero
el particular unicamente recibe instrucciones de un agente del Estado y por lo
tanto se vuelve un érgano extendido de un agente instructor. En este sentido, la
atribucion de la conducta es consecuencia de la instruccion. En el segundo caso
la situacion es mas compleja, en razéon de que hay que determinar cuando un
agente realiza una accion bajo el control del Estado y cual es el grado de control
necesario para atribuir la conducta al Estado. 8

En sentido parecido, en el derecho internacional humanitario
consuetudinario, es obligacion de las partes en conflicto hacer respetar el ius in
bello por sus fuerzas armadas, asi como por otras personas o agrupaciones que
actuen siguiendo sus instrucciones o bajo su direccion o control. Esta obligacion
fue codificada por primera vez en las “Convenciones de la Haya” de 1899 y 1907.
Segun el estudio realizado por el Comité Internacional de la Cruz Roja sobre el
derecho internacional humanitario consuetudinario, la obligacidn de respetar el
derecho internacional humanitario es un corolario de la nhorma que establece la
existencia de responsabilidad por violaciones al mismo. % Es decir, un Estado

sera responsable cuando las personas o los grupos de personas que actuen de

88Cfr. WOLFRUM, Ridiger, “State responsibility for private actors: an old problem of renewed
relevance” en RAGAZZI, Oscar (ed.), International Responsibility Today. Essays in Memory of
Oscar Schachter, p 427.

89 Cfr. Ibidem, p. 428.

9, Cfr. HENCKAERTS Jean — Marie y DOSWALD - BECK, Louise, El Derecho Internacional
Humanitario Consuetudinario, Vol. | Normas, CICR, Buenos Aires, 2007, pp. 559 — 562
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hecho bajo su direccion o control u obedeciendo sus instrucciones, violen el
derecho internacional. Lo cual, segun el estudio, es una aplicacion de la norma
general sobre responsabilidad internacional del Estado por actos ilicitos
internacionales.®

En este sentido, tanto para el derecho de la responsabilidad internacional
como para el derecho internacional humanitario, un agente de facto existe
cuando un Estado ejercita un grado de direccion o control sobre un individuo o
grupo de individuos, o bien estos actuan obedeciendo las instrucciones del
mismo. Asi, el Estado esta obligado a respetar el derecho internacional cuando
actua a través de agentes de facto, en caso de no hacerlo y violar alguna norma
de derecho internacional podria atribuirsele responsabilidad internacional.

La forma para determinar cuando un individuo o grupo de individuos son
agentes de facto, ha sido abordada por la Corte Internacional de Justicia y el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en los casos Nicaragua contra
Estados Unidos de América, Fiscal contra Dusko Tadi¢ y Bosnia — Herzegovina
contra Serbia. Sin embargo, no esta claro cual es el grado de direccioén o control
requerido por el derecho internacional para que un individuo o grupo de individuos
puedan ser considerados agentes de facto, pues ambas jurisdicciones aplicaron

test diferentes.

91 Cfr. HENCKAERTS Jean — Marie y DOSWALD — BECK, Louise, El Derecho Internacional
Humanitario Consuetudinario, Vol. | Normas, CICR, Buenos Aires, 2007, pp. 599 — 606.
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2. La nocion de agente de facto y el control global en el caso Fiscal contra

Dusko Tadic.

El 15 de julio de 1999 la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia emitié la sentencia para el caso Fiscal contra
Dusko Tadi¢. Por primera vez, desde la segunda guerra mundial se enjuicio a
una persona en un tribunal internacional por violaciones al derecho internacional
humanitario. Vale la pena aclarar que el Tribunal Militar de Nuremberg era un
tribunal multilateral y no de caracter internacional.

El tratamiento de este caso resulta por demas paradigmatico e interesante
ya que el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia interpreté multiples
normas de derecho internacional. En la decisidon respecto a la mocién
interlocutoria sobre la jurisdiccion del Tribunal del 2 de octubre de 1995, la Sala
de Apelaciones definid conflicto armado internacional y no internacional;%
establecidé que las resoluciones del Consejo de Seguridad podrian ser objeto de
revision judicial, al examinar la legalidad del establecimiento del Tribunal en
ejercicio del principio de la compétence de la compétence;®® que el concepto de

crimenes de guerra resulta aplicable tanto a los conflictos armados

92 “An armed conflict exist whenever is a resort to armed force between States or protracted armed
violence between governmental authorities and organized armed groups or between such groups
within a State.,” que significa: “Un conflicto armado existe cada vez que se recurre a la fuerza
armada entre estados o se da violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales
y grupos armados organizados o entre dichos grupos armados entro de un estado” TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko Tadi¢”, Decisién de
la Sala de Apelaciones sobre la mocién preliminar sobre la jurisdiccion del tribunal, 2 de octubre
de 1995, § 70, disponible en http://www.icty.org/case/tadic/4, consultado el 21 de octubre de 2015.

93 a Sala de Apelaciones en ejercicio del principio de la compétence de la compétence considerd
que tenia jurisdiccion para examinar los alegatos de la defensa en contra de la jurisdiccion del
Tribunal basados en su establecimiento por el Consejo de Seguridad. Cfr., Ibidem, § 22.
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internacionales como no internacionales;%* asi como que existe un corpus de
derecho internacional humanitario consuetudinario aplicable a los conflictos
armados no internacionales que considera algunos comportamientos objeto de
responsabilidad penal.®®

Posteriormente, la Sala de Apelaciones nuevamente, entre otras cosas,
extendio la responsabilidad penal internacional por la participacion en un grupo
con un propdsito comun,®® llamado por la doctrina, empresa criminal conjunta.®’

Para determinar la naturaleza del conflicto, el Tribunal debié analizar si los
actos del ejército de la Republica Sprska eran atribuibles a la Republica Federal
de Yugoslavia y para ello recurrio al test de control global. De esta forma se alejo
del test de control efectivo utilizada por la Corte Internacional de Justicia en el
“Caso de actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua

contra Estados Unidos de América)”.
2.1.Consideraciones preliminares.

Una vez sefialada la trascendencia de este caso para el desarrollo del
derecho internacional, vale la pena mencionar que en virtud del tiempo y espacio,

para efectos de esta tesis, Unicamente se analizara el test de control aplicado por

94 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Decisiéon de la Sala de Apelaciones sobre la mocion preliminar sobre la jurisdiccion del
tribunal, Op. Cit., § 87 — 93.

% |bidem, § 94 — 142.

% Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, 15 de julio de 1999, § 172 — 237, disponible en
http://www.icty.org/case/tadic/4, consultado el 21 de octubre de 2015.

97 Para un analisis critico sobre la utilizacién de este concepto Cfr. BOGDAN, Attila, “Individual
criminal responsibility in the execution of a “joint criminal enterprise” in the jurisprudence of the ad
hoc International Tribunal for the Former Yugoslavia”, en International Criminal Law Review, No.
6, Koninklijke Brill, Groningen, 2006, pp. 63 — 120.
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el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, para determinar si la
Republica Sprska y sus fuerzas armadas eran agentes de facto de la Republica
Federal de Yugoslavia.

Para ello, en un primer momento analizaremos los hechos en el distrito de
Prijedor y el examen de los mismos realizado por la sala de primera instancia del

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.

2.1.1. Violaciones al Derecho Internacional Humanitario en el
distrito (opstina) de Prijedor.

El 15 de julio de 1999, la Sala de Apelaciones encontré responsable a
Dusko Tadi¢ por diversas violaciones al derecho internacional humanitario. A
Tadi¢ se le condend por participar en diversos hechos entre abril y julio de 1992
en el distrito de Prijedor en Bosnia — Herzegovina. En el juicio en su contra se le
imputo la participacion activa en actos relacionados con la politica de limpieza
étnica en Prijedor.

Dusko Tadi¢ nacié en Kozarac, Prijedor en Bosnia — Herzegovina. Se
involucrd en el conflicto en Bosnia cuando se unié al Partido Democratico Serbio
en 1990, por el que ocupd diversos cargos en Prijedor.®® En marzo de 1993 en

multiples ocasiones fue presionado para enlistarse en el servicio militar y

98 Entre otros, organizd en Kozarac el plebiscito por el que los serbios de bosnia decidieron ser
parte de la Republica Federal de Yugoslavia en noviembre de 1991, formé parte del grupo que
tratd de evitar el ataque a Kozarac con negociaciones con oficiales de Prijedor, después de la
depuracion étnica de Kozarac él se convirtié en el lider politico, en agosto de 1992 fue electo
presidente local del Partido Democratico Serbio, fue secretario de la comuna local, representante
en la asamblea municipal de Prijedor, policia de transito en el puesto de control de Orlovci desde
el 16 de junio de 1992 hasta el 1 de agosto y posteriormente policia en Prijedor. Cfr. TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Eiscal contra Dusko Tadi¢”, Sentencia
de la Sala de Primera Instancia, 7 de mayo de 1997, § 180 — 192, disponible en
http://www.icty.org/case/tadic/4, consultado el 21 de octubre de 2015.
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trasladado a una zona cercana a los enfrentamientos armados, escapo y fue
arrestado varias veces. Finalmente se mudo a vivir con su familia a Nuremberg,
Alemania en agosto de 1993.

En Alemania, entre los refugiados en ese pais comenzaron a circular
acusaciones en contra de Tadi¢, ello llamé la atencion del gobierno aleman y
debido a la fuerte presion ejercida por organizaciones de derechos humanos, fue
arrestado el 12 de febrero de 1994.%°

Posteriormente, el 8 de noviembre del mismo afo, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia solicité la transferencia del caso a la Haya,
con base en la primacia que le fue otorgada en términos del articulo 9 del
Estatuto. Tadi¢ no tuvo problema alguno en ello, fue formalmente acusado el 13
de febrero de 1995 y finalmente transferido a la Haya el 24 de abril del mismo
ano. El juicio comenzo el 7 de mayo de 1996.

A Dusko Tadi¢ se le acuso de participar activamente en la depuracion
étnica en el distrito de Prijedor,'® en el noroeste de Bosnia — Herzegovina.
Especificamente en las comunidades de Kozarac, Jaskici y Sivci, asi como en los
abusos y violaciones cometidas en los campos de aprisionamiento de Omarska,

Keraterm y Trnopolje. %’

9 Cfr. FABIAN, Kllye L., “Proof and Consecuences: An Analisis of the Tadic and Akayesu Trials”
en De Paul Law Review, Vol. 49, No. 4, De Paul University, 2000, pp. 999 y 1000. Consultado
en: http://bit.ly/1h9JJFo, el 18 de agosto de 2015.

100 Es importante resaltar que en este distrito inicié su labor de investigacién la Comisién de
Expertos establecida en virtud de la resolucion S/RES/780 (1992).

101 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, acusacion, 13 de febrero de 1995, disponible en http://www.icty.org/case/tadic/4,
consultado el 21 de octubre de 2015.
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Prijedor se encuentra en una ubicacion estratégica para los serbo —
bosnios, ya que se localiza a la mitad del corredor que une al oeste a la Republica
Sprska con la Republica Serbia de Krajina y al este y al sur con Serbia y
Montenegro. Por lo que este corredor era necesario para proporcionar
armamento proveniente de Serbia tanto a los serbios de Bosnia, como a los
serbocroatas’®? que constituyeron a la Republica Serbia de Krajina al interior del
territorio de Croacia. De esta forma podrian unir las zonas habitadas por serbios
en el territorio de la ex Republica Federativa Socialista de Yugoslavia.

En abril de 1992 tras la declaracidn de independencia de la Republica de
Bosnia — Herzegovina, y la conformacion de la Republica Sprska como entidad
beligerante al interior de ésta, se inicio la aplicacidon de la depuracion étnica en el
distrito de Prijedor.

Antes del estallamiento del conflicto, la poblacion del distrito estaba
compuesta por una ligera mayoria de musulmanes, 49,454, seguian los serbios
con 47,745, croatas con 6,300 y otros 8,971. A mediados de 1993 el numero de
personas asesinadas o deportadas ascendia a 52,811 con un decrecimiento
evidente de la poblacion no serbia.'%3

El parteaguas en el inici6 de la depuracion étnica estuvo marcado por la

toma del poder por los serbios de Bosnia en Prijedor. En la madrugada del 30 de

102 Cfr. TRIBUNA PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Dusko
Tadi¢, sentencia de la Sala de Primera Instancia, Op. Cit., § 127

103 Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas, ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS,
“Informe final de la Comision de Expertos establecida en virtud de la resolucion 780 del Consejo
de Segquridad (1992)", Op. Cit., § 153. El Tribunal sefiala en el parrafo 128 de la sentencia de la
Sala de Primera Instancia los siguientes porcentajes: el 44% de musulmanes, 42.5 de serbios,
5.6% de croatas y el 5.7% de yugoslavos y 2.2% extranjeros.
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abril de 1992, de manera sorpresiva cuando las fuerzas armadas serbias tomaron
las posiciones en los puestos de control alrededor de Prijedor y Kozarac,'% asi
como de varios puestos de control no oficiales de ciudadanos musulmanes. De
manera posterior, el 22 de mayo de 1992, tras un bloqueo casi total de Kozarac
y mediante un ultimatum, se exigi6 a las autoridades del Prijedor la subordinacion
y lealtad a las nuevas autoridades de la Republica Sprska.'®® Cuando el plazo
otorgado en el ultimatum se cumplio, el 24 de mayo, el area entera de Kozarac
fue sometida por mas de 24 horas a un bombardeo indiscriminado y a gran escala
con artilleria, tanques y pequefas armas de fuego.

Los sobrevivientes al bombardeo fueron obligados a dejar sus destruidas
viviendas y a formarse en columnas para ser divididos en dos grupos. El primero
fue integrado por mujeres, nifos menores de 16 afnos y hombres en edad
avanzada, mientras que los hombres en edad adulta y nifios mayores de 16 afos
fueron enviados a un segundo grupo para ser trasladados a diversos campos de
aprisionamiento. Los integrantes del primer grupo fueron enviados a los campos
de aprisionamiento de Trnopolje y Keraterm y los hombres en edad militar fueron

enviados al campo de Omarska. 06

104 De manera previa el Partido Democratico Serbio habia comenzado a construir una
administracion paralela a las autoridades de Prijedor que incluia una policia serbia que funcionaba
en secreto. Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra
Dusko Tadié, sentencia de la Sala de Primera Instancia, Op. Cit., § 155.

105 Cfr. Ibidem, § 142.

106 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Informe final de la Comisién de Expertos
establecida en virtud de la resolucién 780 del Consejo de Seguridad (1992)”, Op. Cit., § 163 —
173.
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En

este contexto, a Tadi¢ se le acus6 de participar en varios incidentes

que se enlistan a continuacion en el orden tratado por la Sala de Primera

Instancia:

Golpear a varios prisioneros del campo de aprisionamiento de Omarska
y obligar a uno de ellos a auto mutilarse sexualmente. Karabasic, Hrnic,
Alic, y Harambasic murieron;

Golpear a Hase Icic en el campo de Omarska;

Golpear a Sefik Si y abandonarlo en la “Casa Blanca” %’ del campo de
Omarska, donde muri¢ a causa de los golpes;

Golpear en la parte trasera de la “Casa Blanca” a Hakija Elezovic, Salih
Elezovic, Sejad Sivac y a otros prisioneros; Hakija Elezovic sobrevivid
y Salih Elezovic, Sejad Sivac, junto con otros prisioneros fueron
encontrados muertos en el mismo lugar al dia siguiente;

Abuso de varios prisioneros, de los que se desconoce su nombre, en
los alrededores de la “Casa Blanca” en el campo de Omarska. Se les
obligé a tomar agua como animales y fueron brutalmente golpeados;
Durante la depuracién étnica de Kozarac, Dusko Tadi¢ ordend a Ekrem

Karabasic, Ismet Karabasic, Seido Karabasic And Redo Foric

107 La “Casa Blanca” era un edificio pequeiio al interior del campo de aprisionamiento Omarska,
el mas notorio de los 3 campos ubicados en Prijedor, los otros dos son Keraterm y Trnpolje. La
Casa Blanca estaba reservada para los tratos mas crueles hacia los prisioneros del campo. De

acuerdo a |

os testimonios recabados por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,

en el campo de Ormarska existian las condiciones mas horrorificas. Tan sélo hasta abril de 1992,
este campo habia alojado a mas de 3,000 prisioneros al mismo tiempo. Cfr. TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra DuSko Tadi¢, sentencia de la Sala

de Primera

Instancia, Op. Cit., § 155 y 156.
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abandonar las filas en la que se encontraban para ser transferidos a los
campos de concentracion antes citados y les dispararon y asesinaron;

e El 14 de junio de 1992 en el area de Jaskici y Sivci, Tadi¢ y un grupo de
serbios de bosnia armados llamé a los residentes casa por casa, los
separaron y formaron para ser trasladados a los campos de
aprisionamiento. Sakib Elkasevic, Osme Elkasevic, Alija Javor, Abaz
Jaskic y Nijaz Jaskic fueron asesinados frente a sus casa y Meho
Kenjar, Adam Jakupovic, Salko Jaskic, Ismet Jaskic, Beido Balic, Sefik
Balic, Nijas Elkasevic y llijas Elkasevic fueron golpeados vy llevados a
algun lugar desconocido;

e Ataque, destruccidn y saqueo de propiedades de musulmanes y
croatas, captura de miles de ciudadanos de las mismas nacionalidades
en los campos de aprisionamiento de Omarska, Keraterm vy
Trnopolje. 108

En la acusacion, a Tadi¢ se le formularon cargos por violaciones graves a

los Convenios de Ginebra de 1949, violaciones al derecho y costumbres de la
guerra, asi como por crimenes contra la humanidad.
2.1.2. Sentencia de primera instancia.
El 7 de mayo de 1997, la sala de primera instancia del Tribunal Penal

Internacional para la ex Yugoslavia encontré culpable a Dusko Tadi¢ de once de

108 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, acusacion, Op. Cit., § 6 - 12.
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los treinta y un cargos que le fueron formulados en la acusacion original.
Posteriormente, el 14 de julio de 1997 fue sentenciado a 20 afos de prision.

En esta sentencia, el Tribunal analiz6 las caracteristicas que debian
satisfacerse a la luz de los articulos 2, 3, 5y 7 de su Estatuto y el Derecho
Internacional Humanitario para fincar responsabilidad penal a Dusko Tadi¢. Para
ello debi6 analizar si en el distrito de Prijedor existia un conflicto armando y la
naturaleza de éste.

En este sentido, en esta parte de la presente tesis, el analisis versara
sobre el criterio utilizado por la Sala de Primera Instancia para determinar la
aplicabilidad del articulo 2 del Estatuto que a la letra establece: “The international
tribunal shall have the power to prosecute persons committing or ordering to be
committed grave breaches of the Geneva Conventions of 12 August 1949™%0y
asi determinar si las victimas eran personas protegidas en los términos de estos
convenios.'% En razén de que la Sala de Apelaciones, al analizar la mocion
interlocutoria sobre la jurisdiccidn del tribunal por materia, establecid que este
articulo es aplicable unicamente para conflictos armados internacionales.
Especificamente, la Sala de Apelaciones establecid que el conflicto armado

internacional es un requisito necesario para el sistema de violaciones graves al

109 “E| Tribunal Internacional tendra el poder de enjuiciar a personas que cometan infracciones
graves a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949.”

110 Conforme al articulo 4 del cuarto “Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién debida
a las personas civiles en tiempo de guerra”, son personas protegidas aquellas que “en cualquier
momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupacion, en poder de una
Parte en conflicto o de una Potencia ocupante de la cual no sean subditas.” El texto en inglés
utiliza la palabra “nationals”.
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derecho internacional a la luz de la jurisdiccion universal creada por los Estados
parte de los Convenios de Ginebra.'!!

Al respecto, vale la pena recordar que en Bosnia - Herzegovina se
presentaron caracteristicas de ambos tipos de conflicto armado. El Tribunal
establecido que hasta el 19 de mayo de 1992''2 hubo un estado de conflicto
armado internacional en parte del territorio de Bosnia — Herzegovina entre las
fuerzas armadas de esta Republica y el ejército de la Republica Federal de
Yugoslavia de manera conjunta con varios grupos paramilitares y las fuerzas
armadas de los serbios de Bosnia, '3 que posteriormente se convertiria en el
ejército de la Republica Sprska. Sin embargo, podria realizarse una extension de
la aplicacién del derecho internacional humanitario que regula los conflictos
armados internacionales, si existiera un involucramiento del ejército y gobierno
de la Republica Federal de Yugoslavia después del retiro formal del ejército
popular de Yugoslavia el 19 de mayo de 1992.

En este sentido, para determinar la existencia de un conflicto armado
internacional en la Republica de Bosnia — Herzegovina de manera posterior al 19
de mayo de 1992, fue necesario comprobar un grado de involucramiento del

ejército de la Republica Federal de Yugoslavia, después de su retiro formal. No

"1 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Decisién de la Sala de Apelaciones sobre la mocion preliminar sobre la jurisdiccion del
tribunal, Op. Cit., § 81.

112 Fecha de la retirada formal del Ejército de la Republica de Bosnia — Herzegovina y en la que
el Consejo de Seguridad en la resolucion S/RES/752 (1992) exigio el cese de la injerencia externa
y que las unidades del Ejército Popular Yugoslavo y el Ejército Croata se retiraran o se sometieran
a la autoridad del gobierno de Bosnia — Herzegovina.

113 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Primera Instancia, Op. Cit., § 569.
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obstante que las partes en el conflicto — el gobierno de Bosnia — Herzegovina y
los rebeldes — suscribieron un convenio el 22 de mayo de 1992 que sugiere que
veian al conflicto como no internacional.’#

De esta forma, la Sala de Primera Instancia para determinar si los hechos
imputados a Dusko Tadi¢ se realizaron en un contexto de conflicto armado
internacional, estaban relacionados con este conflicto y si las victimas podian ser
consideradas como personas protegidas en términos de los Convenios de
Ginebra, recurrié al test de control efectivo aplicado por la Corte Internacional de
Justicia en el “Caso sobre actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos de América)”. Ya que “a sufficient nexus
must be established between the alleged offence and the armed conflict which
gives the rise to the applicability of international humanitarian law.”'1°

En el “Caso sobre actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua”, la Corte Internacional de Justicia establecié que para determinar la
existencia de una relacion de control y dependencia entre los Contras y el
gobierno de los Estados Unidos de América que considerara a este grupo
armado, para efectos legales, como un érgano de los Estados Unidos o que

actuara de parte del gobierno de este pais.'"® La corte utilizd un test de control

14 Cfr. GREENWOOD, Christopher, “The development of international humanitarian law by the
International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia” en Max Planck Yearbook of United
Nations Law, no. 2, 1998, p.118.

115 “se debe establecer un nexo suficiente entre el presunto delito y el conflicto armado que dé
lugar a la aplicacién del derecho internacional humanitario” TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra DuSko Tadi¢”, Sentencia de |la Sala de Primera
Instancia, Op. Cit., § 572.

116 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos), Sentencia sobre el fondo, 1986, § 109, http://www.icj-
cij.org/docket/files/70/6503.pdf.
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con un umbral alto para determinar si un grupo armado podia ser considerado
como un agente de facto del Estado. A dicho test se le denominé el control
efectivo. De acuerdo con la Corte, aun con el control general de los Estados
Unidos sobre los Contras, ello no significd que el gobierno de ese pais hubiera
dado instrucciones a este grupo o que éste hubiera sido obligado a realizar los
actos violatorios de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario.”

Es decir, para considerar a los Contras como agentes de facto, era
necesario que existiera una prueba complementaria a la dependencia del
gobierno de los Estados Unidos de América que demostrara que algun érgano
de iure de los estados unidos les hubiera “ordenado o impuesto, el perpetrar actos
contrarios a los derechos humanos o al derecho humanitario”.'® Es claro que la
Corte interpreta por control efectivo la emisidn de instrucciones especificas para
cada operacion, o que el agente de facto estuviera obligado a realizar cada una
de las operaciones ordenadas por el Estado."®

En este sentido, Sala de Primera Instancia del Tribunal debidé determinar
si se cumplian los requisitos sefialados por la Corte Internacional de Justicia en
el caso Nicaragua contra Estados Unidos, es decir, si ademas de la dependencia

de la Republica Sprska y sus fuerzas armadas hacia la Republica Federal de

17 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos), Op. Cit., § 115.

118 GOMEZ ROBLEDO, Alonso, Corte Internacional de Justicia. Caso de las Actividades Militares
y Paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua. Caso Emblematico, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2011, p. 49.

119 Cfr. CASSESE, Antonio, “The Nicaragua and Tadi¢ test revisited in light of the ICJ judgement
on Genocide in Bosnia”, en The European Journal of International Law, Vol. 18, No. 4, 2007,
p.653.
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Yugoslavia, algun 6rgano de ijure de esta ultima habia dado instrucciones u
obligado al ejército de la Republica Sprska o a su gobierno para realizar cada una
de las operaciones en las que se cometieron violaciones graves al derecho
internacional humanitario, en cuyo caso, tanto el ejército o el gobierno serian
considerados como agentes de facto y la conducta seria atribuible a la Republica
Federal de Yugoslavia, conforme al derecho de la responsabilidad internacional
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

En cuanto al ejército de la Republica Sprska, la Sala de Primera Instancia
establecio, al igual que la Corte Internacional de Justicia, que habia un alto grado
de dependencia del gobierno de la Republica Federal de Yugoslavia e incluso de
sus fuerzas armadas, ya que al momento del retiro del Ejército de la Republica
Federal de Yugoslavia del territorio de Bosnia — Herzegovina, los oficiales y
oficiales no comisionados que no eran de origen bosnio y decidieron permanecer
en el territorio de esta Republica, se convirtieron en miembros del ejército de la
Republica Sprska. Adicionalmente, la mayoria del “materiél"'?° retirado de
Eslovenia y Croacia fue proporcionado a las fuerzas armadas de esta Republica.
Varios coroneles y oficiales que, tras el retiro formal de la fuerzas de la Republica
Federal de Yugoslavia, pasaron a formar parte del ejército de la Republica
Sprska, continuaron recibiendo su salario y pensiones de parte del gobierno de

la Republica Federal de Yugoslavia hasta 1996.'%' Sin embargo, no fue posible

120 A |o largo de la presente tesis se utiliza al término materiél en referencia al armamento de los
diversos grupos en conflicto.

121 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Primera Instancia, Op. Cit., § 589 — 595.
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establecer el grado de control requerido por el test de control efectivo. Tampoco
se pudo determinar una cadena de mando entre la Republica Federal de
Yugoslavia y la Republica Sprska pues los lideres politicos de esta Republica
fueron electos popularmente. Por todo ello, no fueron considerados como
agentes de facto de la Republica Federal de Yugoslavia.'?? Vale la pena resaltar
que se determind la existencia de cierta coordinacion y comunicacion entre el
ejército serbio y las fuerzas armadas serbo bosnias, asi como entre los gobiernos
de ambas republicas.’®3

Ante la imposibilidad de determinar la existencia de un grado de control
suficiente como para considerar a la Republica Sprska y a su ejército, el Fiscal
del Tribunal impugné el razonamiento de la sentencia de la Sala de Primera
Instancia. Ya que al no ser atribuidas las conductas de la Republica Sprska y sus
fuerzas armadas a la Republica Federal de Yugoslavia, no resultaba aplicable el
articulo 2 del Estatuto del Tribunal, por lo tanto el conflicto no tenia el caracter de
internacional y las victimas no podrian ser consideradas como personas

protegidas en términos del “Cuarto Convenio de Ginebra”.'?4

2.2.La sentencia de la Sala de Apelaciones y la Nocion de Control

Global: innovacion en la atribucion de la conducta.

En la apelacioén, el Fiscal sostuvo que se cumplieron todos los requisitos

en los cargos 8, 9, 12, 15, 21 y 32 de la Acusacién que inculpaban a Dusko Tadié¢

22 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dugko Tadi¢”,
Sentencia de la Sala de Primera Instancia, Op. Cit., § 607.

123 Cfr. Ibidem, § 596 — 606.

124 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko Tadi¢”,
Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 22.
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por cometer violaciones graves bajo el articulo 2 del Estatuto del Tribunal y que
la Sala de Primera Instancia err6é al recurrir al test de control efectivo para
determinar si se cumplia con los requisitos para la aplicabilidad del articulo 2 del
Estatuto.

En este sentido, el Tribunal debié aplicar el articulo en mencion y
considerar a las victimas de los cargos antes citados como personas protegidas
bajo el “Cuarto Convenio de Ginebra” y, que desde su punto de vista, resulta
aplicable el test sobre un vinculo demostrable. Asimismo, afirmé que el test de
control aplicado en el caso Nicaragua contra Estados Unidos de América era
diferente al que se tenia que aplicar a este caso porque la Corte Internacional de
Justicia debi6 determinar la responsabilidad del Estado y no la responsabilidad
penal individual.'?

De manera adicional, el Fiscal sostuvo que aun con la aplicacion de este
test de control, bajo los hechos del caso, se demostraba que el ejército de la
Republica Sprska, era controlado de manera efectiva por la Republica Federal de
Yugoslavia.'?6

Por otro lado, la defensa de Dusko Tadi¢ sostuvo que la Sala de Primera
Instancia estuvo en lo correcto al aplicar el test de control efectivo, que resultaba
enganoso diferenciar el test de control efectivo aplicado en el caso Nicaragua
pues la Corte debié determinar qué derecho internacional humanitario era

aplicable a la situacién en ese pais. Asimismo, sostuvo que el test sobre el vinculo

125 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 68 — 73.

126 Cfr. Ibidem, § 74
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demostrable no tenia fundamento en el derecho internacional y por lo tanto, no
es aplicable al caso, ademas de que no es claro qué grado de control satisface

este test. En cuyo caso, existiria inseguridad juridica.’?’

2.2.1. Atribuciéon de la conducta al Estado como problema
central y preliminar.

Del analisis del caso hasta aqui realizado, se desprende que para que las
victimas fueran consideradas como personas protegidas conforme al articulo 2
del Estatuto del Tribunal y al “Cuarto Convenio de Ginebra relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de guerra de 1949”, era necesario que
fueran victimas de un conflicto armado internacional.

En este sentido, el conflicto en los Balcanes, y en especifico en el territorio
de la Republica de Bosnia — Herzegovina, presentaba caracteristicas de un
conflicto de naturaleza mixta — tanto internacional como interno — que hacia dificil
determinar el derecho internacional humanitario aplicable. Por lo que para
resolver la apelacion interpuesta por el Fiscal debia establecer, si a partir del
retiro formal del ejército de la Republica Federal de Yugoslavia, el conflicto se
habia convertido en un conflicto interno o aun era de naturaleza internacional.
Para ello, era neceesaro determinar si las fuerzas armadas serbo — bosnias
podrian ser consideradas como agentes de iure, de facto o un poder extranjero.'?®

Es decir, el meollo del asunto es una cuestion preliminar a la

internacionalizacién de un conflicto: determinar la forma en la que se atribuye una

127 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., 75 - 79.

128Cfr. Ibidem, § 87.
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conducta al Estado o un individuo o grupo de individuos puede ser considerado
agente de facto de determinado Estado. En el caso especifico del derecho
internacional humanitario, este aspecto plantea las condiciones bajo “las cuales
un grupo armado que combate contra las fuerzas armadas gubernamentales
puede ser considerado como un agente de facto de un Estado extranjero”.'?°

Como se menciond anteriormente, en términos del articulo 8 de los
“Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos”, una conducta de una persona o grupo de personas
es atribuible a un determinado Estado cuando éstas actuan bajo la direccion o
control del mismo. Este articulo, como bien lo sefiala la Comision de Derecho
Internacional, es un principio general.30

Desde el derecho internacional humanitario, la Sala de Apelaciones sefalo
como punto de partida el criterio establecido para los combatientes legales en el
articulo 4, inciso A del “Tercer Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra”. La Sala de Apelaciones establecio que bajo este
convenio, las milicias, grupos armados o unidades deben ser vistas como
combatientes legales si:

e Forman parte de las fuerzas armadas;

e Pertenecen a alguna de las partes en conflicto; y,

¢ Reunen los siguientes requisitos:

120 SASSOLI, Marco, “La responsabilidad del Estado por las violaciones al derecho internacional
humanitario” en Revista internacional de la Cruz Roja, No. 846, 30 de junio de 2002. Disponible
en http://bit.ly/1hJdsBqgL, consultado el 23 de agosto de 2015.

130 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Draft articles on responsibility of States for
internationally wrongful acts, with commentaries”, Op. Cit., p. 47.
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o estar mandados por una persona que responda de sus
subordinados;
o tener un signo distintivo fijo reconocible a distancia;
o llevarlas armas a la vista; vy,
o dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres
de la guerra.
Por lo que una de sus consecuencias logicas es que las unidades paramilitares
pertenezcan a un Estado distinto al que estan atacando. En consecuencia, el
concepto de violaciones graves a los Convenios de Ginebra resultaria aplicable.
Sobre el requisito de pertenecer a una de las partes en conflicto, se ha
senalado que éste es un test mucho mas facil de cumplir, ya que sélo demanda
una forma de aceptacion expresa o tacita por parte del Estado y los individuos
involucrados.3! Aunque este requisito no parece claro, la Sala de Apelaciones
considera que implicitamente se refiere a un test de control para atribuir una
conducta de agentes de facto a un determinado Estado'®? y que el derecho
internacional humanitario hace responsables a quienes ejercen autoridad, asi
como a aquellos que ejercen el poder de facto o ejercen algun grado de control
sobre los perpetradores de las violaciones al derecho humanitario.'33
De tal manera que, una cuestion a priori compartida por el derecho de la

responsabilidad internacional y, en este caso, el derecho internacional

181, Cfr. DEL MAR, Katherine, “The requirement of ‘belonging’ under international humanitarian
law”, en European Journal of International Law, Vol. 21, No. 1, 2010, p. 112.

132 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 92 — 97.

133 Cfr. Ibidem., § 96
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humanitario para determinar la internacionalizacién de un conflicto, es saber
cuales son las condiciones para que las acciones de individuo o un grupo de
individuos resulten imputables al Estado. De manera logica, estas deberian ser
las mismas, tanto para la responsabilidad del Estado, como para la
internacionalizacion del conflicto.’34

En este sentido, existe una relacion entre el derecho internacional
humanitario y la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos.'3°
Por ejemplo: si los actos de un grupo militar o paramilitar en el Estado B son
atribuibles al Estado A porque éste financio y supervisé al grupo paramilitar, el
conflicto sera de caracter internacional. Asimismo, el Estado A sera responsable
bajo el derecho internacional general por sus actos.'36

En palabras formuladas en el apartado 1.3.3., tanto para el derecho de la
responsabilidad internacional como para el derecho internacional humanitario, un
agente de facto existe cuando un Estado ejercita un grado de direccion o control
sobre un individuo o grupo de individuos o bien estos actuan obedeciendo las
instrucciones del mismo. Asi, en términos del derecho internacional humanitario
consuetudinario, el Estado estaria obligado a respetar y hacer respetar el ius in
bello, pues “las partes en conflicto deberan respetar y hacer respetar el derecho

internacional humanitario por sus fuerzas armadas, asi como por otras personas

134 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 104.

135 Aunque existen diversos autores que sefialan que el problema era distinto, pues las
competencias de ambas jurisdicciones eran distintas. Cfr. DEL MAR, Katherine, Op. Cit., p. 114.

136 Cfr. VAN DEN HOLE, Leo, Op. Cit., p. 279.
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y agrupaciones que actuen de hecho siguiendo sus instrucciones o bajo su

direccion o control.” 137

2.2.2. Los problemas del test aplicado en el caso Nicaragua
senalados por la Sala de Apelaciones.

En este sentido, al revisar la sentencia de primera instancia, la Sala de
Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
correctamente revirtid el razonamiento de la Sala de Primera Instancia del
Tribunal. Sefal6é que el test de control efectivo no era consonante con la légica
del derecho internacional y variaba de la practica estatal y judicial existente.38

Sobre la primera afirmacion, la Sala de Apelaciones analiz6 las reglas
establecidas en los “Articulos Sobre Responsabilidad Internacional del Estado
por Hechos Internacionalmente llicitos” y concluyé que independientemente de
si el Estado emitioé o no instrucciones especificas, éste debia ser responsable por
los actos que realizaron sus agentes de facto, sean ultra vires o contra legem. La
razon es evitar que el Estado se escude en lagunas en su sistema juridico interno
o en la falta de instrucciones especificas para evitar la responsabilidad
internacional.

Al respecto, sobre el articulo 8 del Proyecto Crawford que plasma el
principio por el cual se considerara ‘hecho del Estado segun el derecho

internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si

137 Regla numero 139 del estudio publicado por el Comité Internacional de la Cruz Roja.
HENCKAERTS Jean — Marie y DOSWALD — BECK, Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, Vol. | Normas, Op. Cit., p. 559.

138 Cfr. SASSOLI, Marco, y OLSON, Laura M. “The judgment of the ICTY Appeals Chamber on
the merits in the Tadi¢ case: new horizons for international humanitarian law and criminal law?”
en Revue Internationale de la Croix Rouge, 2000, no 839, p. 739.
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esa persona o ese grupo de personas actua de hecho por instrucciones o bajo la
direccién o el control de ese Estado al observar ese comportamiento,”'3° sefialo
que la razén detras de este articulo es prevenir que los Estados lleven a cabo
conductas violatorias del derecho internacional a través de personas o grupos de
personas que no sean consideradas agentes del Estado y por lo tanto evadan su
responsabilidad por esas violaciones al derecho internacional. Sin embargo,
como se explicara mas adelante, el grado de control varia de acuerdo a las
circunstancias de facto de cada caso.

En este sentido, en concordancia con el capitulo Il de los “Articulos sobre
Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”, la Sala de Apelaciones identificé 3 situaciones en las que una conducta
de agentes que no son del Estado (non State actors) puede ser atribuida al
Estado:

e Cuando a un individuo le es ordenado por un Estado a realizar algunos

actos ilegales conforme al derecho internacional en el territorio de otro
Estado. En cuyo caso es necesario demostrar que el primer Estado
ejercia algun grado de control sobre el individuo y dio instrucciones
para la comision de esos actos violatorios.

e Una segunda situacion es el hecho de que el Estado de manera

publica otorga una aprobacién retroactiva a las acciones de los

individuos que fueron violatorias del derecho internacional.

139 Articulo 8 de los “Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos”.
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e Una tercera situacion, siempre que el Estado encarga a una persona
o0 grupo de personas a realizar alguna actividad legal, pero en la
ejecucion de esta tarea, realizan actos violatorios del derecho
internacional. En cuyo caso la conducta violatoria también es
atribuible al Estado.’#?

En cuanto a la afirmacion de la variacion del test utilizado por la Corte
Internacional de Justicia en el caso Nicaragua contra Estados Unidos con la
practica estatal y la jurisprudencia, de manera paraddjica la Sala de Apelaciones
recurre a un analisis de diversos casos que en su mayoria consisten en
situaciones donde el Estado fue encontrado responsable por conductas de
grupos armados en su propio territorio’1.

El analisis realizado por la Sala de Apelaciones resulta criticable, en razén
de que no sdlo establece el test aplicable para la determinacion del grado de
control del agente de facto por parte del Estado, sino que va mas alla y sefala
los test bajo los que se imputa una conducta violatoria del derecho internacional
al Estado.

Como sefialamos en lineas anteriores, un agente de facto existe cuando

el Estado ejercita un grado de direccién o control sobre un individuo o grupo de

140 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op.Cit., § 118 y 119.

141 Cfr. SASSOLI, Marco, y OLSON, Laura M., Op. Cit., p. 740. La Sala de Apelaciones analizd
los casos: Stephens Case entre México y Estados Unidos, Keneth P. Yeager Case entre Iran y
Estados Unidos, el caso Loizidou c. Turquia en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
caso Jorgic en el Oberlandesgericht de Dusseldorf, el caso relativo al personal diplomatico y
consular de los Estados Unidos en Teheran, entre Estados Unidos e Iran y el caso Belsen. Cfr.
TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Eiscal contra Dusko Tadi¢”,
Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 124 — 135.
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individuos o bien estos actuan obedeciendo las instrucciones del mismo. En cuyo
caso, el Estado esta obligado a respetar el derecho internacional. Sélo si este
agente de facto viola el derecho internacional, ya sea por instrucciones del Estado
o0 por actos ultra vires, podria imputarsele responsabilidad internacional al
Estado, pero eso no es competencia del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, dadas las limitaciones impuestas desde su creacion. Aunque, como
bien lo afirma el ex presidente del Tribunal, la Corte Internacional de Justicia
establece el control efectivo sin explicar la base juridica de su afirmacion. En las
sentencias de los dos casos resueltos por la Corte con base este test no existe
referencia alguna a la practica existente en el derecho internacional.’#?

Por ultimo, del analisis realizado por la Sala de Apelaciones, concluy6 que
las reglas secundarias para la atribucion de una conducta al Estado no siempre
requieren del mismo grado de control sobre los grupos armados para determinar
cuando pueden ser considerados como agentes de facto del Estado. 43 En este
sentido, identificdé dos grados de control para atribuir la conducta al Estado: el

control global y el control efectivo que se analizaran en el siguiente apartado.

2.2.3. Los estandares de control sostenidos por la Sala de
Apelaciones y la contradicciéon Nicaragua — Tadié.
Hasta el momento, en el analisis se han identificado 3 situaciones donde

las conductas de una persona o grupo de personas son imputables a un Estado:

142 Cfr. CASSESE, Antonio, “The Nicaragua and Tadi¢ test revisited in light of the ICJ judgement
on Genocide in Bosnia”, Op. Cit., p.653.

143 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 137.
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cuando hay un grado de control e instrucciones de por medio para la realizacién
de cierta conducta; cuando se otorga una aprobacion retroactiva a la conducta
de los individuos; y cuando un agente de iure del Estado realiza actos violatorios
del derecho internacional, al llevar a cabo una comisién o mandato o tales actos
violatorios son realizados como actos ulfra vires. Para el analisis en este
apartado, nos enfocaremos en la primera situacién pues es la forma en la que se
determina cuando un individuo o grupo de individuos son agentes de facto del
Estado. Las otras dos situaciones no debieron ser analizadas por la Sala de
Apelaciones ya que son respecto a la atribucion y determinacion de la
responsabilidad internacional del Estado.

Sobre la primera situacion, la Sala de Apelaciones distinguid dos
categorias en las que el Estado ejerce un grado de control y en cuyo caso
resultaria suficiente para determinar la existencia de un agente de facto. Por un
lado, individuos organizados con una estructura jerarquica dentro del grupo, que
actuan en nombre del Estado sin instrucciones especificas, pero con apoyo de
éste de forma tal que existe un grado alto de dependencia de los individuos hacia
el mismo. Estos grupos normalmente tienen una cadena de mando y un conjunto
de reglas. De manera normal un individuo no actua, sino dentro de los estandares
del grupo. Por lo que la Sala considera que para atribuir una conducta de este

grupo al Estado, es suficiente que haya un grado de control global.’44

144 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 120.
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La Sala de Apelaciones considera que existe control global del Estado
sobre un grupo militar organizado cuando éste, ademas de proporcionar ayuda
financiera y asistencia militar, coordina o ayuda en la planeaciéon de las
actividades militares del grupo.'® En este sentido, el Estado es responsable de
los actos del grupo, sin importar si existen instrucciones especificas para cada
uno de los actos realizados.'46

Por el otro lado, estan los individuos o grupos de individuos no
organizados, sin estructuras militares ni jerarquicas. En este caso, la Sala de
Apelaciones establecid que la practica requiere instrucciones especificas para
que la conducta sea atribuible al Estado, o bien que haya habido una aprobacién
de los actos de manera posterior a la comision de los mismos.'#” Es decir que,
ademas de apoyo financiero, militar y logistico, es necesario que alguno de los
organos de gobierno del Estado haya dado instrucciones especificas a los
individuos para realizar cierta conducta.

De acuerdo con el analisis de la Sala de Apelaciones, en el caso
Nicaragua, la Corte Internacional de Justicia distinguié entre dos categorias de
personas sobre las que el gobierno de los Estados Unidos ejercia un grado de

control y en cuyo caso podrian ser considerados agentes de facto del Estado:

145 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 130, 131 y 137.

146 Cfr. Ibidem, § 121.
147 Cfr. Ibidem, § 132 y 137
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e Los Unilaterally Controlled Latino Assets'*® que actuaron bajo la
supervision e instrucciones del personal de inteligencia de los Estados
Unidos y pagados por el gobierno, y
e Los Contras, en los que existe una relacion de dependencia y control
del Gobierno de los Estados Unidos. 49
En el caso de los Unilaterally Controlled Latino Assets, como individuos sin
una estructura militar y orden jerarquico, era necesario que el gobierno les diera
instrucciones especificas para cada una de las operaciones militares. Algo que
el gobierno de los Estados Unidos realizé6 y por lo que fue encontrado
responsable. En el caso de los Contras, a pesar de ser un grupo militar
organizado, la Corte considerd que la conducta no era atribuible al Estado, por lo
que Estados Unidos no fue encontrado responsable de sus actos. De ahi que,
como se menciono en el apartado anterior, la Sala de Apelaciones afirmé que el
analisis de la Corte era contrario a la logica del derecho internacional general.
Asi, es evidente la existencia de una confrontacion de criterios, que para
efectos de este trabajo se denominara la contradiccion Nicaragua — Tadic. Por un
lado la Corte Internacional de Justicia en el caso Nicaragua contra Estados
Unidos, cuyo objeto era establecer la responsabilidad del Estado, sefalé que
para atribuir una conducta de un grupo armado a determinado Estado era
necesario que existiera un grado de control efectivo. Por el otro, la Sala de

Apelaciones del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, cuyo objeto era determinar

148 Activos Latinos Controlados Unilateralmente.

149 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 109.
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si el conflicto en Prijedor era un conflicto de naturaleza internacional, senalé que
el grado de control variaria en funcién de las circunstancias: si el grupo armado
contaba con una estructura jerarquica, como los Contras y el ejército de la
Republica Sprska, unicamente se requeria del control global. En cambio si no
existia una estructura jerarquica en el grupo, de tal manera que hacia imposible
determinar una cadena de mando, se requeria de la existencia de instrucciones
especificas para la realizacién de cada uno de los actos atribuibles al Estado, lo
que la Corte llamo control efectivo.

En este sentido, pareciera que ambas jurisdicciones contemplan dos
grados de control distintos. Uno para determinar la responsabilidad del Estado,
en cuyo caso, se requiere de un umbral mas alto de control y otro para la
internacionalizacién de un conflicto, bajo el argumento de que el derecho
internacional humanitario (ius ad bellum) es lex specialis;"® en cuyo caso el
derecho internacional humanitario seria menos obligatorio y tendria grandes
deficiencias.’® Como se vera en el capitulo siguiente, este razonamiento fue
utilizado por la Corte Internacional de Justicia en el caso Bosnia — Herzegovina

contra Serbia.

150 AZAROV, Valentina, “Internationalization and attribution. The Tadi¢ analysis in the Genocide
in Bosnia Case” the Westminster International Law & Theory Centre Online Working Papers,
University of Westminster, No.2, 2009, pp. 29 - 34. Consultado en
http://ssrn.com/abstract=1470800, el 20 de Agosto de 2015.

151 SASSOLI, Marco, “La responsabilidad del Estado por las violaciones al derecho internacional
humanitario”, Op. Cit., Supra, Nota 129.
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2.3.La atribucién de la conducta del ejército de la Republica Sprska a la

Republica Federal de Yugoslavia.

En el caso objeto de analisis de este capitulo, la Sala de Apelaciones
senalé que habia una dependencia del ejército de la Republica Sprska hacia la
Republica Federal de Yugoslavia, con base en dos factores: por un lado la
transferencia de los efectivos del primer cuerpo militar de Krajina al ejército de
esta nueva entidad que enfrent6 al gobierno de Bosnia — Herzegovina y, por el
otro, la Republica Federal de Yugoslavia continud con el pago de los salarios de
los efectivos en este cuerpo militar. El grado de dependencia fue tal que, incluso
después del retiro formal del ejército de la Republica Federal de Yugoslavia, el
ejército de la Republica Sprska sélo cambidé el nombre y tenia los mismos
objetivos y estrategias militares que el ejército de la Republica Federal de
Yugoslavia.'?

En cuanto a las instrucciones, la Sala considerdé que existian evidencias
de comunicacion constante entre Belgrado y Banja Luka, asi como una cadena
de mando entre el ejército de la Republica Sprska y las autoridades de la
Republica Federal de Yugoslavia. Incluso, la Sala afirmé que de manera aparente
después del 19 de mayo de 1992, el ejército de la Republica Sprska actué bajo
las instrucciones y mando de Belgrado.'%3

De manera adicional, la Sala de Apelaciones sefalé como evidencia que

la Republica Federal de Yugoslavia firmé la Paz de Dayton en nombre de los

152 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, “Fiscal contra Dusko
Tadi¢”, Sentencia de la Sala de Apelaciones, Op. Cit., § 150 y 151.

153 Cfr. Ibidem, §152
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serbios de Bosnia. Sin embargo, como lo apuntan Marco Sassoli y Laura Olson,
las negociaciones de la Paz de Dayton fueron encabezadas y firmadas por el
gobierno de la Republica Federal de Yugoslavia porque los Estados Unidos se
negaron a negociar con los serbios de Bosnia.'*

En este sentido, la Sala de Apelaciones encontré que el conflicto armado
en Prijedor era un conflicto armado internacional porque la Republica Federal de
Yugoslavia ejercia control global sobre el ejército de la Republica Sprska. Por lo
tanto, se reunian los requisitos para aplicar al conflicto el articulo del Estatuto del
Tribunal, sobre las violaciones graves a los Convenios de Ginebra. Con ello, las
victimas podrian ser consideradas personas protegidas en términos del articulo
4 del “Cuarto Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra de 1949”.

Para cerrar este capitulo, es importante mencionar que, a pesar de que
hay doctrinarios que sostienen que el conflicto dibujado a lo largo del presente
capitulo es inexistente y que la Sala de Apelaciones y la Corte Internacional de
Justicia formularon un test de control y direccion,’® lo cierto es que es evidente
que existen criterios contradictorios entre ambas jurisdicciones internacionales.
El mismo autor que sostiene que la Sala de Apelaciones formulé un test de control
y direccion, afirmé que seria logico que la Corte Internacional de Justicia en el
caso Bosnia — Herzegovina contra Serbia aplicara este test.'*® Algo que, como

se vera en el capitulo siguiente no paso, la Corte regresé al test de control

154 Cfr. SASSOLI, Marco y OLSON, Laura M., Op. Cit., p. 741.
155 Cfr. VAN DEN HOLE, Leo, Op. Cit., p. 279.
156 Cfr. Ibidem, p. 287.
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formulado en el caso Nicaragua contra Estados Unidos. Por lo que en la
jurisprudencia de estas dos jurisdicciones existe un doble estandar para la misma

situacion. %7

157 Cfr. SASSOLI, Marco, y OLSON, Laura M., Op. Cit., p. 740.
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3. La Nocién de agente de facto y el control efectivo en el caso Bosnia

Herzegovina contra Serbia.

El 26 de febrero la Corte Internacional de Justicia publicé su sentencia
para el “caso sobre la aplicacion de la Convencion para la Prevenciéon y Sancién
del Dtelio de Genocidio (Bosnia — Herzegovina contra Serbia)”. Por segunda vez
la Corte interpreté a la Convencion, en esta ocasién tuvo la oportunidad de
hacerlo en relacion con las obligaciones impuestas a los Estados, asi como en la
responsabilidad en la que pueden incurrir. Adicionalmente, establecié que un
Estado no cumplié con sus obligaciones de prevenir y sancionar el delito de
genocidio.'® Asimismo, de manera controversial, sefial6 las reglas de atribucion
por las que el Estado -Serbia en este caso — seria responsable
extraterritorialmente del delito de genocidio cometido por las fuerzas de los
serbios de Bosnia.®®

Decimos que las reglas de atribucién fueron fijadas de manera
controversial porque la Corte analizé dos precedentes: Nicaragua contra Estados
Unidos y el caso Tadi¢. En el analisis realizado por la Corte, en lugar de aclarar
la controversia sefialada en el capitulo anterior, se agudizo.

El origen de este caso es la demanda interpuesta el 20 de marzo de 1993

ante la Secretaria de la Corte por la Republica de Bosnia — Herzegovina en contra

158 Cfr. MARQUES RUEDA, Efrén Gustavo, “Comentarios al fallo pronunciado por la Corte
Internacional de Justicia el 14 de febrero de 2007 con relacién al caso sobre la convencioén para
la prevencion y sancion del delito de genocidio en el asunto Bosnia Herzegovina c. Serbia”, en
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol., 8, 2008, p. 887.

159 Cfr. GIBNEY, Mark, “Genocide and State Responsibility”, en Human Rights Law Review, Vol.
7. No. 3, Octubre 2007, Oxford University Press y the University of Nothingham, p. 760.
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de la Republica Federal de Yugoslavia. En ella se alegaba la violacién por parte
de Yugoslavia de las obligaciones emanadas de la “Convencion para la
Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio” y en especial por la comision del
delito de genocidio. Bosnia — Herzegovina invocé como fundamento para la
jurisdiccion de la Corte el articulo IX de dicha.'®°

Dentro de las pretensiones de Bosnia — Herzegovina destaca que la Corte
juzgara y declarara que la Republica Federal de Yugoslavia viol6 la Convencién
al destruir en parte e intentar destruir en su totalidad a grupos nacionales, étnicos
o religiosos al interior de la Republica de Bosnia — Herzegovina, pero en particular
a la poblacién musulmana a través de matanzas de las conductas establecidas
en el articulo Il de la “Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio”, asi como por la ayuda y asistencia brindada a los perpetradores de
las violaciones a dicha Convencion. Por otro lado, la Republica Federal de
Yugoslavia argumentd que los actos sefalados por la Republica de Bosnia —
Herzegovina no le eran imputables conforme a las reglas de atribucién
establecidas en el derecho internacional.®

En este sentido, en el presente capitulo nos enfocaremos en el analisis

realizado por la Corte para determinar las condiciones bajo las cuales las

160 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencion para la Prevencion
y Sancién del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
26 de febrero de 2007, § 1. Vale la pena resaltar que la jurisdiccion de la Corte fue uno de los
problemas a los que se les otorgd mayo atencion debido a que el Consejo de Seguridad no
consider6 a la Republica Federal de Yugoslavia como Estado sucesor de la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia. Cfr. Apartado 1.1.

81 Para una revision completa de las pretensiones de ambas partes Cfr. CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, Op. Cit., § 64 — 66. O bien, el cuadro
comparativo realizado por Efrén Gustavo Marqués Rueda en MARQUES RUEDA, Efrén Gustavo,
Op. Cit., p. 889 — 892.

70



acciones, catalogadas como genocidio, fueron realizadas por un agente de facto
de Serbia, y por lo tanto trataremos de determinar si resultan imputables a este

Estado.

3.1.Interpretacién de la “Convencién para la Prevencion y Sancién del
Delito de Genocidio” y analisis de los hechos en Srebrenica a la luz

de la misma.

La Corte Internacional de Justicia revisé a la luz de la “Convencion para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio” los hechos en Sarajevo, Prijedor,
Banja Luka, Bréko y Srebrenica, todas comunidades ubicadas dentro del territorio
de la Republica de Bosnia — Herzegovina. Llegd a la conclusion de que sélo en
la zona de seguridad de Srebrenica se habia cometido genocidio.

De la interpretacion realizada por la Corte, se advierte que la Convencion
impone a los individuos y a los Estados parte, la obligacion de no cometer
genocidio. En palabras de la Corte, “the article [I] does not expressis verbis
require States to refrain from themselves committing genocide. However, [...]
taking into account the established purpose of the Convention, the effect of Article

| is to prohibit States from themselves committing genocide.” 182

162 “gf articulo [I] no exige expressis verbis a los Estados que se abstengan de cometer genocidio.
Sin embargo, [...] tomando en cuenta el propésito de la Convencidn, el efecto del articulo es la
prohibicion del genocidio a ellos mismos” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion
de la Convencién para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c.
Serbia)”, sentencia sobre el fondo, Op. Cit., § 166.
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Es decir, el genocidio tiene una naturaleza dual: responsabilidad penal
individual y responsabilidad internacional del Estado.'®® Por lo tanto, con
independencia de los procesos penales seguidos en contra de los individuos,
como autores materiales del genocidio, el Estado podria ser encontrado
responsable si la conducta de estos individuos se pudiera atribuir al Estado.’®*
Una evidencia clara de la complementariedad de la responsabilidad penal
internacional y la responsabilidad internacional del Estado, tal y como fue
sostenido en el apartado 1.3.3. de la presente tesis.

Por otro lado, la Corte considera que el genocidio, en términos de los
articulos Il y Il de la “Convencion para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio” comprende actos y la intencion de perpetrarlo. Es decir, las matanzas
de un grupo protegido, el dafo fisico o mental, las medidas que se impongan
para prevenir los nacimientos al interior del grupo y la transferencia forzada de
nifios de un grupo a otro, deben ser intencionales (actus reus). Ademas, cada
una de las conductas antes descritas debe estar encaminada de manera
especifica a destruir en su totalidad o en parte a un grupo protegido por la

convencion (dolus specialis).'® Lo que nos revela que el genocidio requiere de

163 Cfr. CASSESE, Antonio, “On the use of criminal law notions in determining State responsibility
for genocide”, en Journal of International Criminal Justice, Vol. 5, No. 4, Septiembre de 2007, p.
877.

164 Cfr. QUEL LOPEZ, Francisco Javier, “Construyendo la responsabilidad del Estado desde la
responsabilidad penal individual. La interseccion de ambitos materiales y jurisdicciones.” En
SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis Ignacio, et. al. (eds.) El poder de los jueces y el estado actual del
derecho internacional. Analisis criticos de la jurisprudencia internacional (2000 — 2007).
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2010, p.538.

165 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit.,, § 186 y 187.
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una doble intencionalidad: primero, que las conductas enumeradas en el articulo
Il de la “Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio” sean
perpetradas de manera intencional; y segundo, que esas conductas estén
enfocadas a la destruccion total o parcial de un grupo protegido.

Para la determinacion del grupo protegido por la Convencion, la Republica
de Bosnia — Herzegovina sefialo, en sentido negativo, que era toda la poblacion
no serbia, con especial énfasis en la poblacion musulmana.'®® Sin embargo, la
Corte interpretdé que el grupo protegido, debia ser definido por su caracter
nacional, étnico, racial o religioso. Por lo tanto, el dolus specialis debe estar
enfocado a la destruccién de un grupo de personas con una identidad de grupo
particular.6”

En la interpretacion de la frase “en parte”, la Corte sefiald que se debian
cumplir los siguientes 3 criterios:

e Laintencion debe ser destruir una parte sustancial del grupo;

e Puede ser en un area geografica limitada; y

e La evaluacion del numero de personas al que estan dirigidas las
acciones debe evaluarse en relaciéon con el tamafio global del
grupo.’68

De esta manera, es evidente que la Corte adoptd un estandar positivo y

objetivo — subijetivo, al considerar que el grupo protegido debia ser definido

166 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 191 y 192.

167 Cfr. Ibidem, § 193 — 196.
168 Cfr. Ibidem, § 198 — 200.
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mediante las caracteristicas antes descritas y la autopercepcion de los miembros
del grupo como tal.'®® Asi se impidié que el genocidio se convirtiera en un delito

inespecifico de destruccion basado en motivos discriminatorios.'”°

3.1.1. Del deterioro de la situacion humanitaria a la caida de la
zona segura de Srebrenica.

Una vez senalado el derecho aplicable por la Corte Internacional de
Justicia, es necesario aclarar los hechos en la zona de Srebrenica que terminaron
en la perpetracion del genocidio en contra de los musulmanes del enclave de
Srebrenica. En el analisis del caso, la Corte Internacional de Justicia se limitd a
citar algunos parrafos de diversos casos en el Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia. Situacion por demas criticable, pues la Corte, aparentemente
no realizé un analisis de los hechos y mucho menos explicd por qué adopto el
razonamiento del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia de los
hechos a la luz de la “Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio”.'""

No obstante ello, para tener una mayor claridad, se explicara lo sucedido
en Srebrenica en 1995 a la luz del caso Krstic'”? y del “Informe presentado por el
Secretario General de conformidad con la resolucion 53/35 de la Asamblea

General sobre la caida de Srebrenica”.

169 Cfr. KREB, Claus, “ The International Court of Justice and the elements of the crime of
genocide”, en The European Journal of International Law, Vol. 18, No. 4, 2007, p. 624.

170 Cfr. Idem.
71 Cfr. KREB, Claus, Op. Cit., p. 620.

172 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav
Krstic, sentencia de primera instancia, 2 de agosto de 2001.
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Como se sefal6 anteriormente, al desintegrarse la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia, exploté un conflicto que presentd diversas
complejidades para el derecho internacional, asi como para la comunidad
internacional y las organizaciones internacionales. Algunas de estas fueron la
toma por los serbios de Bosnia de la zona segura de Srebrenica, 73 los ataques
al batallén holandés que se encontraba en la zona y la posterior perpetracion del
genocidio.

En enero de 1995, un batallon de 600 soldados holandeses llegé a la zona
segura. El cuartel del batallon se instalé en PotocCari, a unos 6 o 7 kildmetros al
norte de la ciudad de Srebrenica. Los soldados holandeses unicamente contaban
con armas ligeras.'”* Por el contrario, los serbios de Bosnia, parte del cuerpo de
Drina del Ejército de Republica Sprska, eran entre 1000 y 2000 elementos,
estaban armados con artilleria, equipos blindados, tanques y morteros. Todo el
matériel habia sido proporcionado por el ejército de la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia o el ejército de la Republica Federal de Yugoslavia.
Ademas, contaban con una estructura de mando desarrollada, asi como
experiencia en tareas de inteligencia, informacién y operaciones psicoldgicas.

Asimismo, como se menciond anteriormente, los oficiales que habian formado

173 La presencia internacional en la zona era limitada: 3 observadores militares de la fuerza de
proteccion de Naciones Unidas, habia una oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados que funcionaba con personal local, un pequefo nucleo de Médico sin Fronteras,
y el “Proyecto sueco de albergue provisional” administrado por personal local. Cfr.
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario General de
conformidad con la resolucién 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 232.

74 Cfr. Ibidem, § 226 - 230.
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parte del extinto ejército popular de Yugoslavia, mantenian su salario, sufragado
con fondos del ejército yugoslavo.'”®

Por el lado de la Republica de Bosnia — Herzegovina habia entre 3,000 y
4,000 efectivos. Sin embargo, su armamento era por demas precario y se veia
constantemente disminuido por el continuo desarme derivado de distintos
acuerdos de desmilitarizacion. Aunque, al igual que en el caso de los serbios, no
respetaban estos acuerdos a cabalidad.'”®

Durante la primera mitad de 1995 la situacién en Srebrenica se deteriord
de manera rapida. A partir de febrero de ese afo, el ejército de la Republica
Sprska comenzo a limitar el ingreso de la ayuda humanitaria. Las reservas de
comida, medicinas, combustible y municiones se redujeron drasticamente, como
resultado de una directiva dirigida por el presidente de la Republica Sprska,
Radovan Karadzic, ante la presion internacional por terminar el conflicto y firmar
la paz. En la directiva antes referida ordend completar la separacion fisica de
Srebrenica y Zepa. De manera posterior, en otra directiva, dispuso la realizacién
de operaciones de combate en los alrededores del enclave.'””

A finales de abril, el batallén de soldados holandeses se vio reducido en
150 elementos porque a un grupo que gozaba de una licencia se le impidi

regresar. Ante ello, el comandante del batallén afirmé que los miembros del

175 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario
General de conformidad con la resolucion 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 230.

176 Cfr. Ibidem, § 230 — 231.

177 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav
Krstic, Op. Cit., § 26, 28 y 29.
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batallon ya no querian ni podian “considerarse imparcialles] debido a la politica
del gobierno y el ejército de los serbios de Bosnia”.""®

La situacion se agravd en julio de 1995. La Corte sefialo que el
comandante del cuerpo de Drina del ejército de la Republica Sprska, ordend
realizar operaciones de combate enfocadas a la reduccién del enclave al area
urbana de Srebrenica.'”® El ataque comenzo el 6 de julio, cuando el ejército de
la Republica Sprska emprendié un ataque en contra de varios puestos de
observacion de la fuerza de proteccion de Naciones Unidas, cuyo unico objetivo
era servir como posiciones para vigilar los movimientos en la zona de las partes
en conflicto.'® Ademas, se desarmé a los miembros del batallén holandés y
algunos mas fueron hechos prisioneros.'®' Ante estos hechos, por lo menos en
tres ocasiones el comandante del batallén holandés solicité apoyo aéreo de la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte,'8? en todas le fue negado en

distintos niveles de mando.

178 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario General
de conformidad con la resolucién 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 233 — 235.

179 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”’, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 282.

180 E| 6 de julio de 1995 un proyectil impacté el puesto de observacion de Foxtrot. El 9 de julio
fueron atacados los puestos de Uniform, Kilo, Mike, Sierra y Delta. Cfr. ORGANIZACION DE LAS
NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario General de conformidad con la
resolucion 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 227 — 228, 241, 265 — 272.

181 Cfr. Ibidem, § 265 y 269.

182 E| 6 de julio tras el impacto al puesto de observacion de Foxtrot; el 8 de julio, cuando el ejército
de la Republica Sprska se apoder6 del mismo puesto de observacion; el 9 de julio, después de
establecer una posiciéon de bloqueo en la zona de seguridad. Sobre esta ultima existi6 una
confusion pues en el batallén holandés pensaron que la peticiéon del 9 de julio era con caracter
permanente y el representante especial afirmé el 11, tras una nueva solicitud, que no se habia
recibido solicitud alguna. Ante ello, el Secretario General afirmé que hasta la caida de Srebrenica
se recibieron por lo menos 3 solicitudes de apoyo aéreo, si es que no 5. Ibidem, § 243, 273, 297
y 304.
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De acuerdo con pruebas obtenidas por el Tribunal Penal para la ex
Yugoslavia, ante la escasa resistencia de la Fuerza de Proteccion de Naciones
Unidas y de los bosniacos, asi como la escasa respuesta internacional, la tarde
del 9 de julio el presidente Karadzic ordend al ejército de la Republica Sprska
tomar la ciudad.'® El 11 de julio los ataques se intensificaron: se abrié fuego
directo contra las posiciones del batallén holandés. Se volvié a pedir nuevamente
apoyo aéreo, sin embargo llegé demasiado tarde. “Las fuerzas serbias de Bosnia
entraron en la ciudad sin tropezar casi con resistencia de la fuerza de proteccion
de la UNPROFOR.” 84

Mas de 20,000 personas trataron de buscar refugio en el complejo del
batallén holandés en Potocari porque era considerado la unica zona segura en la
paradodjicamente declarada, por el Consejo de Seguridad, zona segura de
Srebrenica, sin embargo, la mayoria de los hombres en edad militar no se refugié
en el complejo, decidieron correr el riesgo de ir a pie a Tuzla.'® Ante la gravedad
de la situacion, se decidié entablar negociaciones con el general Mladic, jefe del
estado mayor de la Republica Sprska. Entre la noche del 11 y la mafiana del 12
de julio se celebraron 3 reuniones, en las que Mladi¢ asegur6 que permitiria el

retiro de la poblacion civil y del batalléon holandés del enclave. 8

183 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav
Krstic, Op. Cit., § 33.

184 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario General
de conformidad con la resolucién 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 304.

185 Ibidem, § 308 — 310.

186 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 286 y 287.
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3.1.2. Del actus reus exigido por la Convencién: la matanza de
miles de hombres musulmanes.

Tras la caida de la ciudad de Srebrenica en manos de los serbios de
Bosnia, se iniciaron 9 dias de matanzas en masa, dirigidas hacia los hombres de
origen musulman en edad militar. A pesar de haber sostenido reuniones de
negociacion con Ratko Mladi¢ en las que se llegé a diversos acuerdos que los
serbios de Bosnia no los respetaron. Se mantuvo el ataque a los miembros del
batallén holandés.'®”

El 12 de julio, se iniciaron deportaciones por parte de los miembros del
ejército de la Republica Sprska. Primero se separdé a los refugiados de Potocari
en dos grupos: por un lado, hombres en edad militar; por el otro, mujeres, nifios
y ancianos. Los hombres fueron enviados a la “casa blanca”, una construccion
situada frente al complejo holandés en Potocari.'® Las mujeres, nifios y ancianos
eran deportados en autobuses hasta la linea de frente, de ahi eran obligados a
caminar hasta las zonas controladas por el ejército de la Republica de Bosnia —
Herzegovina. El primer dia por lo menos 5,000 personas fueron enviadas a la
TiSca en autobus y de ahi se les obligé a caminar aproximadamente durante 6

km hasta la linea de frente en Klanda;.'8

187 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancién del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)’, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 319.

188 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav
Krstic, Op. Cit., § 53.

189 Es destacable que antes del inicio de las deportaciones el General Mladic se presentdé con
varias camaras de television, ofrecié y dulces. Al mismo tiempo que frente a las camaras dijo que
se trasladaria a la poblacién civil en autobuses al territorio controlado por las fuerzas de Alija.
Posteriormente, en una conversacion con un reportero afirmé que el “ejército no quiere luchar
contra civiles ni contra las fuerzas de la UNPROFOR.”
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Asimismo, se iniciaron las matanzas de manera esporadica y se sembro
el terror entre la poblacién civil en la zona. %0

El 13 de julio, de acuerdo al reporte del Secretario General, mientras
continuaban las deportaciones de las mujeres, nifos y personas de edad
avanzada, los hombres en edad militar eran enviados a Bratunac. Al finalizar el
dia, la poblacion civil de origen musulman habia sido completamente
removida.'®' La zona segura se habia convertido en zona desierta.

Los hombres que habian huido al bosque,'? en los dias siguientes a la
toma de Srebrenica, comenzaron a rendirse ante los serbios de Bosnia que los
perseguian. Al igual que los hombres que se encontraban en Srebrenica, fueron
trasladados a Bratunac. De manera posterior fueron llevados a diversas zonas,
donde fueron ejecutados entre el 14 y 22 de julio.'® Cientos de ellos, al momento
de su captura, fueron introducidos en un almacén agricola en Karvica y ahi,
asesinados a sangre fria con armas pequefias o granadas. '% En Bratunac, las

victimas fueron asesinadas de manera individual o en grupos pequenos, sin

190 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav
Krstic, Op. Cit., § 43 — 47.

191 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario
General de conformidad con la resolucion 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 346 — 350

192 Se estiman entre 10,000 y 15,000 hombres. Estos fueron atacados con artilleria el 12 de julio,
mientras cruzaban una carretera. Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX
YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav Krstic, Op. Cit., § 61 y 62.

193 Cfr, ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario
General de conformidad con la resolucion 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 361.

194 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe presentado por el Secretario General
de conformidad con la resolucion 53/35 de la Asamblea General, Op. Cit., § 347.
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embargo, la mayoria fueron asesinados en ejecuciones en masa
cuidadosamente planeadas que comenzaron el 13 de julio.%®

Es imposible determinar el numero exacto de personas ejecutadas en
Srebrenica en aquel vergonzoso julio de 1995. El Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia estimo6 que el numero de victimas ascenderia a entre 7,000
u 8,000 hombres de origen musulman.'®

En este sentido, la Corte consideré que se cumplio el actus reus exigido
por el articulo Il (a) de la “Convencion para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio”.’®” Es decir, se produjeron una serie de matanzas en contra de un
grupo identificado: los musulmanes de Srebrenica.

3.1.3. Del dolus specialis exigido por la Convencién: la
negacion del derecho de los musulmanes de Srebrenica a
existir.

Como se sefalo al inicio de este capitulo, la Corte Internacional de Justicia
establecié que un elemento esencial del delito de genocidio era la existencia del
dolus specialis, enfocado a la negacion del derecho a existir de un grupo
determinado, es decir, para que una conducta sea considerada genocidio, la
“Convencion para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio” requiere que

exista una intencion especifica de destruir total o parcialmente a un grupo. En el

195 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav
Krstic, Op. Cit., § 67.

196 Cfr. Ibidem, § 84.

197 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 290.
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caso en particular, el grupo identificado fueron los musulmanes de Srebrenica.
En este sentido, en este apartado sera necesario determinar si existia la intencion
de destruir al grupo en si.

La Corte Internacional de Justicia, de manera interesante se enfoc6 en
identificar la existencia del dolus especialis desde una perspectiva colectiva.%.
Para ello sefalé que de las acciones realizadas por el ejército de la Republica
Sprska -en sentido colectivo-, era identificable la existencia de un plan para
ejecutar a la poblacion de hombres musulmanes en Srebrenica y que éste fue
implementado a raiz de la caida de la zona segura en manos de los serbios de
Bosnia. Aunque no se puede determinar la fecha exacta en la que se formul6 ese
plan, la Corte afirmé que fue antes del 12 o0 13 de julio de 1995.199

En este sentido, es evidente que existia tal intencion ya que se realizé un
esfuerzo por capturar a todos los hombres musulmanes en edad militar después
de la caida de Srebrenica. Asi como el alto grado de organizacién dentro de los
serbios de Bosnia, pues la operacion de captura, deportacion y traslado a los
lugares de ejecucidn estuvo bien organizada y se realizd6 de manera
sistematica.?00

Por ultimo, la Corte afirmé que era evidente la existencia de la intencion

de destruir a un grupo en su totalidad o en parte y que no era necesario que los

198 Cfr. KREB, Claus, Op. Cit., p. 628.

199 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la Convencidn para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 294.

200 Cfr. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, Fiscal contra Radislav
Krstic, Op. Cit., § 85— 87.
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actos para el cumplimiento de dicho objetivo fueran premeditados;?°! es decir, la
Corte consider6 suficiente la intencién de destruir a los musulmanes de
Srebrenica, y no encontré motivo alguno para disentir de la interpretacion de los
hechos por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. Por lo tanto, en
Srebrenica se cometié genocidio en contra de la poblacion musulmana que se

encontraba en el enclave.

3.2.El problema de la atribuciéon de los hechos en Srebrenica a Serbia:

profundizacion de la contradicciéon Nicaragua — Tadic.

Al igual que en el caso Tadi¢, una cuestion que debié analizar la Corte fue
la forma de comprobar si la Republica Sprska y sus fuerzas armadas eran
agentes de facto de Serbia. Como se sefalé anteriormente, la regla de atribucion
de una conducta es una cuestion preliminar que comparten la determinacion de
la naturaleza de un conflicto armado y la responsabilidad internacional del
Estado.

En este sentido, para identificar si el genocidio en Srebrenica era atribuible
a Serbia, la Corte analizo las reglas establecidas en la costumbre internacional y
que reflejo el Proyecto Crawford. En especifico los articulos 4 y 8 de los “Articulos
sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente

llicitos”.

201 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencidén para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 292. En el mismo sentido se pronunci6 el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia en el caso Fiscal contra Radislav Krstic, Op. Cit., § 572.
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Bajo este orden de ideas, la Corte identificd dos situaciones bajo las que
se podria imputar responsabilidad a Serbia: primero, que el genocidio hubiera
sido perpetrado por un organo del Estado o por 6rganos asimilables a 6rganos
del Estado, dada su completa dependencia; o bien en segundo lugar, por una
persona o grupo de personas bajo el control o con instrucciones del Estado, en

este caso Serbia.202

3.2.1. Republica Sprska y sus fuerzas armadas como 6rganos
de la Republica Federal de Yugoslavia.

Conforme al articulo 4 (2) de los “Articulos sobre Responsabilidad
Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos”, un érgano del
Estado es “toda persona o entidad que tenga esa condicion segun el derecho
interno de cada Estado”.?°3 En este sentido, la Corte sefialdé que ni la Republica
de Sprska, ni su ejército podian ser considerados agentes del Estado pues no
existia una justificacion para ello, es decir, ni la Republica Sprska ni su ejército
tenian el estatus de 6rganos de jure de la Republica Federal de Yugoslavia.?%

Por otro lado, la Corte consider¢ irrelevantes ciertas circunstancias, por
ejemplo: el suministro del materiél al ejército de la Republica Sprska por parte de

la Republica Federal de Yugoslavia, asi como del apoyo financiero, entre otras

202 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 384.

203 Articulo 4 de los “Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos”.

204 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancién del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 386.
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formas, a través del pago de salarios a algunos oficiales. Y asi, afirmé que esto
no hacia que la Republica Sprska ni su ejército se consideraran 6rganos de la
Republica Federal de Yugoslavia, pues no estaban actuando a su nombre. Los
actos de ambas entidades eran realizados a nombre de la autoproclamada
Republica Sprska.?°® Mucho menos existia una relacion de dependencia total,
pues los lideres de la Republica Sprska y de sus fuerzas armadas guardaban
cierta autonomia de la Republica Federal de Yugoslavia.2%

Para establecer la afirmacion anterior, la Corte recurri6 al analisis
establecido en el parrafo 109 de la sentencia sobre el fondo del caso Nicaragua
contra Estados Unidos sobre la dependencia total entre los contras y el gobierno
de los Estados Unidos de América. En ese caso, la Corte debia determinar
“whether or not the relationship of the contras to the United States Government
was so much one of dependence on the one side and control on the other that it
would be right to equate the contras, for legal purposes, with an organ od the
United States Government, or acting on behalf of that government.”%7 La Corte

interpreta que en la frase citada con anterioridad, se establecen 2 test para

205 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 388.

208 Cfr. Ibidem, § 390 — 395.

207 “sj |a relacién de los contras con el gobierno de Estados Unidos fue o no de dependencia por
un lado y control por el otro el control sobre la otra, que seria adecuada para equiparar a los
contras, para efectos legales, con un érgano del Gobierno de los Estados Unidos o que actua en
nombre de ese gobierno” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos), Op. Cit., § 109.
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atribuir una conducta al Estado: por un lado la dependencia total y por el otro el
grado de control ejercido por el Estado sobre estos individuos.2%8

Esta situacion ha sido duramente criticada por algunos doctrinarios, pues
afirman que la Corte considero irrelevantes algunas circunstancias que “/a légica
presume: que la separacion formal y sélo aparente entre el ejército yugoslavo y
la armada serbio — bosnia obedecia a una evidente intencion de eludir o al menos
reducir la censura politica y juridica internacional.”? Pues la Corte considero que
el apoyo de la Republica Federal de Yugoslavia, sin el cual la Republica Sprska
y sus fuerzas armadas no hubieran podido llevar a cabo sus operaciones
militares, no significa que existiera una dependencia total ya que habrian existido
algunas divergencias con Belgrado que eran testimonio de la autonomia.2'°

3.2.2. Profundizacién de la contradiccion Nicaragua — Tadic.

La Corte continud con su argumentacion, sobre la forma de atribuir una
conducta de los individuos de la Republica Sprska y su ejército a la Republica
Federal de Yugoslavia. Tal y como se menciond en el apartado anterior, parece
que la Corte interpretd el caso Nicaragua contra Estados Unidos de América
como que se establecian 2 test para atribuir una conducta al Estado. En este
apartado nos ocuparemos del segundo test, el grado de control. Justo éste es el

punto neural de la tesis. La razén es que la Corte parece contradecir a la Sala de

208 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos), Op. Cit., § 109 — 112. Esto parece contradictorio con
la interpretacion que hace tanto la Sala de Primera Instancia como la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, pues interpretan el test como uno sdélo, en el
que se requiere un alto grado de control. Cfr. Apartados 2.1.2y 2.2.1

209 QUEL LOPEZ, Francisco Javier, Op. Cit., p. 545.
210 Cfr. Ibidem, p. 546,
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Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en la
interpretacion del articulo 8 de los “Articulos sobre Responsabilidad Internacional
del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos”.

Hasta el momento, y en concordancia con el capitulo anterior, existen 2
test para atribuir una conducta al Estado, derivados de dos interpretaciones del
articulo 8 de los “Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos”: primero, el control efectivo establecido en el
caso Nicaragua contra Estados Unidos de América; y segundo, el control global,
establecido por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso
Tadi¢.

En el caso Bosnia — Herzegovina contra Serbia, la Corte opto, sin razones
salvo la propia autoridad, por regresar al test de control efectivo que, por lo menos
en las circunstancias particulares de Srebrenica, hacia imposible la atribucion de
la conducta violatoria de la “Convencion para la Prevencién y Sancion del Delito
de Genocidio” a Serbia. 2!

Asi, en un intento por justificar el regreso a un test de control de hace 20
afios, la Corte dijo que el articulo 8 del proyecto Crawford debia entenderse a la
luz de su jurisprudencia e hizo referencia directa al parrafo 115 del caso
Nicaragua contra Estados Unidos de América.?'? El parrafo citado establece que

a pesar del alto grado de dependencia de los Contras hacia el gobierno de los

211 Cfr. QUEL LOPEZ, Francisco Javier, Op. Cit., p. 546.

212 Al respecto, parece que la corte sigue los argumentos de la Comision de Derecho Internacional
en los comentarios realizados a este articulo. Sin embargo, tanto los comentarios, como el articulo
resultan vagos y, de acuerdo con el maestro Antonio Cassese, no reflejan la practica estatal. Cfr.
CASSESE, Antonio, “The Nicaragua and Tadi¢ test revisited in light of the ICJ judgement on
Genocide in Bosnia”, Op. Cit., pp. 663 — 665.
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Estados Unidos de América, del apoyo recibido, asi como del control general, eso
no significaba que,

“...the United States directed or enforced the perpetration of the acts

contrary to human rights and humanitarian law alleged by the

applicant state. Such acts could well be committed by members of

the Contras without the control of the United States. For this conduct

to give rise to legal responsibility of the United States, it would in

principle have to be proved that that State had effective control of

the military or paramilitary operations in the course of which the

alleged violations were committed.”?"3

En este sentido, la Corte dijo que el genocidio en Srebrenica solo seria
atribuible a Serbia si los serbios de Bosnia actuaron bajo el control efectivo de la
Republica Federal de Yugoslavia.?'* Algo que no pudo ser probado y por lo tanto
las masacres de los 7000 u 8000 musulmanes de Srebrenica no pudieron ser
atribuidas a Serbia.

Al respecto, es importante resaltar que no es facil identificar la diferencia
entre el test de control efectivo y la total dependencia. La Corte de una manera

muy inteligente, se limité a sefialar que difieren uno del otro porque en el test de

213 “los Estados Unidos dirigieron y forzaron la perpetracién de actos contrarios a los derechos
humanos y al derecho humanitario alegados por el Estado solicitante. Dichos actos bien pudieron
ser cometidos por miembros de los Contras sin el control de los Estados Unidos. Para que esta
conductas den lugar a la responsabilidad de los Estados Unidos, en principio tendria que probarse
que el Estado contaba con control efectivo de las operaciones militares y paramilitares en el curso
en el que las violaciones fueron cometidas” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos), Op. Cit. § 115.

214 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 401.
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control efectivo no se requeria comprobar la existencia de una relacién de
completa dependencia entre el Estado y el individuo o individuos, sino que solo
hubieran actuado bajo el control efectivo del Estado?'>. En ambos casos, la
Republica Sprska y sus fuerzas armadas so6lo no son considerados érganos del
Estados en el sentido del articulo 4 de los “Articulos sobre Responsabilidad
Internacional del Estado por Hechos llicitos” porque no cuentan con tal caracter
conforme a la legislacion de Serbia. Incluso, pareciera que, ante el alto grado de
control requerido por el test de control efectivo, la atribucion de la conducta sélo
puede derivar de la completa dependencia del Estado.?'6

Por otro lado, en virtud de que la Republica de Bosnia — Herzegovina
cuestiond la aplicacion del test de control efectivo y puso atencion en el test de
control global aplicado en el Caso Tadi¢, la Corte decidié analizarlo a la luz de su
jurisprudencia, extrafiamente, en un examen de solo 6 parrafos, se encontro
imposibilitada para subscribir el punto de vista de la Sala de Apelaciones. En
virtud de que la competencia del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia era limitada a la responsabilidad penal y no estaba facultado para
pronunciarse sobre cuestiones de responsabilidad internacional del Estado.

Asimismo, la Corte considerd que los dos test de control fueron aplicados
a dos problemas diferentes en cuanto a su naturaleza y que la aplicacion del test

de control efectivo para la atribuciéon de una conducta al Estado para determinar

215 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 400.

216 Cfr. NIETO — NAVIA, Rafael, “Responsabilidad internacional del Estado por genocidio. La
sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso de Srebrenica” en Revista Colombiana
de Derecho Internacional, No. 16, enero — junio de 2010, p. 36.
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su responsabilidad por violaciones al derecho internacional no provocaba una
inconsistencia logica.

Por otro lado, la Corte sefiald que el test de control global es utilizado sélo
para determinar la internacionalizacion de un conflicto, “which was the sole
question which the Appeals Chamber was called upon to decide, it may well be
that the test is applicable and suitable;"?'" sin embargo la Corte decidié no tomar
una posicién al respecto. No obstante ello, mas adelante dijo que los argumentos
formulados por Bosnia — Herzegovina en favor de la aplicacion del test de control
global no eran persuasivos porque tenia que determinar cuando un Estado era
responsable por los actos cometidos por unidades paramilitares o fuerzas
armadas que no se encontraban dentro de sus fuerzas armadas.

Argumentos por demas malogrados, ya que como se sefialé en los
apartados 1.3.3 y 2.2.1. de la presente tesis, el test de control es una forma de
determinar cuando un Estado actua a través de agentes de facto y, por lo tanto,
la conducta de los mismos es atribuible a dicho Estado. En este sentido, se trata
de una cuestion preliminar que comparten el derecho internacional humanitario,
para la internacionalizacion de un conflicto, y el derecho de la responsabilidad
internacional del Estado.

Es cierto, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia tiene una competencia limitada, pero en el ejercicio de esa

competencia limitada interpreté una regla de derecho internacional general para

217 “que era la tnica cuestion que la Sala de Apelaciones estaba llamada a decidir, podria ser que
el test sea aplicable y adecuado”. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacién de la
Convencién para la Prevencion y Sancidn del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c.
Serbia)”, sentencia sobre el fondo, Op. Cit., § 404.
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determinar cuando un individuo o grupo de individuos eran agentes de facto del
Estado, y asi establecer el derecho internacional humanitario aplicable a la
situaciéon en concreto. Asimismo, como bien se ha afirmado desde la doctrina, la
Corte no debia interpretar dicha competencia como una facultad para aplicar su
propia jurisprudencia sin justificarlo, y peor aun, sin responder a los desafios
juridicos que le fueron impuestos por el caso Tadi¢.?'®

Por otro lado, la corte dijo en su razonamiento que ante la diferencia en la
jurisdiccion y los problemas planteados ante los dos tribunales, no habia
inconsistencia logica en aplicar un test distinto para cada caso, sin embargo, del
analisis realizado a lo largo de la presente tesis, se deprende que la existencia
de un intento de dicotomizar dos nociones interrelacionadas. Asi, la Corte crea
un espacio de ambigledad para interpretaciones futuras y como resultado: la
Corte fallé en ampliar el alcance del derecho internacional ante el surgimiento de
las entidades no estatales como actores importantes en el derecho
internacional.?'®

Es decir, la Corte establece que para atribuir una conducta violatoria del
derecho internacional a un Estado, realizada por un agente de facto, se necesita
que ademas de la dependencia entre el agente y el Estado, éste ultimo le dé
instrucciones de manera especifica. No obstante ello, la Corte acepta que el test
de control global puede ser utilizado para determinar la internacionalizacion de

un conflicto. Tal y como se sefialé en el apartado 1.3.3, existe una agente de

218Cfr. KRER, Claus, Op. Cit., p. 620.
219 Cfr. AZAROV, Valentina, Op. Cit., p. 36.
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facto del Estado cuando éste ejerce algun grado determinado de control o
direccion e incluso, da instrucciones sobre la actuacion del mismo. En este
sentido, en ambos casos se tiene que establecer, a priori, la existencia de un
agente de facto del Estado y sélo si existe una conducta violatoria del derecho
internacional, habria responsabilidad internacional para el Estado.

Por ultimo, la Corte Sefnald que el mayor inconveniente para la aplicacion
del test de control global dentro del derecho de la responsabilidad internacional
del Estado es que amplia el alcance de la responsabilidad internacional del
Estado, mas alla de su principio fundamental: el Estado sélo es responsable por
su propia conducta.?®® En este sentido la Corte decidi® regresar a su
jurisprudencia limitada al caso Nicaragua contra Estados Unidos de América y
asi dejar un umbral muy alto y casi inalcanzable para atribuir una conducta al
Estado.

Con el razonamiento utilizado en el caso Bosnia — Herzegovina contra
Serbia, la Corte envidé un mensaje bastante perturbador. Mas que dejar claro cual
era el umbral para que un Estado pudiera ser responsable de alguna conducta
violatoria del derecho internacional, el caso podria leerse como la forma en la que
un Estado puede evitar la responsabilidad internacional.??' La razon es obvia, los
Estados podrian violar el derecho internacional, incluso el derecho humanitario,

a través de grupos sobre los que ejerza control global — a través del apoyo

220 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aplicacion de la Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia — Herzegovina c. Serbia)”, sentencia sobre el fondo,
Op. Cit., § 406.

221 Cfr. GIBNEY, Mark, Op. Cit., p. 771.
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técnico, financiero e incluso militar — pero como no dirigiria u obligaria las

perpetraciones de las conductas violatorias, el Estado no seria responsable.

3.2.3. Consecuencias de la aplicacién del control efectivo.

Como se explicod anteriormente, la Corte optd por continuar con la rigida
aplicacién de su jurisprudencia. Si la Corte hubiera asumido el test del control
global se daria entrada a criterios indirectos de responsabilidad internacional para
el Estado. Sin embargo, al asumir el test de control efectivo se acepté que el
Estado era responsable de manera exclusiva por violaciones directas al derecho
internacional.???

Asi, la Corte Internacional de Justicia y el derecho internacional perdieron
una oportunidad para sentar una base mas sélida para atribuir una conducta a
los Estados, que evite en el futuro que estos recurran a grupos paramilitares para
violar de manera indirecta el derecho internacional,?®® situacion por demas
concordante con los propositos del articulo 8 de los “Articulos sobre
Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”. Recordemos que el objeto del articulo antes citado es evitar que los
Estados evadan su responsabilidad por conductas violatorias del derecho
internacional. De ahi que la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia hubiera considerado que el test de control efectivo era

contrario a la I6gica del derecho internacional.

222 Cfr. QUEL LOPEZ, Francisco Javier, Op. Cit., p, 548.
223 Cfr. Ibidem, p. 549.
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El posicionamiento de la Corte Internacional de Justicia en el caso Bosnia
— Herzegovina contra Serbia tiene consecuencias paradéjicas, como se sefald
anteriormente, los Estados podrian ser parte de un conflicto armado internacional
porque las conductas de algunas personas en el territorio de otro Estado fueron
atribuibles al Estado conforme al test de control global y asi, podrian violar el
derecho internacional humanitario. Pero como estas violaciones no alcanzarian
el umbral del control efectivo, el Estado no seria responsable de tales hechos.
Incluso pareciera que la Corte considera que existen 2 test, uno para la
internacionalizacién de un conflicto y otro para la invocacién de la responsabilidad
internacional del Estado.

A pesar de todo, quedan una serie de retos por aclarar como podrian
coexistir dos estandares para la atribuciéon de una conducta al Estado?

Es claro que la Corte debié abandonar su rigida jurisprudencia para hacer
responsables a los Estados por las violaciones indirectas del derecho
internacional. Incluso, por cuestiones practicas, para integrar al individuo en el
orden juridico internacional y negar el orden westfaliano de relaciones inter
estatales.??*

Como fue sefalado en lineas anteriores, la Corte establecié que el test de
control global no era aplicable para la atribucion de una conducta al Estado, para
efectos de la responsabilidad internacional, porque éste habia sido ideado por el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia que tenia una competencia

limitada. Los seguidores del razonamiento de la Corte han visto en estos

224 Cfr. AZAROV, Valentina, Op. Cit., p. 36.

94



argumentos un reflejo de la fragmentacion del derecho internacional,??® incluso
han afirmado que este razonamiento se encuentra justificado en el articulo 55 del
proyecto Crawford sobre lex specialis para las reglas secundarias.

Lo cierto, es que tales justificaciones son infundadas. La cuestion
preliminar, tanto en los casos Nicaragua contra Estados Unidos de Ameérica,
Tadi¢ y Bosnia — Herzegovina contra Serbia era la misma. Antes de establecer
las normas bajo las cuales debe actuar un individuo, se deben establecer las
reglas bajo las cuales un individuo o grupo de individuos puede ser considerado

agente de facto del Estado.??®

225 Cfr. PILLAI, Priya, “Case concerning the application of the convention on the prevention and
punishment of the crime of genocide (Bosnia and Herzegovina v Serbia and Montenegro),
judgement of 26 february 2007, general list no. 91. The genocide convention case: Confusion or
clarity?” en Australian International Law Journal, No. 14, 2007, p. 253.

226 Cfr. SASSOLI, Marco, “La responsabilidad del Estado por las violaciones al derecho
internacional humanitario”, Op. Cit., Supra, nota 129.
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1.

Conclusiones.

La guerra en los Balcanes significd un reto para el derecho internacional.
A pesar de los esfuerzos realizados por la Organizacion de las Naciones
Unidas, en especial por el Consejo de Seguridad y las conferencias de
Londres sobre la guerra de los Balcanes, el conflicto persistié por casi 4
afios. Al finalizar el mismo habian surgido nuevos Estados y las fronteras

de los Balcanes se habian modificado completamente.

En el contexto de la violenta desintegracion de la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia se cometieron una serie de violaciones al
derecho internacional, entre ellas destacan las violaciones al derecho
internacional humanitario que llevaron al establecimiento del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia. En julio de 1995 se perpetré el

crimen de genocidio en la zona de seguridad de Srebrenica.

La politica de depuracion étnica consiste en dar homogeneidad étnica por
la fuerza o la intimidacién para expulsar a determinados grupos de ciertas
zonas. Estas practicas fueron realizadas por todas las partes en conflicto.
Sin embargo, el término es usado para describir la politica de Serbia para
unir zonas reclamadas histéricamente y habitadas por poblacién serbia en

Croacia y Bosnia — Herzegovina.
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4. El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia fue establecido de
manera justificada, con fundamento en los articulos 29, 39 y 41 de la Carta
de las Naciones Unidas a fin de que el Consejo de Seguridad pudiera llevar
a cabo su responsabilidad principal y que la Organizaciéon cumpliera con
su proposito mas fundamental, el mantenimiento de la paz y seguridad

internacionales.

5. El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia fue establecido con
una competencia limitada para juzgar actos cometidos en el territorio de la
ex Yugoslavia, de enero de 1991 y hasta que el conflicto armado llegara
a su fin y que fueran violaciones graves al derecho internacional

humanitario y al delito de genocidio.

6. Ante los multiples actores en conflicto, era dificil establecer la naturaleza
del mismo, ya que presentaba caracteristicas mixtas. Por un lado se
enfrentaban los ejércitos regulares de Croacia, Bosnia — Herzegovina y
Yugoslavia. Por el otro, se enfrentaban fuerzas que representaban a

distintas nacionalidades, croatas, bosnios y serbios.

7. Ante la imposibilidad de identificar con claridad una cadena de mando
entre los diferentes grupos en conflicto, el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia debio recurrir a los test de control para determinar
si algunos estos podrian ser considerados como agentes de los Estados

involucrados en la conflagracion.
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8. La responsabilidad internacional del Estado y la responsabilidad penal

internacional no son excluyentes, sino que, se complementan.

9. Tanto para el derecho de la responsabilidad internacional como para el
derecho internacional humanitario, un agente de facto existe cuando un
Estado ejercita un grado de direccidon o control sobre un individuo o grupo
de individuos o bien estos obedecen las instrucciones del dicho Estado.
Asi, éste se encuentra obligado a respetar el derecho internacional cuando
actua a través de agentes de facto, en caso de no hacerlo y violar alguna
norma de derecho internacional podria atribuirsele responsabilidad

internacional.

10.El caso Fiscal contra Dusko Tadi¢ resulta paradigmatico pues reflejo el
desarrollo del derecho internacional en varios aspectos, por ejemplo en la
decision sobre la mocion preliminar de la defensa, la Sala de Apelaciones
dio una definicién de conflicto armado y abridé la puerta para considerar
que las resoluciones del Consejo de Seguridad sean de revision judicial,
al examinar la legalidad del establecimiento del Tribunal en ejercicio del
principio de la compétence de la compétence. Posteriormente, desarrollo
el concepto de empresa criminal conjunta y recurri6 al test de control global

para determinar la existencia de un conflicto armado internacional.
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11.La Sala de Primera Instancia, al analizar si la Republica Sprska y sus
fuerzas armadas podrian ser consideradas como agentes de facto de la
Republica Federal de Yugoslavia recurri6 al test de control establecido por
la Corte Internacional de Justicia en el caso Nicaragua contra Estados
Unidos de América. Este test contempla un estandar de control bastante
alto y en caso particular del conflicto en los Balcanes, no se acredité que
la Republica Federal de Yugoslavia ejerciera un grado de control tan alto

sobre la Republica Sprska.

12.La Sala de Apelaciones al resolver sobre las apelaciones interpuestas en
contra de la sentencia de primera instancia y pronunciarse sobre la
aplicacion del test de control efectivo, sefalé que dicho test era contrario
a la logica del derecho internacional y no se ajustaba a la practica estatal

y la jurisprudencia existentes.

13.El analisis realizado por la Sala de Apelaciones resulta criticable, en razén
de que no sélo estableci6 el test de control global como aplicable para la
determinacion del control del agente de facto por parte del Estado. Sino
que fue mas alla y sefiala los test bajo los que se imputa una conducta

violatoria del derecho internacional al Estado.

14.El genocidio requiere de una doble intencionalidad: primero, que las
conductas enumeradas en el articulo Il de la “Convencién para la

Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio” sean perpetradas de
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manera intencional; y segundo, que esas conductas estén enfocadas a la

destruccion total o parcial de un grupo protegido.

15.El grupo protegido por la “Convenciéon para la Prevenciéon y Sancion del
Delito de Genocidio” debe ser definido por su caracter nacional, étnico,
racial o religioso. Por lo tanto, el dolus specialis debe estar enfocado a la
destruccion de un grupo de personas con una identidad de grupo

particular.

16.En el caso Bosnia — Herzegovina contra Serbia, la Corte Internacional
decidio continuar con la aplicacion rigida de su jurisprudencia, sin dar una
respuesta conclusiva al desafio interpuesto por la Sala de Apelaciones del

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Tadic.

17.Es evidente la existencia de contradiccion de criterios entre el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia y la Corte Internacional de
Justicia en cuanto al grado de control necesario para la determinacion de

la existencia de un agente de facto.

18.Es claro que la Corte debié abandonar su rigida jurisprudencia para hacer
responsables a los Estados por las violaciones indirectas del derecho
internacional. Incluso, por cuestiones practicas, para integrar al individuo
en el orden juridico internacional y negar el orden westfaliano de

relaciones inter estatales.
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Con el razonamiento utilizado en el caso Bosnia — Herzegovina contra
Serbia, la Corte envié un mensaje bastante perturbador. Mas que dejar
claro cual es el umbral para que un Estado pueda ser responsable de
alguna conducta violatoria del derecho internacional, el caso puede leerse
como la forma en la que un Estado puede evitar la responsabilidad

internacional.
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