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Resumen: Con motivo del trigésimo aniversario del genocidio de Srebrenica (1995-2025), este
articulo analiza el caso Mothers of Srebrenica como ejemplo de reparacion civil transnacional ante la
escasez de mecanismos internacionales verdaderamente eficaces para ofrecer una compensacion a las
victimas de crimenes internacionales. Se examinan los limites del sistema internacional de responsabi-
lidad y la posibilidad de reparacion individual, estudiando el procedimiento seguido ante los tribunales
neerlandeses. Se analizan los criterios de atribucion de conducta, el control efectivo y la delimitacion de
la responsabilidad civil parcial de Paises Bajos. Finalmente, el articulo valora el alcance y las limitacio-
nes del proceso civil nacional como via complementaria de acceso a la justicia en contextos de crimenes
internacionales.
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Abstract: On the occasion of the thirtieth anniversary of the Srebrenica genocide (1995-2025), this
article examines the Mothers of Srebrenica case as an example of transnational civil reparation in the
face of the scarcity of truly effective international mechanisms to provide compensation to victims of
international crimes. It explores the limits of the international system of responsibility and the prospects
for individual reparation, focusing on the proceedings before the Dutch courts. The analysis addresses
the criteria for the attribution of conduct, the notion of effective control, and the delineation of the
Netherlands’ partial civil liability. Finally, the article assesses the scope and limitations of domestic civil
proceedings as a complementary avenue for access to justice in contexts of international crimes.
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Sumario: 1. Introduccion. II. El genocidio de Srebrenica y los limites del sistema internacional de
reparacion individual. III. El caso Mothers of Srebrenica ante los tribunales neerlandeses. 1. Los hechos ju-
ridicamente relevantes. 2. El desarrollo del caso. 3. La sentencia del Tribunal Supremo de Paises Bajos y la
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responsabilidad del Estado neerlandés. IV. Los tribunales nacionales como via complementaria de reparacion
en los crimenes internacionales. 1. El proceso civil nacional como via complementaria de reparacion. 2. La
competencia judicial como condicién de acceso a la reparacion civil transnacional. 3. La determinacion de la
ley aplicable. 4. Aportaciones y limites del caso Mothers of Srebrenica. V. Consideraciones finales. Referencias
bibliograficas. Jurisprudencia.

I. Introduccion

1. La masacre de Srebrenica, reconocida como genocidio por el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia (TPIY) en Prosecutor v. Krsti¢' y por la Corte Internacional de Justicia (C1J)
en Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro?, constituye uno de los episodios mas devastado-
res del fracaso internacional en la proteccion de civiles durante los conflictos armados contemporaneos.
Entre el 11 y el 16 de julio de 1995, mas de 8.000 hombres y nifios musulmanes bosnios fueron ejecuta-
dos tras la caida del enclave declarado “zona segura’ por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) mediante la Resolucion 819 (1993) y sucesivas decisiones que ampliaron el
mandato de proteccion de la Fuerza de Proteccion de las Naciones Unidas o United Nations Protection
Force (UNPROFOR)?, protegido por un batallon de cascos azules neerlandeses (Dutchbat).

' En 1993, ante los crimenes masivos documentados en las Guerras de Yugoslavia, el Consejo de Seguridad de la ONU cre6
el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) mediante la Resolucion 827/1993, con sede en La Haya. Véase:
ConsElo DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS, Resolucion S/RES/827 (1993), “Tribunal (ex Yugoslavia)”, 25 mayo 1993, dispo-
nible en https://docs.un.org/es/S/RES/827(1993). Respecto a la sentencia que reconoce el genocidio de Srebrenica: STPIY 2
agosto 2001, Prosecutor v. Radislav Krsti¢, Caso nim. IT-98-33.

2 SCIJ 26 febrero 2007, Aplicacion de la Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia y
Herzegovina c. Serbia y Montenegro).

3 Una “zona segura” (safe area) es un area geografica declarada por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas como espa-
cio especialmente protegido frente a ataques armados, con la finalidad de salvaguardar a la poblacion civil durante un conflicto.
Su establecimiento se fundamenta en el Capitulo VII de la Carta de la ONU, en ejercicio de los poderes coercitivos del Consejo
en situaciones de amenaza a la paz y la seguridad internacionales, lo que confiere a estas decisiones caracter obligatorio para
todos los Estados miembros. En principio, la designacion de una “zona segura” implica que la poblacion civil residente debe
quedar al margen de cualquier hostilidad, bajo la supervision de contingentes de mantenimiento de la paz encargados de facilitar
el acceso humanitario y de disuadir ataques. Sin embargo, la eficacia real de estas zonas depende en gran medida del mandato
conferido y de las capacidades militares disponibles, factores que a menudo han resultado insuficientes. El caso de Bosnia
constituye un ejemplo paradigmatico: en multiples enclaves se desplegaron contingentes reducidos, carentes de medios reales
de defensa, lo que limit6é gravemente su capacidad de proteccion. Durante la guerra de Bosnia, el Consejo de Seguridad declar
“zonas seguras” diversos enclaves de poblacién bosnia (Srebrenica, Zepa, Gorazde, Sarajevo, Biha¢ y Tuzla) mediante las Reso-
luciones 819 (1993) y 824 (1993). Véase: CoNSEIO DE SEGURIDAD DE NACIONES UNipas, Resolucion S/RES/819 (1993), “Bosnia 'y
Herzegovina”, 16 abril 1993, disponible en https://docs.un.org/es/S/RES/819(1993); CoNSEJO DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS,
Resolucion S/RES/824 (1993), “Bosnia y Herzegovina”, 6 mayo 1993, disponible en https://docs.un.org/es/S/RES/824(1993)).

4 Las Naciones Unidas iniciaron su implicacion en los conflictos yugoslavos mediante la imposicion de un embargo de
armas. La Resolucion 713 (1991) del Consejo de Seguridad, adoptada al amparo del articulo 40 de la Carta de las Naciones
Unidas, que permite medidas destinadas a evitar el agravamiento de una situacion de crisis, decretd un embargo general y com-
pleto sobre las transferencias de armamento y material militar a toda Yugoslavia (Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
Resolucion S/RES/713 (1991), “Republica Federativa de Yugoslavia”, 25 septiembre 1991, disponible en https://docs.un.org/
es/S/RES/713(1991)). Esta decision afectd especialmente a Bosnia-Herzegovina, cuyo desequilibrio militar respecto de otras
Republicas la situaba en una posicién de extrema vulnerabilidad. Comprobada la insuficiencia del embargo para contener la es-
calada bélica, el Consejo de Seguridad recurrié a medidas coercitivas no armadas, imponiendo sanciones econémicas en virtud
del articulo 41 de la Carta. No obstante, la persistencia y agravamiento del conflicto llevé al propio Consejo, actuando ya de
forma explicita bajo el Capitulo VII, a establecer en 1992 la UNPROFOR mediante la Resolucion 743 (1992), concebida para
crear las condiciones minimas de seguridad que permitieran avanzar hacia una solucion negociada (Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, Resolucion S/RES/743 (1992), “Republica Federativa Socialista de Yugoslavia”, 21 febrero 1992, disponible
en https://docs.un.org/es/S/RES/743(1992)). Poco después, la Resolucion 749 (1992) autorizé el despliegue completo y urgente
de la UNPROFOR (Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion S/RES/749 (1992), “Republica Federativa Socia-
lista de Yugoslavia”, 7 abril 1992, disponible en https://docs.un.org/es/S/RES/749(1992)). Para septiembre de 1993, la mision
habia alcanzado una envergadura notable, con 25.000 efectivos distribuidos en Croacia (12.458), Bosnia-Herzegovina (10.091)
y Macedonia (1.039). Su mandato (limitado al uso de la fuerza unicamente en defensa propia) fue objeto de criticas constantes,
tanto por su ambigiiedad como por la insuficiencia de sus capacidades militares, que condiciond gravemente la eficacia de la
operacion sobre el terreno. (Vid.: C. GutiErrez Espapa, “Un viaje a Srebrenica”, en M. MENENDEZ ALzamora (Ed.), Yugoslavia,
el eclipse de la politica. Europa ensombrecida, Universidad de Alicante, 2022, pp. 41-57, p. 45).
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2. Las decisiones del TPIY y de la CIJ consolidaron el reconocimiento juridico del crimen y
supusieron hitos fundamentales en la afirmacion de la responsabilidad penal individual y estatal. Sin em-
bargo, pese a la indudable relevancia de estas respuestas jurisdiccionales, las mismas no se tradujeron en
mecanismos eficaces de reparacion individual para las victimas y sus familiares. El sistema internacional
ha mostrado una mayor capacidad para calificar y sancionar penalmente los hechos que para garantizar
mecanismos accesibles de reparacion personal para aquellos que sufrieron directamente el dafio.

3. En este sentido, la posibilidad de actuar a través de acciones civiles transnacionales se plantea
como un complemento (no como un sustituto) de los procedimientos penales internacionales, asi como
de los limitados mecanismos nacionales de justicia transicional. El trigésimo aniversario de la masacre
ofrece, ademas, un marco especialmente propicio para una reevaluacion critica del legado juridico del
caso, en la medida que permite valorar si, transcurridas tres décadas, el sistema internacional ha sido
capaz de ofrecer respuestas efectivas en materia de reparacion individual.

4. Cuando los mecanismos penales internacionales y las respuestas interestatales no se traducen
en remedios individuales efectivos, el proceso civil ante tribunales nacionales puede configurarse como
un foro subsidiario de responsabilidad y reparacion. En este sentido, el Derecho internacional privado
puede desempefiar un papel instrumental clave, en la medida en que determina las condiciones de acce-
so a la justicia a través de las reglas sobre competencia judicial internacional, determinacion de la ley
aplicable y reconocimiento de resoluciones extranjeras.

5. Estas cuestiones se analizan a partir del caso paradigmatico Mothers of Srebrenica, en el que
familiares de las victimas interpusieron demandas ante los tribunales de los Paises Bajos contra Nacio-
nes Unidas y contra el propio Estado neerlandés por los hechos de 1995.

6. El objetivo de este articulo es valorar, treinta afos después de la masacre, en qué medida la
experiencia del caso Mothers of Srebrenica, como ejemplo de reparacion civil, puede ser util ante otros
casos de crimenes internacionales. Para ello se pretende analizar la insuficiencia de los mecanismos
internacionales para garantizar la reparacion individual de las victimas del genocidio de Srebrenica; asi
como el propio procedimiento ante los tribunales neerlandeses (con especial atencion a cuestiones como
la inmunidad, la atribucién de conductas o la causalidad que condicionaron la declaracion de responsa-
bilidad civil de Paises Bajos).

I1. El genocidio de Srebrenica y los limites del sistema internacional de reparacion individual

7. El genocidio de Srebrenica se enmarca en las cruentas guerras de Yugoslavia (1991-2001)3,
cuyos origenes inmediatos se encuentran en la crisis politica desencadenada tras la muerte del Mariscal
Josip Broz Tito. El 4 de mayo de 1980 fallecia Tito®, Presidente de la Republica Federativa Socialista
de Yugoslavia desde el fin de la Segunda Guerra Mundial. Con su fallecimiento aparecio la inestabili-
dad. Las tensiones étnicas, hasta entonces contenidas, comenzaron a crecer, y los conflictos internos se
agravaron hasta terminar en las cruentas guerras yugoslavas de la década de 1990. En estos conflictos la
antigua Federacion, compuesta por seis Republicas, se fragmento en varios Estados soberanos: Bosnia-
Herzegovina, Croacia, Eslovenia, Macedonia del Norte, Montenegro y Serbia.

8. Las primeras Republicas que expresaron su voluntad de separarse fueron Eslovenia y Croa-
cia, que proclamaron su independencia en 1991. A ellas sigui6 Bosnia-Herzegovina en 1992, comenzan-

5 Respecto a las guerras de Yugoslavia y su evolucion: J. A. Ruiz Jimingz, Yugoslavia, la guerra y la paz en los nuevos
paises balcanicos, Sintesis, Madrid, 2024; R. BERMEIO GARciA y C. GUTIERREZ ESPADA, La disolucion de Yugoslavia, Ediciones
de la Universidad de Navarra, Barafiain (Navarra), 2007.

¢ Véase: T. BriNGa, “The peaceful death of Tito and the violent end of Yugoslavia”, en J. Borneman (Ed.), Death of the
Father: An Anthropology of the End in Political Authority, Berghahn Books, New York-Oxford, 2004, pp. 148-200.
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do con un conflicto armado que pronto adquiriria dimensiones internacionales. En el territorio del nuevo
Estado bosnio existian grupos politicos y militares de orientacion proserbia (Serbia habia heredado la
mayor parte del aparato estatal de la antigua Yugoslavia) que rechazaban la autoridad de las institucio-
nes recién constituidas y proclamaron la creacion de la Republica Srpska (VRS). La VRS fue presidida
por Radovan Karadzi¢, mientras que Ratko Mladi¢ asumi6 el mando como jefe del Estado Mayor de
su ejército’. El enfrentamiento entre el Ejército de Bosnia y las fuerzas de la VRS hizo que la guerra de
Bosnia (1992-1995) fuese, sin lugar a duda, el conflicto mas devastador de las guerras yugoslavas®. Este
conflicto fue especialmente complejo porque el territorio bosnio se encontraba compuesto por serbios,
croatas y bosnios musulmanes, con identidades nacionales, culturales y religiosas completamente dis-
tintas. Esta fragmentacion étnica y politica exacerbd la violencia y agravo la crisis humanitaria, provo-
cando un masivo flujo de refugiados y desplazados internos.

9. El denominado genocidio de Srebrenica tuvo lugar tras la entrada del Ejército de la Republica
Srpska en la ciudad el 11 de julio de 1995, practicamente sin resistencia. El batallon neerlandés de la
UNPROFOR, desplegado para proteger a la poblacion civil, no efectud disparo alguno durante el avance
de las fuerzas serbobosnias. Al dia siguiente, las tropas proserbias expulsaron a la totalidad de los habi-
tantes de Srebrenica y emprendieron la deportacion sistematica de la poblacion. Mientras que mujeres,
parte de los nifios y ancianos fueron trasladados en autobuses a otras zonas de Bosnia-Herzegovina, los
varones bosnios (nifios adolescentes y adultos) fueron separados y concentrados en diversos puntos de
la region (almacenes, escuelas, fabricas y otros edificios).

10. La noche del 12 de julio comenzaron las primeras matanzas “esporadicas”; el 13 de julio,
las ejecuciones de cientos de hombres y muchachos desarmados; y a partir del 14 de julio dieron inicio
las ejecuciones en masa’. Las victimas fueron enterradas en fosas comunes excavadas cerca de los luga-
res de ejecucion, y en numerosos casos se obligo a los propios detenidos a cavar las fosas antes de ser
asesinados. En total, al menos 8.000 varones musulmanes bosnios fueron ejecutados con el proposito
de eliminar la presencia musulmana en la region, mientras miles de civiles sufrieron saqueos, desapari-
ciones, torturas y violencia sexual. Precisamente en julio de 2025 se cumplio el trigésimo aniversario de
este crimen, considerado el mas grave en territorio europeo desde la Segunda Guerra Mundial'®.

7 STPIY 24 marzo 2016, Prosecutor v. Radovan Karadzié, Caso num. IT-95-5/18-T, parrs. 5600-5605; STPIY 22 noviem-
bre 2017, Prosecutor v. Ratko Mladi¢, Caso num. IT-09-92-T, parrs. 3460-3468.

8 La guerra de Bosnia es considerada el conflicto mas cruento de las guerras de Yugoslavia, tanto por su duracion e in-
tensidad como por el niimero excepcionalmente elevado de victimas, especialmente civiles. Segun los datos del Research and
Documentation Center de Sarajevo (2007), se estima que alrededor de 100.000 personas perdieron la vida durante el conflicto.
Esta cifra contrasta con la dimension de otros episodios bélicos en el territorio de la antigua federacion: la guerra de Eslovenia
(1991), con aproximadamente 70 muertos; la guerra de Croacia (1991-1995), con unos 20.000 fallecidos; el conflicto de Koso-
vo (1998-1999), con cerca de 13.000 victimas; o el conflicto de Macedonia (2001), que ocasiond en torno a 200 muertes. Sin
embargo, la gravedad del conflicto bosnio no se mide Unicamente en términos cuantitativos. La violencia desplegada contra
la poblacion civil alcanzé niveles de extrema brutalidad, manifestandose en campafias sistematicas de limpieza étnica, en el
establecimiento y funcionamiento de campos de detencién como Omarska, Keraterm o Trnopolje, y en el uso generalizado de
la violencia sexual como arma de guerra. A ello se suma que Bosnia fue escenario del genocidio de Srebrenica (1995), objeto
de analisis en la presente publicacion, calificado como la peor masacre en territorio europeo desde 1945, con mas de 8.000
varones bosnios, nifios y hombres, ejecutados en cuestion de dias, y acompafiado del desplazamiento forzoso de mas de dos
millones de personas, casi la mitad de la poblacion del pais (Vid.: P. BaLt, E. TaBeau y P. VErwimp, “The Bosnian Book of
Dead: Assessment of the Database. Full Report”, Households in Conflict Network, Institute of Development Studies, University
of Sussex, HICN Research Design Note 5, 2007, disponible en: https://hrdag.org/wp-content/uploads/2013/02/rdn5.pdf).

° Los datos relativos a lo ocurrido en julio de 1995 en Srebrenica se han obtenido de: NacioNes UNIDAS, ASAMBLEA GENE-
RAL, Informe del Secretario General titulado “La caida de Srebrenica”, A/54/549, 15 noviembre 1999, pp. 1-370, disponible en
https:/digitallibrary.un.org/record/372298/files/A 54 549-ES.pdf

10 Para conocer mas sobre lo ocurrido en Srebrenica se recomienda consultar la informacién publicada por el Mecanismo
Residual Internacional de los Tribunales Penales (IRMCT), disponible en: https://www.irmct.org/specials/srebrenica/timeline/
en/story Igualmente, se recomienda visitar Remembering Srebrenica, disponible en: https://srebrenica.org.uk/what-happened/
history/happened-srebrenica
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11. EI genocidio puso de manifiesto la insuficiencia del mandato de la ONU, cuyas fuerzas no
lograron impedir el ataque pese a ser responsables de proteger a la poblacion civil. Este fracaso se tradujo
en una fuerte critica internacional y en uno de los motivos del desarrollo de la doctrina Responsabilidad
de Proteger (R2P)!!. Posteriormente se expusieron fallos en la propia concepcion y ejecucion de la mi-
sion. Fundamentalmente, medios militares insuficientes, reglas de enfrentamiento restrictivas, vulnerabi-
lidad del dispositivo de proteccion y carencias graves en la cadena de mando'2. Igualmente, los informes
del Secretario General de la ONU sobre la actuacion de las Naciones Unidas en Srebrenica y Ruanda'
sefalaron claras deficiencias en la planificacion, coordinacion y respuesta operativa de las misiones paz.
Las criticas a la actuacion de la ONU desembocarian en el famoso Informe Brahimi'. El régimen de las
safe areas genero6 una peligrosa apariencia de seguridad sin el respaldo de capacidades militares reales,
incrementando, paradojicamente, la exposicion de la poblacion civil al riesgo de violencia masiva'®.

12. Desde el punto de vista juridico, la respuesta de la comunidad internacional se centro, fun-
damentalmente, en la persecucion penal de los responsables. EI TPIY condend a los principales respon-
sables del genocidio (Radislav Krsti¢, Radovan Karadzi¢ y Ratko Mladi¢), sentando, ademas, las bases
jurisprudenciales para el desarrollo del Derecho penal internacional'®. Sin embargo, el mandato del
TPIY no contemplaba reparaciones civiles directas para las victimas, mas alla de medidas limitadas de
restitucion o simbolicas. No existia un programa de reparaciones econémicas individualizadas para los
familiares de las victimas.

13. Por su parte, la C1J, aunque declar6 que Serbia violo la obligacion de prevenir el genocidio,
tampoco establecié ninguna via de reparacion individual'’. La decision de 2007 se mantuvo en un plano

I El fracaso de la “zona segura” de Srebrenica (y la constatacion de que las misiones de paz carecian de capacidad real
para proteger a la poblacion civil, al no haber podido impedir la masacre de mas de 8.000 personas en una zona formalmente
protegida) impulsé una profunda reflexion dentro de Naciones Unidas sobre los limites del mantenimiento de la paz. La ONU
reconocid publicamente sus fallos y este episodio se convirtidé en uno de los principales motivos que llevaron a la formula-
cién de la Responsabilidad de Proteger (R2P), una doctrina orientada a habilitar respuestas mas eficaces frente a genocidios
y crimenes masivos. Srebrenica puso sobre que la mesa que el principio de soberania estatal no podia frenar la intervencion
internacional ante atrocidades de tal envergadura. La Comision Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Estados
elabor6 el marco conceptual seglin el cual cada Estado tiene la responsabilidad primaria de proteger a su poblacion frente al
genocidio, la limpieza étnica, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Cuando un Estado incumple, o no es
capaz de cumplir, la comunidad internacional debe actuar subsidiariamente, preferentemente a través de medios pacificos, pero
con la opcién de tomar medidas coercitivas en situaciones extremas, siempre que sean autorizadas por el Consejo de Seguri-
dad. La Asamblea General incorpord esta doctrina como uno de los principios rectores de la respuesta internacional frente a
crimenes. No obstante, la R2P posee la naturaleza de soft law, es decir, es un marco normativo orientativo, no es un tratado
internacional juridicamente vinculante. Véase: R. THAKUR, The United Nations, Peace and Security: From Collective Security
to the Responsibility to Protect, 2* ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2016; A. J. BELLAMY, Responsibility to Protect:
The Global Effort to End Mass Atrocities, 2* ed., Polity Press, Cambridge, 2015; G. Evans, The Responsibility to Protect: En-
ding Mass Atrocity Crimes Once and for All, Brookings Institution Press, Washington D.C., 2008; NAcIONES UNIDAS, ASAMBLEA
GENERAL, Resolucion A/RES/60/1, “Documento Final de la Cumbre Mundial 20057, 16 septiembre 2005, disponible en https://
docs.un.org/es/A/RES/60/1; CoMISION INTERNACIONAL SOBRE INTERVENCION Y SOBERANIA DE LOs EsTtapos, “La responsabilidad de
proteger”, diciembre 2001, disponible en https://docs.un.org/es/A/57/303

12 NIOD INsTITUTE FOR WAR, HOLOCAUST AND GENOCIDE STUDIES, Srebrenica. Reconstruction, Background, Consequences
and Analyses of the Fall of a “Safe” Area, Amsterdam, 2002. Disponible en: https://niod.contentdm.oclc.org/digital/collection/
p21083coll7/id/1/rec/16

13 NacioNEs UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Informe del Secretario General titulado “La caida de Srebrenica”, A/54/549, 15
noviembre 1999, disponible en https:/digitallibrary.un.org/record/372298/files/A_54 549-ES.pdf; Naciones Unipas, Asam-
BLEA GENERAL, Informe del Secretario General sobre Rwanda y Srebrenica, A/64/864, 30 agosto 2010, disponible en https://
digitallibrary.un.org/record/690179

14 NacioNEs UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL Y CONSEJO DE SEGURIDAD, Report of the Panel on United Nations Peace Operations
(Informe Brahimi), A/55/305-S/2000/809, 21 agosto 2000, disponible en https://digitallibrary.un.org/record/422144

15 S. ReccHiA, “The Paradox of Safe Areas in Ethnic Civil Wars”, Global Responsibility to Protect, Vol. 10, 2018, pp.
362-386. https://doi.org/10.1163/1875984X-01003006

16 Véanse, entre otras, STPIY 2 agosto 2001, Prosecutor v. Radislav Krsti¢, Caso mam. 1T-98-33; y STPIY 10 junio 2010,
Prosecutor v. Popovi¢ et al., Caso nim. IT-05-88-T.

17 SCIJ 26 febrero 2007, Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia y
Herzegovina c. Serbia y Montenegro).
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estrictamente interestatal y no condujo al reconocimiento de reparaciones individuales ni al desarrollo
de criterios juridicos para cuantificar los dafos derivados de violaciones masivas.

14. A nivel interno, la reparacion también resulto claramente insuficiente. Bosnia-Herzegovina
no tenia ni los recursos ni la voluntad politica para poder ofrecer una reparacion a las victimas. Unica-
mente se dieron algunas decisiones aisladas de 6rganos cuasi judiciales ordenando medidas de compen-
sacion colectiva que beneficiaron a un nimero muy limitado de victimas.

15. Tampoco Naciones Unidas ni los Estados directamente implicados ofrecieron espontanea-
mente compensacion a las victimas. La inmunidad jurisdiccional reconocida a Naciones Unidas ante
los tribunales neerlandeses y, posteriormente, avalada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en Stichting Mothers of Srebrenica and Others v. The Netherlands' cerrd toda posibilidad de
evaluar la responsabilidad institucional por la actuacion de la UNPROFOR. El proceso Mothers of Sre-
brenica, iniciado por familiares de las victimas del genocidio con una demanda ante los tribunales de
los Paises Bajos, al no existir una posible reparacion internacional efectiva, se dirigié contra la ONU y
contra el Estado neerlandés, convirtiéndose en un caso completamente novedoso en el que convergen
cuestiones de Derecho internacional publico (asi como humanitario) y de Derecho internacional priva-
do, como via de reparacion transnacional®.

16. El caso presenta varias problematicas juridicas. En primer lugar, la atribucion de conduc-
tas de un contingente militar integrado en una operacion de mantenimiento de la paz, cuestion que ha
reavivado debates sobre el estandar de “control efectivo”, la responsabilidad compartida y la com-
patibilidad entre la responsabilidad estatal y la responsabilidad de organizaciones internacionales. En
segundo lugar, la causalidad incierta y la consecuente responsabilidad parcial, puesto que los tribunales
neerlandeses aplicaron la doctrina de la “pérdida de oportunidad” para cuantificar el dafio, que condujo
a la fijacion de una responsabilidad estatal del 10 % en atencion a la reduccion de las probabilidades
de supervivencia de los varones refugiados en Potocari®. En tercer lugar, el caso pone de manifiesto el
papel critico del Derecho internacional privado como instrumento para articular vias de reparacion civil
transnacional en ausencia de mecanismos internacionales efectivos.

17. La masacre de Srebrenica puso de manifiesto una problematica evidente del Derecho inter-
nacional: la asimetria entre la normativa de las obligaciones de proteccion frente a crimenes internacio-
nales y la precariedad de los mecanismos para exigir responsabilidad y proporcionar reparacion efectiva
a las victimas?'. El Derecho penal internacional trata de dar respuesta a esta cuestion, pero lo cierto es
que carece de un régimen de reparacidn civil directa. Esta carencia se ve agravada por la inmunidad de

18 Las mismas demandantes del caso Mothers of Srebrenica frente a los tribunales neerlandeses recurrieron ante el TEDH
la confirmacion, por parte de éstos, de la inmunidad jurisdiccional de Naciones Unidas, al considerar que dicha inmunidad
vulneraba su derecho de acceso a un tribunal (articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos). En su decision de in-
admision en Mothers of Srebrenica v. the Netherlands (11 de junio de 2013), el TEDH declaré que la concesion de inmunidad
absoluta a la ONU persigue un fin legitimo y no resulta desproporcionada, incluso en un contexto de extrema gravedad como
el genocidio de Srebrenica. El Tribunal no entr6 a valorar los hechos ni la responsabilidad del Estado neerlandés, limitandose
a reafirmar su jurisprudencia previa sobre inmunidades de organizaciones internacionales. (TEDH 11 junio 2013, Stichting
Mothers of Srebrenica and Others v. The Netherlands, Decision de inadmisibilidad, demanda nam. 65542/12). Véase: M. L
Para, “The Mothers of Srebrenica Case before the European Court of Human Rights. United Nations Immunity versus Right of
Access to a Court”, Journal of International Criminal Justice, Vol. 14, 2015, pp. 893-907. https://doi.org/10.1093/jicj/mgqw040

19 J. HasanBasic, “Liability in Peacekeeping Missions: A Civil Cause of Action for the Mothers of Srebrenica Against the
Dutch Government and the United Nations”, Emory International Law Review, Vol. 29, Num. 2, 2014, pp. 415-450. Disponible
en: https://scholarlycommons.law.emory.edu/eilr/vol29/iss2/4/

2 SHR (Hoge Raad;, Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223.

2 Sobre ausencia de mecanismos reparadores: M. DrRuMBL, “Victimhood in Our Neighborhood: Terrorist Crime, Taliban
Guilt, And the Asymmetries of the International Legal Order”, North Carolina Law Review, Vol. 81, Num.1, 2002, pp. 1-113.
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.286637
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las organizaciones internacionales y por la inexistencia de un tribunal permanente con competencia para
conocer reclamaciones individuales por violaciones graves de Derecho internacional humanitario.

18. La incapacidad del sistema internacional para responder de forma adecuada a crimenes ma-
sivos se evidencia también en la ausencia de mecanismos de indemnizacion para victimas de genocidio.
Mientras que algunos regimenes internacionales (como los relativos a responsabilidad civil por dafios
derivados del transporte aéreo o marino) prevén mecanismos cuasi automaticos de compensacion, el
Derecho internacional humanitario no posee un sistema de reparacion directa para victimas de opera-
ciones de paz fallidas o para victimas de crimenes cometidos tras el incumplimiento de obligaciones
de proteccion. En este sentido, tampoco se ha desarrollado un tribunal permanente capaz de conocer
reclamaciones de victimas frente a Estados u organizaciones internacionales por violaciones graves del
Derecho internacional humanitario®.

19. Precisamente en este vacio ha surgido el litigio transnacional como uno de los medios donde
las victimas pueden canalizar sus pretensiones de responsabilidad civil. Los casos basados en la Alien
Tort Statute (ATS)* en Estados Unidos, asi como los casos contra organizaciones internacionales tras
Jam v. IFC* muestran cémo los tribunales nacionales pueden funcionar, en ciertos contextos, como
foros subsidiarios para crimenes internacionales. Sin embargo, estas vias estan sometidas a fuertes res-
tricciones jurisprudenciales (como las doctrinas de extraterritorialidad o la inmunidad de organizaciones
internacionales) y dependen de la existencia de un nexo jurisdiccional suficiente, que permita a los de-
mandantes acceder a los tribunales.

20. A todo lo anterior se suma la posicion singular de las Naciones Unidas, con inmunidad
jurisdiccional practicamente absoluta. Aunque el TEDH ha afirmado que las inmunidades deben inter-
pretarse de manera compatible con el derecho de acceso a la justicia, la ausencia de mecanismos alter-
nativos razonables dentro de la propia Organizacion hace que dicha inmunidad opere, en la practica,
como una barrera infranqueable para las victimas®. Y el problema no se limita a la ONU. En numerosas
operaciones de mantenimiento de la paz, Estados, organizaciones internacionales y contingentes nacio-
nales interactuan bajo estructuras hibridas de mando que desbordan los marcos clasicos de atribucion,
incluso a la luz de los Draft Articles on the Responsibility of International Organizations (DARIO)

22 S. D. Bacumann, Civil Responsibility for Gross Human Rights Violations: The Need for a Global Instrument, Pretoria
University Law Press, 2007.

3 La Alien Tort Statute (ATS), también conocida como Alien Tort Claims Act, es una norma federal estadounidense de
1789 que otorga competencia a los tribunales federales para conocer de acciones civiles interpuestas por extranjeros por daflos
causados en violacion del law of nations o de tratados de los Estados Unidos. Durante décadas, fue utilizada como una via de li-
tigacion civil transnacional para reclamar responsabilidad por violaciones graves del Derecho internacional, como la tortura, el
genocidio o los crimenes contra la humanidad, especialmente a partir de la sentencia Fildrtiga v. Pefia-Irala (1980). No obstan-
te, su alcance se ha ido viendo restringido por la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo. Concretamente en Kiobel
v. Royal Dutch Petroleum (2013), Jesner v. Arab Bank (2018) y Nestlé USA v. Doe (2021), donde se ha limitado su aplicacion
extraterritorial y se ha excluido, en términos generales, la responsabilidad de personas juridicas extranjeras. Actualmente ya no
constituye una via general de reparacion civil por crimenes internacionales, pero sigue siendo relevante como precedente histo-
rico de utilizacion de tribunales nacionales como foros subsidiarios de justicia transnacional. Véase: O.A. HatHaway, C. EWELL
y E. NoHLE, “Has the Alien Tort Statute Made a Difference? A Historical, Empirical, and Normative Assessment”, Cornell Law
Review, Vol. 107, 2022, pp. 1205-1317. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=3927162

2 En Jam v. International Finance Corporation (586 U.S. 2019), el Tribunal Supremo de los Estados Unidos declar6 que
las organizaciones internacionales no disfrutan de inmunidad jurisdiccional absoluta ante los tribunales estadounidenses. Al
interpretar la International Organizations Immunities Act (I10IA) de 1945, el Tribunal equiparé su inmunidad a la de los Es-
tados extranjeros, de caracter restrictivo, sujeta a las excepciones de la Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA). Aunque la
sentencia no resolvi6 el fondo del litigio, marcé un punto de inflexion respecto a la responsabilidad civil de las organizaciones
internacionales, en contraste con la inmunidad absoluta reconocida a Naciones Unidas en la jurisprudencia europea. Véase: R.
Gurari, “The Immunities of International Organisations: The End of Impunity?”, Opinio Juris, 2019. Disponible en: https://
opiniojuris.org/2019/03/01/the-immunities-of-international-organisations-the-end-of-impunity/

% TEDH 11 junio 2013, Stichting Mothers of Srebrenica and Others v. The Netherlands, Decision de inadmisibilidad,
demanda niim. 65542/12.
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elaborados por la Comision de Derecho Internacional en 2011%. Precisamente el articulo 7%’ trata de
dar respuesta a la atribucion dual, pero la practica demuestra que, en el contexto de las operaciones
de paz, la tradicional dicotomia entre responsabilidad de la ONU y el Estado contribuyente resulta
insuficiente, pues en el terreno, al fin y al cabo, coexisten y se superponen distintos niveles de control
que impiden atribuir la conducta exclusivamente a un tnico sujeto. Autores como RYNGAERT 0 PERisic
han sefialado que el mando en misiones de paz suele combinar un control internacional de caracter mas
estratégico con un control nacional de caracter disciplinario, generando que, en ciertos casos, ningun
actor parezca asumir la plena responsabilidad®®. La doctrina ha identificado estas situaciones como
auténticas grey accountability zones, en las que ningun actor asume plenamente la responsabilidad
juridica por violaciones graves®.

21. Como se va a ver a continuacion, el caso Mothers of Srebrenica se presenta como un ejem-
plo de reparacion civil transnacional en el que los familiares de las victimas acudieron a los tribunales
neerlandeses como foro subsidiario de justicia ante la inexistencia de otros medios efectivos®.

II1. El caso Mothers of Srebrenica ante los tribunales neerlandeses

22. El caso Mothers of Srebrenica se desarrollo a lo largo de més de una década ante los tribuna-
les neerlandeses, dando lugar a importante jurisprudencia en materia de responsabilidad estatal en con-
textos de operaciones de paz. El procedimiento se inicié en 2007 con la interposiciéon de una demanda
civil contra Naciones Unidas y el Estado neerlandés por la conducta del batallon Dutchbat durante la
caida de la “zona segura” de Srebrenica en julio de 1995. Primeramente, el Tribunal de Distrito de La
Haya, en su sentencia de 10 de julio de 2008, declaré la inmunidad jurisdiccional absoluta de Naciones
Unidas. Atin asi el Tribunal mantuvo la posibilidad de examinar la posible responsabilidad de Paises Ba-
jos. Igualmente, el Tribunal de Apelacion de La Haya, en sus sentencias de 2011 y 2014, que desarrolla-
ron el control efectivo, mantuvo la misma postura respecto a la ONU y su inmunidad. Paralelamente, el
Tribunal Supremo de Paises Bajos resolvid en el afio 2013 los casos individuales Nuhanovi¢ y Mustafi¢.
En estos casos se fijaron los criterios de atribucion estatal y de conocimiento del riesgo real e inmediato
respecto de personas concretas expulsadas (un traductor y un electricista) de la base del Dutchbat. El
Tribunal Supremo finalizé el procedimiento colectivo con su sentencia de 19 de julio de 2019 donde se
confirmo la responsabilidad parcial de Paises Bajos por la “pérdida de oportunidad” de supervivencia de
los hombres bosnios, como se explicara a continuacion.

% Constituyen un proyecto de codificacion sin caracter juridicamente vinculante, cuya recepcion en la practica judicial ha
sido bastante fragmentaria y cautelosa, especialmente en contextos de operaciones de paz. ComiSION DE DERECHO INTERNACIO-
NAL, Articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales, Anuario de la Comision de Derecho Internacio-
nal, 2011. Disponible en: https://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc 2011 _v2 p2.pdf

27 Articulo 7. Comportamiento de 6rganos de un Estado o de organos o agentes de una organizacion internacional puestos
a disposicion de otra organizacion internacional:

El comportamiento de un organo de un Estado o de un organo o un agente de una organizacion internacional que hayan
sido puestos a disposicion de otra organizacion internacional se considerard un hecho de esta ultima organizacion segun el
derecho internacional si esta ejerce un control efectivo sobre ese comportamiento.

28 C. RYNGAERT. “Attributing Conduct in the Law of State Responsibility: Lessons from Dutch Courts Applying the Control
Standard in the Context of International Military Operations”, Utrecht Journal of International and European Law, Vol. 36,
Num. 2, 2021, pp. 170-180. https://doi.org/10.5334/ujiel.546; P. Perisic, “Attribution of Conduct in UN Peacekeeping Opera-
tions”, Pécs Journal of International and European Law, Vol. 1, 2020, pp. 9-23.

2 C. RYNGAERT, “Peacekeepers Facilitating Human Rights Violations: The Liability of the Dutch State in the Mothers of
Srebrenica Cases”, Neth Int Law Rev, Vol. 64, 2017, pp. 453-535. https://doi.org/10.1007/s40802-017-0101-6; J. HASANBASIC,
“Liability in Peacekeeping Missions: A Civil Cause of Action for the Mothers of Srebrenica Against the Dutch Government
and the United Nations”, Emory International Law Review, Vol. 29, Nam. 2, 2014, pp. 415-450. Disponible en: https://scho-
larlycommons.law.emory.edu/eilr/vol29/iss2/4/

3 R. RunHout, “Mothers of Srebrenica: Causation and Partial Liability under Duch Tort Law”, Utrecht Journal of Interna-
tional and European Law, Vol. 36, Num. 2, 2021, pp. 127-140. https://doi.org/10.5334/ujiel.543
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1. Los hechos juridicamente relevantes

23. El caso se apoya en una reconstruccion factica especialmente compleja. Los tribunales neer-
landeses tuvieron que examinar las decisiones operativas adoptadas en un contexto extremo y bajo una
estructura de mando a varios niveles. Dicha reconstruccion, ademas, se caracterizo por su amplio acervo
probatorio, el cual incluia todas las actuaciones del propio TPIY, la documentacion de Naciones Unidas,
otros documentos como el informe del Netherlands Institute for War, Holocaust and Genocide Studies
(NIOD)?!, ademas de las actuaciones judiciales internas, y constituye el punto de partida indispensable
para el analisis juridico posterior.

24. Como ya se ha comentado anteriormente, la caida del enclave de Srebrenica se produjo el
11 de julio de 1995, tras meses de asedio por las fuerzas de la Reptblica Srpska (VRS)*2. A pesar de que
el Consejo de Seguridad habia declarado Srebrenica “zona segura” mediante la Resolucion 819 (1993)
y habia autorizado el uso de “todas las medidas necesarias” para su proteccion en la Resolucion 836
(1993) 3, el Dutchbat (el batallon neerlandés desplegado en el marco de la mision UNPROFOR) actuaba
en condiciones materiales precarias, con escasez de recursos y una capacidad operativa restringida®*.

25. Con la llegada de las fuerzas serbobosnias, parte de la poblacion civil se desplaz6 a Potocari,
donde se encontraba la base del Dutchbat. Decenas de miles personas buscaron proteccion en la base, la
mayoria se quedaron en los alrededores (debido a la escasa capacidad) pero algunos pudieron acceder.
En esos momentos tuvo lugar uno de los hechos principales del procedimiento: el proceso de separacion
de los hombres bosnios y su exclusion del espacio de proteccion, de la base. La valoracion judicial de la
conducta del Dutchbat, tanto en relacion con el acceso al propio recinto como respecto a la permanencia
de determinadas personas dentro de ¢l, terminaria siendo una de las cuestiones principales en lo relativo
al analisis de la responsabilidad™.

26. Los Tribunales neerlandeses estudiaron esencialmente el grado de autonomia decisoria
con el que actuo el Dutchbat en Potocari. Aunque existia una comunicacion constante con la estruc-
tura de mando de UNPROFOR y con el cuartel general, la respuesta externa no se tradujo en medi-
das efectivas de proteccion®. En este sentido, el Tribunal Supremo de Paises Bajos subrayo que el
Dutchbat se encontraba en una situacion en la que Naciones Unidas no podia proporcionar asistencia
a tiempo, lo que le obligd a adoptar decisiones operativas autonomas respecto de la proteccion de los
civiles dentro del recinto bajo su control*’. Este hecho resulta imprescindible, porque sitia el analisis

31 El NIOD Report (Srebrenica: Reconstruction, Responsibility and Lessons, 2002) es un informe encargado por el Go-
bierno neerlandés. Su caracter es histdrico, investigador, no se trata de un informe judicial, pero es muy exhaustivo (tiene casi
4.000 paginas) sobre la actuacion de Dutchbat, la cadena de mando, las limitaciones operativas y el contexto real de la caida
de Srebrenica. NIOD INsSTITUTE FOR WAR, HOLOCAUST AND GENOCIDE STUDIES, Srebrenica. Reconstruction, Background, Conse-
quences and Analyses of the Fall of a “Safe” Area, Amsterdam, 2002. Disponible en: https://niod.contentdm.oclc.org/digital/
collection/p21083coll7/id/1/rec/16

32 STPIY 2 agosto 2001, Prosecutor v. Radislav Krsti¢, Caso nim. IT-98-33.

3 ConsEjo DE SEGURIDAD DE NAcIONES UNipas, Resolucion S/RES/819 (1993), “Bosnia y Herzegovina”, 16 abril 1993,
disponible en https://docs.un.org/es/S/RES/819(1993); Conseio DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS, Resolucién S/RES/824
(1993), “Bosnia y Herzegovina”, 6 mayo 1993, disponible en https://docs.un.org/es/S/RES/824(1993)

3% NIOD INsTITUTE FOR WAR, HOLOCAUST AND GENOCIDE STUDIES, Srebrenica. Reconstruction, Background, Consequences
and Analyses of the Fall of a “Safe” Area, Amsterdam, 2002, pp. 918-1901. Disponible en: https://niod.contentdm.oclc.org/
digital/collection/p21083coll7/id/1/rec/16

3 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223; SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos),
6 de septiembre de 2013, Nuhanovi¢ v. The Netherlands, ECLI:NL:HR:2013:BZ9225; HR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de
los Paises Bajos), 6 de septiembre de 2013, Mustafi¢ v. The Netherlands, ECLI:NL:HR:2013:BZ9228.

36 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Informe del Secretario General titulado “La caida de Srebrenica”, A/54/549, 15
noviembre 1999, pp. 1-370, disponible en https://digitallibrary.un.org/record/372298/files/A_54 549-ES.pdf

37 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223, fundamento juridico 4.
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en decisiones concretas adoptadas in situ, en un contexto en el que el margen de actuacion era limi-
tado, pero no inexistente.

27. Entre los episodios mas relevantes examinados en sede judicial figuran los casos de Hasan
Nuhanovi¢, intérprete del Dutchbat, y Rizo Mustafi¢, electricista de la base, obligados a abandonar el
recinto pese al riesgo extremo existente. En las sentencias de 6 de septiembre de 2013, el Tribunal Su-
premo afirmé que el Dutchbat sabia, o debia saber, que, al ordenar su salida, los estaba exponiendo a un
peligro real e inmediato de ser asesinados por las fuerzas serbobosnias®®. Estos hechos se convirtieron en
un referente para evaluar la conducta del batallon respecto del grupo mas amplio de hombres que se en-
contraban dentro o en las inmediaciones de la base. A partir del 12 y el 13 de julio de 1995, el Dutchbat
colabor6 en la organizacion de la evacuacion de civiles, mientras los hombres eran separados de forma
sistemdtica. Los tribunales consideraron acreditados que, para entonces, existian indicios suficiente-
mente claros de desapariciones y ejecuciones y que esta informacion era perfectamente conocida por el
contingente®. A pesar de ello, se continud facilitando la salida de los hombres del area de proteccion, sin
garantizar ningun tipo de medida efectiva que neutralizara el riesgo al que estaban quedando expuestos.
En este sentido, El Tribunal Supremo recogeria que esta conducta se mantuvo aun cuando el riesgo para
la vida de los hombres era ya manifiesto®.

28. Otro hecho fundamental del caso fue la capacidad real del Dutchbat para ofrecer proteccion
a los civiles, al menos de manera temporal, dentro del recinto. Paises Bajos sostenia que existian limi-
taciones materiales. Se estaban dando condiciones de hacinamiento y riesgos colaterales para mujeres
y nifios. Todo ello servia, de acuerdo con el Estado neerlandés, para justificar la inviabilidad de que los
hombres permaneciesen en la base. El Tribunal Supremo considerd que el Estado no habia demostrado
suficientemente que no existia un margen de maniobra real para tomar una decision menos dafiina.
El Tribunal determin6 que, incluso en condiciones de escasez y de restriccion operativa, el Dutchbat
conservaba cierto margen de discrecionalidad que debia haberse ejercido en favor de la proteccion de
los hombres*!.

29. La reconstruccion judicial de los hechos situd el caso en una zona especialmente compleja
en lo relativo a la responsabilidad. El Dutchbat no fue autor directo de las ejecuciones, pero los tribu-
nales examinaron si determinadas decisiones operativas (las relativas al acceso, la permanencia y la
expulsion del recinto, asi como a la cooperacion en la evacuacion) contribuyeron de forma relevante
a que individuos concretos se encontrasen en una situacion de riesgo extremo. Esta delimitacion de
los hechos explica que todo el caso gira en torno a dos elementos probatorios fundamentales: el cono-
cimiento del riesgo real e inmediato por parte del Dutchbat y la capacidad efectiva de actuacion del
contingente en el momento de los hechos. Sobre estas cuestiones se desarrollo el litigio civil iniciado
en 2007 en Paises Bajos.

3 Es importante sefialar, como ya se ha indicado al inicio de este epigrafe, que la evolucion jurisprudencial referente a Sre-
brenica y a los tribunales de Paises Bajos se articula en dos planos: los casos individuales resueltos por el Tribunal Supremo en
2013 (Nuhanovi¢ y Mustafi¢), que fijaron los criterios de control efectivo y atribucion estatal, y el litigio colectivo Mothers of
Srebrenica, culminado definitivamente en 2019. SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 6 de septiembre de
2013, Nuhanovi¢ v. The Netherlands, ECLI:NL:HR:2013:BZ9225; SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos),
6 de septiembre de 2013, Mustafi¢ v. The Netherlands, ECLI:NL:HR:2013:BZ9228. Estas sentencias gemelas del Tribunal Su-
premo neerlandés resolvieron demandas individuales relativas a personas concretas expulsadas de la base del Dutchbat, como
ya se ha sefialado anteriormente, que servirian posteriormente de base doctrinal para la resolucion del caso colectivo Mothers
of Srebrenica.

¥ SGDH (Gerechtshof Den Haag; Tribunal de Apelacion de La Haya), 5 de julio de 2014, Mothers of Srebrenica v. The
Netherlands, ECLI:NL:GHDHA:2014:2512, fundamentos juridicos 5y 6.

4 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223, fundamento juridico 4.

4 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223, fundamento juridico 4.
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2. El desarrollo del caso

30. La decision de las madres de Srebrenica de iniciar un litigio civil ante los tribunales neer-
landeses en el afio 2007 constituy6 un paso juridicamente excepcional. En ausencia de mecanismos
internacionales de reparacion individual, la demanda civil se configuré como el unico instrumento dis-
ponible para dar forma a una reclamacion de responsabilidad y compensacion por la masacre ocurrida
en Srebrenica. La demanda se dirigio, de forma simultanea contra Naciones Unidas y contra el Estado
de Paises Bajos, lo que hizo que, desde el inicio, el caso girase en torno al alcance de la inmunidad ju-
risdiccional de la ONU y la posibilidad de atribuir al Estado la conducta de un contingente desplegado
bajo mandato del Consejo de Seguridad.

31. El Tribunal de Distrito de La Haya, en su sentencia de 10 de julio de 2008, resolvio la pri-
mera cuestion. Declaro que la ONU goza de inmunidad jurisdiccional absoluta, incluso frente a crimenes
internacionales. Dicha inmunidad no se limitaba por invocar normas de ius cogens ni por la inexistencia
de mecanismos alternativos de reparacion para las victimas®. El Tribunal se apoy6 en la jurisprudencia
del TEDH en Waite and Kennedy** y Beer and Regan®. En estos casos se habia reconocido la inmunidad
de las organizaciones internacionales como un elemento necesario para garantizar su independencia ins-
titucional. Con esta decision la ONU quedo excluida del procedimiento. De este modo se cerrd cualquier
posible investigacion judicial sobre la actuacion de la organizacion y el foco del caso se desplazd hacia
la cuestion de la atribucion de la conducta del Dutchbat, pues la via para examinar la posible responsa-
bilidad del Estado neerlandés se mantenia abierta. El caso se centrd, de este modo, en determinar si las
decisiones operativas adoptadas por el contingente podian imputarse al Estado contribuyente.

32. El Tribunal de Apelacion de La Haya, en sus sentencias de 20114 y 2014*, introdujo un
cambio. Frente a la postura de Paises Bajos, segtn la cual el Dutchbat actuaba bajo mando y control
exclusivos de las Naciones Unidas (lo que impediria cualquier atribucion estatal), el Tribunal adopt6 un
enfoque distinto, basado en el control efectivo ejercido en circunstancias concretas. El Tribunal deter-
mino que, aunque se operaba bajo el mandato de la ONU, los Paises Bajos conservaban control discipli-
nario y operativo sobre el Dutchbat en relacion con determinadas decisiones relevantes, especialmente
aquellas que afectaban directamente a la proteccion de individuos concretos*®. Con este razonamiento el
Tribunal de Apelacion formulo la doctrina de la atribucion dual: una misma conducta puede atribuirse de
forma simultanea a una organizacion internacional y a un Estado, si ambos ejercen un control relevante
respecto a la misma. El hecho de que una actuacion sea atribuible a Naciones Unidas no supone que no
pueda atribuirse también al Estado contribuyente.

33. Paralelamente, el Tribunal de Apelacion considero acreditado que el Dutchbat habia actuado
con conocimiento efectivo del riesgo extremo al que se exponia a los hombres refugiados en Potocari
y que determinadas decisiones operativas (esencialmente la cooperacion en la evacuacion y la exclu-

# SRDH (Rechtbank Den Haag; Tribunal de Distrito de La Haya), 10 de julio de 2008, Stichting Mothers of Srebrenica v.
The Netherlands and the United Nations, ECLI:NL:RBSGR:2008:BD6795.

4 SRDH (Rechtbank Den Haag; Tribunal de Distrito de La Haya), 10 de julio de 2008, Stichting Mothers of Srebrenica v.
The Netherlands and the United Nations, ECLINL:RBSGR:2008:BD6795, fundamento juridico 4.

4 STEDH, Waite and Kennedy c. Alemania, Gran Sala, 18 de febrero de 1999, nim. 26083/94, Recopilacion de Sentencias
y Decisiones 1999-1.

4 STEDH, Beer and Regan c. Alemania, Gran Sala, 18 de febrero de 1999, nim. 28934/95, Recopilacion de Sentencias y
Decisiones 1999-1.

% SGDH (Gerechtshof Den Haag; Tribunal de Apelacion de La Haya), 5 de julio de 2011, Mothers of Srebrenica v. The
Netherlands, ECLI:NL:GHSGR:2011:BR5388.

47 SGDH (Gerechtshof Den Haag; Tribunal de Apelacion de La Haya), 5 de julio de 2014, Mothers of Srebrenica v. The
Netherlands, ECLI:NL:GHDHA:2014:2512.

% SGDH (Gerechtshof Den Haag; Tribunal de Apelacién de La Haya), 5 de julio de 2014, Mothers of Srebrenica v. The
Netherlands, ECLI:NL:GHDHA:2014:2512, fundamento juridico 5.
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sion de los hombres del recinto protegido) habian contribuido a incrementar ese riesgo®. En esta fase
procesal todavia no se establecio una responsabilidad civil plena, pero se sentaron las bases facticas y
juridicas necesarias para poder examinar la ilicitud y la causalidad desde una perspectiva civil.

34. Los tribunales neerlandeses aceptaron conocer de hechos ocurridos en territorio extranjero,
en un contexto de conflicto armado y bajo mandato de Naciones Unidas, articulando la responsabilidad
a través del Derecho civil interno. De este modo, el desplazamiento del litigio hacia el Estado permitio
abrir una via judicial efectiva para las victimas. En 2014 el marco procesal del caso habia quedado deli-
mitado: Naciones Unidas quedaba excluida del procedimiento por razones de inmunidad, Paises Bajos
podia ser considerado responsable de la conducta del Dutchbat en virtud de un control efectivo ejerci-
do en circunstancias concretas y los tribunales habian reconocido que determinadas decisiones habian
aumentado el riesgo para los hombres refugiados. Sobre esta base, el caso quedo en condiciones de ser
resuelto por el Tribunal Supremo.

3. La sentencia del Tribunal Supremo de Paises Bajos y la responsabilidad del Estado neerlandés

35. Como ya se ha sefialado anteriormente, el Tribunal Supremo de Paises Bajos, en sus senten-
cias de 6 de septiembre de 2013 (Nuhanovi¢ y Mustafi¢)>, establecid los criterios que posteriormente
serian consolidados en Mothers of Srebrenica. Frente a la tesis estatal, segun la cual el Dutchbat actuaba
bajo mando y control exclusivos de Naciones Unidas, el Tribunal sostuvo que la atribucion debia deter-
minarse atendiendo a quién ejercia control efectivo sobre la conducta especifica que dio lugar al dafo.
El Tribunal determiné que lo relevante no es la existencia de un mandato internacional, sino la capacidad
real de adoptar decisiones vinculantes respecto de individuos concretos. Este enfoque, ademas, se aleja
de lo establecido, en este sentido, por el TEDH en Behrami & Saramati®', donde la atribucion se basé en
la nocidn de autoridad y control ultimo del Consejo de Seguridad de la ONU. Los tribunales neerlande-
ses rechazaron esta aproximacion considerando que resulta insuficiente para captar la realidad operativa
de las misiones a varios niveles.

36. En base a este criterio, el Tribunal Supremo afirmé que, en relacion con decisiones rele-
vantes (como permitir o no la permanencia de personas dentro de la base o forzar su salida de esta), el
Dutchbat actuaba bajo el control efectivo del Estado neerlandés. La ONU mantenia la autoridad general
sobre la mision, pero el Estado conservaba el control disciplinario y operativo sobre su batallon, asi
como la capacidad de dar instrucciones y asumir decisiones inmediatas en situaciones criticas. El hecho
de que el Dutchbat estuviese desplegado bajo mando de las Naciones Unidas no eliminaba la posibilidad
de imputar al Estado las decisiones adoptadas in situ. El Tribunal Supremo consolidé la doctrina de la
atribucion dual: una misma conducta puede atribuirse simultdneamente a una organizacion internacional
y a un Estado cuando ambos ejercen un control relevante?.

37. La responsabilidad del Estado neerlandés se apoyo también en el hecho de que las deci-
siones controvertidas no se habian ejecutado en cumplimento de ordenes estrictas de la ONU. Los
tribunales observaron que el Dutchbat conservaba un margen de discrecionalidad tactica en ambitos

4 SGDH (Gerechtshof Den Haag; Tribunal de Apelacion de La Haya), 5 de julio de 2014, Mothers of Srebrenica v. The
Netherlands, ECLI:NL:GHDHA:2014:2512, fundamentos juridicos 5 y 6.

0 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 6 de septiembre de 2013, Nuhanovié v. The Netherlands,
ECLI:NL:HR:2013:BZ9225; SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 6 de septiembre de 2013, Mustafi¢ v.
The Netherlands, ECLI:NL:HR:2013:B79228.

51 TEDH, Behrami y Behrami c. Francia y Saramati c. Francia, Alemania y Noruega, Gran Sala, decision de inadmision
de 2 de mayo de 2007, nums. 71412/01 y 78166/01, Recopilacion de Sentencias y Decisiones 2007.

2 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 6 de septiembre de 2013, Nuhanovi¢ v. The Netherlands,
ECLI:NL:HR:2013:BZ9225, fundamento juridico 3.
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esenciales como la proteccion inmediata de personas bajo su custodia®®. Dicha autonomia en la toma
de decisiones fue determinante para establecer un nexo entre la conducta y la responsabilidad de Paises
Bajos. En la sentencia del 19 de julio de 2019, el Tribunal Supremo aplicé estos criterios al conjunto de
hombres que se encontraban dentro o en las inmediaciones del recinto el 13 de julio de 1995. El Tribunal
sostuvo que los Paises Bajos ejercieron un control efectivo sobre la conducta del Dutchbat en relacion
con la decision de permitir o no la permanencia de los hombres dentro de la base y que esta decision era
juridicamente atribuible al Estado. La atribucion se baso en decisiones operativas concretas adoptadas
bajo control estatal.

38. Esta sentencia supone un cambio de paradigma, superando la proteccion tradicional de los
Estados contribuyentes frente a reclamaciones derivadas de operaciones de paz. Sin cuestionar la inmu-
nidad de la ONU ni desarticular el marco institucional de las misiones internacionales, los tribunales
neerlandeses articularon una via de imputacion basada, de forma exclusiva, en la conducta del Estado,
examinada respecto al control efectivo ejercido en circunstancias especificas.

39. Una vez afirmada la atribucion de la conducta al Estado neerlandés, el Tribunal Supremo
abordo la cuestion de la ilicitud de la conducta y la imputacion del dafio. El razonamiento judicial, en
este sentido, se construy6 sobre dos premisas. Por un lado, la existencia de un deber de diligencia res-
pecto de personas sometidas al control efectivo del batallon. Por otro, la imposibilidad de reconstruir
con certeza qué habria ocurrido de haber actuado de forma distinta.

40. De acuerdo con el Tribunal Supremo, el Dutchbat observo una conducta contraria a Derecho
al cooperar en la evacuacion de los hombres y permitir su expulsion de la base, a pesar de conocer el
riesgo real e inmediato para su vida®. No se exigio demostrar una participacion directa en las ejecucio-
nes o la intencion de causar el resultado final, sino que se centrd en la omision de medidas razonables
de proteccion frente a un peligro extremo sobradamente conocido®. Es decir, no se exigi6 una relacion
causal directa entre la omision y el resultado final*’. La ilicitud no dependia de la posibilidad de ofrecer
una proteccion absoluta o indefinida, sino de negar el permiso a los hombres para permanecer en la base
durante un periodo de tiempo, aunque limitado, cuando ello podia reducir (aunque no eliminar) el riesgo
de ser ejecutrados.

41. La cuestion mas compleja del caso fue la causalidad. El Tribunal Supremo reconocié de for-
ma expresa que era imposible determinar con certeza qué habria sucedido si los hombres hubiesen per-
manecido en la base®. La enorme magnitud del crimen y la intervencion de multiples actores impedian
establecer una relacion causal directa entre la conducta del batallon y la muerte de cada una de las vic-
timas. Frente a esta dificultad probatoria, el Tribunal rechazé que la incertidumbre se aplicase de forma
automatica en perjuicio de las demandantes. El Tribunal recurri6 a la doctrina de la “pérdida de oportu-
nidad” (loss of chance o kansschade), propia del Derecho civil neerlandés. Esta doctrina establece que,

3 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 6 de septiembre de 2013, Nuhanovi¢ v. The Netherlands,
ECLI:NL:HR:2013:BZ9225, fundamento juridico 3.

% SHR (Hoge Raad;, Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223, fundamento juridico 3.

5 SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223, fundamento juridico 4.

% Este enfoque, ademas, se inspira en lo establecido por el TEDH en Osman v. United Kingdom, donde se dispuso que la
responsabilidad puede derivarse de la inaccion de las autoridades cuando existe conocimiento del riesgo y capacidad de actua-
cion. Véase: STEDH, Osman c. Reino Unido, 28 de octubre de 1998, nim. 23452/94, Recopilacion de Sentencias y Decisiones
1998-VIII.

37 Véase: C. RYNGAERT y O. SpukEeRs, “The End of the Road: State Liability for Acts of UN Peacekeeping Contingents After
the Dutch Supreme Court’s Judgment in Mothers of Srebrenica”, Netherlands International Law Review, Vol. 66, 2019, pp.
537-553. https://doi.org/10.1007/s40802-019-00149-z

% SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de 2019, The State of the Netherlands v. Respon-
dents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223, fundamento juridico 4.
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cuando una conducta ilicita priva a la victima de una oportunidad real (aunque sea limitada) de evitar el
dafio, la responsabilidad puede imputarse en proporcion a la probabilidad de que dicha oportunidad se
hubiera materializado®®. Esta solucion es una suerte de adaptacion del Derecho de dafios a contextos de
crimenes internacionales en los que la incertidumbre probatoria no es imputable a las victimas®.

42. El propio Tribunal afirmé que era imposible afirmar con absoluta certeza que los hombres
habrian sobrevivido, pero si que habrian tenido alguna posibilidad de sobrevivir si se hubiesen quedado
en la base. El Tribunal estudio las tasas de supervivencia de otros hombres que lograron esconderse o
huir al bosque: entre un 10% y un 30%. En este sentido, el Tribunal adopté un enfoque muy prudente
y fijo la “pérdida de oportunidad” indemnizable en el 10% al considerar que esta cifra reflejaba de una
manera razonable la probabilidad minima de supervivencia que el Dutchbat habia eliminado con su
conducta. Esta cuantificacion no ha estado exenta de debates. Algunos autores consideran que la fijacion
porcentual carece de una base empirica plenamente verificable®!, mientras otros destacan que la funcion
de la “pérdida de oportunidad” no es reconstruir exactamente el curso de los acontecimientos, sino tratar
de evitar que la incertidumbre causal conduzca a la exoneracion total del responsable cuando su conduc-
ta ha incrementado de una forma mas que significativa el riesgo®.

43. El Tribunal insistio en el que el porcentaje del 10% no debia interpretarse como una valora-
cion moral del genocidio ni como una estimacion del valor de las vidas perdidas, sino como sino como
un modo de imputar parcialmente el dafio, limitado a la contribucion especifica de la conducta del Esta-
do al resultado final. Paises Bajos no responde por el genocidio como tal, sino por haber incrementado
el riesgo y suprimido una posibilidad real, aunque limitada, de sobrevivir. De este modo se establecieron
las bases para que los tribunales nacionales pudiesen desempefiar un papel relevante en la reparacion
civil de crimenes internacionales.

44. No obstante, cabe sefialar antes de finalizar con este epigrafe, que el Tribunal no fij6 una in-
demnizacion concreta en la sentencia de 19 de julio de 2019, sino que declard la responsabilidad parcial
del Estado (limitada al 10 %) por la pérdida de oportunidad de supervivencia de los hombres expulsados
de la base del Dutchbat, remitiendo la cuantificacion del dafio a una fase posterior. Las indemnizaciones
finalmente acordadas tuvieron un caracter limitado y simbolico, y iinicamente los familiares de los hom-
bres que se encontraban dentro del recinto del Dutchbat pudieron reclamar la indemnizacion, quedando
excluidas las demas victimas del genocidio. A diferencia del caso colectivo, en los casos individuales
Nuhanovi¢ y Mustafi¢ el Estado neerlandés fue condenado a una reparacion integra del dafio causado, al
haberse acreditado la expulsion ilicita de personas concretas bajo su control efectivo.

IV. Los tribunales nacionales como via complementaria de reparacion en los crimenes internacio-
nales
1. El proceso civil nacional como via complementaria de reparacion

45. El caso Mothers of Srebrenica puso de manifiesto las limitaciones del sistema internacional
para ofrecer una reparacion individual efectiva a las victimas de crimenes internacionales. Pese al reco-

% Sobre la kansschade, véase: R. RuNHOUT, “Mothers of Srebrenica: Causation and Partial Liability under Duch Tort Law”,
Utrecht Journal of International and European Law, Vol. 36, Num. 2, 2021, pp. 127-140. https://doi.org/10.5334/ujiel.543

¢ C. RyNGAERT y O. Spukers, “The End of the Road: State Liability for Acts of UN Peacekeeping Contingents After the
Dutch Supreme Court’s Judgment in Mothers of Srebrenica”, Netherlands International Law Review, Vol. 66, 2019, pp. 537-
553. https://doi.org/10.1007/s40802-019-00149-z

61 Z. RATNIECE, “Fair Trial in Mothers of Srebrenica et al.: Guessing as a Form of Reasoning”, Utrecht Journal of Interna-
tional and European Law, Vol. 36, Num. 2, 2021, pp. 181-191. https://doi.org/10.5334/ujiel.547

¢ R. RunHout, “Mothers of Srebrenica: Causation and Partial Liability under Duch Tort Law”, Utrecht Journal of Interna-
tional and European Law, Vol. 36, Num. 2, 2021, pp. 127-140. https://doi.org/10.5334/ujiel.543
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nocimiento juridico del genocidio de Srebrenica tanto por el TPIY como por la ClJ, las victimas quedaron
privadas de un mecanismo que permitiese articular reclamaciones individualizadas frente a los responsa-
bles institucionales de los hechos. El Derecho internacional publico se centra en la responsabilidad penal
individual y en la responsabilidad internacional de los Estados, en clave interestatal, pero no ha desarro-
llado instrumentos para canalizar las pretensiones indemnizatorias individuales en este tipo de contextos.

46. Podemos hablar de la existencia de un déficit de reparacion para las victimas de crimenes
internacionales en el Derecho internacional, particularmente acusado en escenarios como el de este
caso, caracterizados por la concurrencia de estructuras de mando a varios niveles, la intervencion de or-
ganizaciones internacionales (con inmunidad jurisdiccional) y la fragmentacion de responsabilidades®.
En este contexto, la ausencia de un foro internacional accesible y con competencia para conocer de las
reclamaciones civiles individuales genera un riesgo de denegacion de justicia. Las victimas no disponen,
en la practica, de vias internacionales ni internas efectivas. En este vacio el acceso a tribunales nacio-
nales mediante acciones civiles emerge como una via residual para articular mecanismos de reparacion
transnacional. No es una sustitucion, en ningtin caso, de la propia justicia internacional, sino un comple-
mento orientado a producir efectos reparadores concretos para las victimas®.

47. El procedimiento ante los tribunales neerlandeses pretendia encontrar una via alternativa
frente a la imposibilidad de obtener reparacion en el plano internacional. Algunos autores han sefalado
que se trata de justicia complementaria, en la que los tribunales nacionales actiian como foros de tltimo
recurso cuando los mecanismos internacionales resultan inaccesibles o insuficientes®. Ello no supone
que los tribunales estatales sean jueces “universales” de crimenes internacionales, pero, a través del uso
de reglas de competencia judicial internacional y de la articulacion de la responsabilidad civil interna,
pueden desempefiar un papel decisivo en la canalizacion de reclamaciones derivadas de violaciones
graves del Derecho internacional humanitario y de los derechos humanos.

48. Por supuesto, este desplazamiento hacia el plano civil interno no esta exento de limites. El
acceso a los tribunales civiles nacionales en contextos de crimenes internacionales no constituye una via
generalizada, ni mucho menos automatica, sino una opcion excepcional, condicionada a la inexistencia de
mecanismos internacionales de reparacion individual, a la presencia de un vinculo juridicamente relevan-
te con el foro y a la delimitacion estricta del objeto del litigio a la responsabilidad civil propia del Estado
demandado. Realmente hablamos de un mecanismo excepcional, condicionado a la concurrencia de estos
presupuestos acumulativos. Tal y como puede observarse en el caso Mothers of Srebrenica, la activacion
de la justicia civil estatal s6lo es viable cuando se constata, en primer lugar, la inexistencia de mecanis-
mos internacionales con competencia para ofrecer una reparacion individual efectiva. En segundo lugar,
debe existir un vinculo juridicamente relevante entre el Estado demandado y la conducta controvertida,
en términos de control efectivo o de ejercicio de autoridad estatal propia. Finalmente, también tiene que
existir una delimitacion del objeto del litigio a la responsabilidad civil del Estado por actos u omisiones
de sus o6rganos. Es decir, no debe haber una pretension de revisar la calificacion penal internacional de los
hechos o de entrar a valorar el régimen de inmunidades de las organizaciones internacionales®.

0 Véase: Z. RarniEcE, “Fair Trial in Mothers of Srebrenica et al.: Guessing as a Form of Reasoning”, Utrecht Journal of In-
ternational and European Law, Vol. 36, Num. 2, 2021, pp. 181-191. https://doi.org/10.5334/ujiel.547; S. SPUKERS, “Questions of
Legal Responsibility for Srebrenica before the Dutch Courts”, Journal of International Criminal Justice, Vol. 14, Num. 4, 2016,
pp. 819-843. https://doi.org/10.1093/jicj/mqw043; S. SPuKERS, “Responsibility of the Netherlands for the Genocide in Srebren-
ica”, Journal of International Peacekeeping, Vol. 18, Num.3-4, 2014, pp. 281-289. https://doi.org/10.1163/18754112-1804009

% A. MiLs, The Confluence of Public and Private International Law, Cambridge, University Press, 2009, pp. 211-297.

¢ C. RYNGAERT. “Attributing Conduct in the Law of State Responsibility: Lessons from Dutch Courts Applying the Control
Standard in the Context of International Military Operations”, Utrecht Journal of International and European Law, Vol. 36,
Num. 2, 2021, pp. 170-180. https://doi.org/10.5334/ujiel.546

% Sobre esta cuestion: L. PasqQuer, “Litigating the Immunities of International Organizations in Europe: The ‘Alterna-
tive-Remedy’ Approach and its ‘Humanizing’ Function”, Utrecht Journal of International and European Law, Vol. 36, Num.
2,2021, pp. 192-205. https://doi.org/10.5334/ujiel.551

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2026), Vol. 18, N.° 1, pp. XXX-XXX 146
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI:


https://doi.org/10.5334/ujiel.547
https://doi.org/10.1093/jicj/mqw043
https://doi.org/10.1163/18754112-1804009
https://doi.org/10.5334/ujiel.546
https://doi.org/10.5334/ujiel.551

PAULA CISNEROS CRISTOBAL La reparacion civil transnacional de las victimas de crimenes internacionales...

49. Este tipo de actuaciones civiles transnacionales no estan tampoco llamadas a resolver de forma
integra los déficits del sistema internacional de responsabilidad, sino mas bien, a mitigar sus consecuencias
mas severas (e injustas) en términos de acceso a la justicia, sin cuestionar la atribucion de responsabilida-
des en el plano internacional®’. El valor del caso objeto de este estudio reside, por tanto, en la demostracion
de que el Derecho internacional privado también puede desempefiar una funcion relevante en este tipo de
contextos, permitiendo que las victimas de crimenes internacionales accedan, al menos parcialmente, a
formas de reparacion civil cuando el sistema internacional no ofrece respuestas suficientes.

2. La competencia judicial como condicion de acceso a la reparacion civil transnacional

50. Uno de los aspectos mas relevantes del caso objeto de este estudio reside en la afirmacion
de la competencia judicial de los tribunales neerlandeses para conocer reclamaciones civiles derivadas
de hechos ocurridos fuera de su territorio, en el marco de una operacion de paz de las Naciones Unidas.
La competencia actia, evidentemente, como una condicidon para que la reparacion sea posible, en la
medida en la que determina si las victimas pueden acceder, aunque sea parcialmente, a una via de tutela
judicial efectiva. La ONU goza de inmunidad jurisdiccional absoluta (incluso frente a alegaciones de
violaciones graves del Derecho internacional humanitario), el TPIY carecia de competencia para cono-
cer de reclamaciones civiles individuales y los tribunales de Bosnia no ofrecian, en la practica, garantias
reales de acceso efectivo a la justicia en relacion con la conducta de fuerzas extranjeras desplegadas bajo
mandato internacional. En este sentido, la negativa de los tribunales neerlandeses a asumir el caso habria
supuesto, en la practica, la denegacion total de justicia para las victimas.

51. La afirmacion de la competencia por parte del Tribunal de Distrito de La Haya puede inter-
pretarse, en cierto modo, como la respuesta a un vacio. El Tribunal no fundament6, evidentemente, su
competencia en la inexistencia de vias alternativas de reparacion, pero su decision de conocer del fondo
de la demanda frente al Estado neerlandés solo resulta comprensible a la luz del vacio jurisdiccional
existente para las victimas, derivado tanto de la inmunidad absoluta de Naciones Unidas como de la au-
sencia de foros internacionales con competencia para conocer de reclamaciones civiles individuales®®. El
Tribunal acept6 conocer de la demanda, en primer lugar, por el objeto. No se estaba solicitando juzgar el
genocidio, sino examinar la posible responsabilidad civil de Paises Bajos por la conducta del Dutchbat.
Ello permitié reconducir el caso al derecho de la responsabilidad extracontractual. En segundo lugar, por
la existencia de un vinculo juridico suficiente con el foro. El Tribunal considerd que existia una conexion
relevante entre los Paises Bajos y la conducta controvertida, en la medida en la que el Dutchbat estaba
compuesto por soldados neerlandeses, sometidos a disciplina y autoridad estatal, y, ademas, actuando,
al menos en parte, bajo el control del Estado. Es decir, la conducta no era juridicamente ajena al Estado.
Y, finalmente, porque no existia un obstaculo que impidiera conocer del fondo. El Tribunal afirmé con
rotundidad la inmunidad absoluta de las Naciones Unidas y las excluyo del proceso, pero el Estado neer-
landés no gozaba de tal inmunidad frente a una accion civil por actos de sus 6rganos.

52. El vinculo entre el Estado demandado y la conducta dafiosa resulta absolutamente impres-
cindible para delimitar el alcance de la competencia. Los tribunales neerlandeses no juzgaron el geno-
cidio. Tampoco pretendian ejercer una forma de jurisdiccion civil universal sobre crimenes internacio-
nales cometidos en el extranjero. Unicamente examinaron la posible responsabilidad civil del Estado
neerlandés por los actos u omisiones de sus 6rganos mientras conservaban control efectivo sobre la toma
de decisiones®. Su postura es plenamente coherente con la del TEDH en materia de acceso a la justicia.

7 A. NoLLKAEMPER y D. Jacoss, “Shared Responsibility in International Law: A Conceptual Framework”, Michigan Jour-
nal of International Law, Vol. 34, Nam. 2, 2013, pp. 359-438. Disponible en: https://repository.law.umich.edu/mjil/vol34/iss2/3

% SRDH (Rechtbank Den Haag; Tribunal de Distrito de La Haya), 10 de julio de 2008, Stichting Mothers of Srebrenica v.
The Netherlands and the United Nations, ECLI:NL:RBSGR:2008:BD6795, fundamento juridico 5.

% SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 6 de septiembre de 2013, Nuhanovi¢ v. The Netherlands,
ECLI:NL:HR:2013:BZ9225, fundamento juridico 3; SHR (Hoge Raad; Tribunal Supremo de los Paises Bajos), 19 de julio de
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Los Estados deben evitar interpretaciones restrictivas de las normas de competencia si se traducen en
una privacion absoluta de tutela judicial en casos de graves violaciones de derechos humanos™.

53. El alcance de la competencia debe ser delimitado. La competencia no se basa en la gravedad
de los crimenes, sino en la existencia de vinculos especificos con el foro, asi como en la naturaleza del
objeto del procedimiento. Lo que hace relevante el caso Mothers of Srebrenica es la acumulacion de fac-
tores que permitieron la intervencion judicial. Existia una evidente conexion con el Estado demandado y
la controversia se delimitaba a la responsabilidad civil de éste. La competencia judicial afirmada en este
procedimiento no supone que exista una jurisdiccion civil universal por crimenes internacionales, pero
si confirma la capacidad de operar de los tribunales nacionales en casos de responsabilidad civil cuando
se dan las condiciones necesarias, ofreciendo una via reparadora individual’'.

3. La determinacion de la ley aplicable

54. Tras aceptarse la competencia por parte de los tribunales neerlandeses, el caso planteaba la
determinacion del Derecho aplicable a la responsabilidad civil del Estado por su conducta en el marco
de la operacion de paz de Naciones Unidas. La eleccion de la ley aplicable constituye un elemento cen-
tral, en este sentido, y los tribunales neerlandeses optaron por aplicar el Derecho civil neerlandés, mas
concretamente el articulo 6:162 del Burgerlijk Wetboek (Codigo Civil) relativo a la responsabilidad ex-
tracontractual por actos ilicitos (onrechtmatige daad). La eleccion de la norma aplicable se debid al vin-
culo existente entre el Estado demandado, la conducta ilicita y el dafio alegado. Efectivamente, el objeto
del procedimiento no era el genocidio (perpetrado por las fuerzas serbobosnias) sino la responsabilidad
civil de Paises Bajos por la actuacién u omision del batallon que, actuando en el marco de una mision
internacional, conservaba un margen de control sobre decisiones decisivas para la vida de las personas.
En este sentido, el Derecho civil interno permite transformar la violacion de una obligacion internacio-
nal (la prohibicién de exponer a personas bajo control a un riesgo real e inmediato para la vida) en una
obligacion patrimonial concreta frente a las victimas’™.

55. En el caso Mothers of Srebrenica, se aplicaron estandares como el conocimiento de un ries-
go real e inmediato (formulado por el TEDH en Osman v. United Kingdom)™, incorporandolos al anali-
sis de la antijuricidad civil bajo el articulo 6:162 BW. La aplicacion del Derecho civil neerlandés resulto
especialmente relevante en relacion con la configuracion del dafio y del nexo causal. En este caso, como
ya se ha mencionado previamente, el Tribunal recurrio a la doctrina de la “pérdida de oportunidad” (loss
of chance o kansschade), 1a figura del Derecho civil neerlandés que establece que, cuando una conducta
ilicita priva a la victima de una oportunidad real (aunque limitada) de evitar el dafio, la responsabilidad
puede imputarse en proporcion a la probabilidad de que dicha oportunidad se hubiera materializado™.

2019, The State of the Netherlands v. Respondents & Stichting Mothers of Srebrenica, ECLI:NL:HR:2019:1223, fundamento
juridico 3.

0 STEDH, Cyprus v. Turkey, 12 de mayo de 2014, demanda nim. 25781/94, Reports of Judgments and Decisions 2014;
STEDH, Ilascu and Others v. Moldova and Russia, 8 de julio de 2004, demanda num. 48787/99, Reports of Judgments and
Decisions 2004-VII.

" C. RYNGAERT. “Attributing Conduct in the Law of State Responsibility: Lessons from Dutch Courts Applying the Control
Standard in the Context of International Military Operations”, Utrecht Journal of International and European Law, Vol. 36,
Num. 2, 2021, pp. 170-180. https://doi.org/10.5334/ujiel.546;

2 A. MiLLs, The Confluence of Public and Private International Law, Cambridge, University Press, 2009, pp. 211-297

3 STEDH, Osman v. United Kingdom, 28 de octubre de 1998, demanda niim. 23452/94, Reports of Judgments and Deci-
sions 1998-VIIL.

™ R. RuNHOUT, “Mothers of Srebrenica: Causation and Partial Liability under Duch Tort Law”, Utrecht Journal of Inter-
national and European Law, Vol. 36, Num. 2, 2021, pp. 127-140. https://doi.org/10.5334/ujiel.543; L. PAsQUET, “Litigating the
Immunities of International Organizations in Europe: The ‘Alternative-Remedy’ Approach and its ‘Humanizing’ Function”,
Utrecht Journal of International and European Law, Vol. 36, Nam. 2, 2021, pp. 192-205. https://doi.org/10.5334/ujiel.551; Z.
RaTNIECE, “Fair Trial in Mothers of Srebrenica et al.: Guessing as a Form of Reasoning”, Utrecht Journal of International and
European Law, Vol. 36, Num. 2, 2021, pp. 181-191. https://doi.org/10.5334/ujiel.547; A. NOLLKAEMPER y D. Jacoss, “Shared
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4. Aportaciones y limites del caso Mothers of Srebrenica

56. Como se ha puesto de manifiesto en este estudio, el caso Mothers of Srebrenica ofrece una
aportacion relevante al demostrar que, en circunstancias excepcionales, los instrumentos clasicos del
proceso civil transnacional pueden desempeifiar una funcion significativa como mecanismo de repara-
cion frente a crimenes internacionales. En este sentido, no podemos afirmar, evidentemente, que exista
una responsabilidad civil global ni la apertura de una jurisdiccion universal en materia indemnizatoria,
pero si confirma la posibilidad de una via complementaria de reparacion individual en contextos que se
caracterizan por la ausencia de mecanismos internacionales efectivos.

57. El caso evidencia la capacidad de los mecanismos civiles nacionales para poder evitar si-
tuaciones de impunidad derivadas de inmunidades institucionales, fragmentacion de responsabilidades
y ausencia de foros internacionales accesibles para las victimas. El proceso civil nacional puede pro-
porcionar reparacion individual siempre que concurran vinculos juridicos suficientes y una delimitacion
rigurosa del objeto del procedimiento.

58. El caso también pone de manifiesto los limites estructurales del recurso a estas vias civiles
como mecanismo de reparacion de crimenes internacionales. El acceso a la justicia fue selectivo, limi-
tado a aquellas victimas que se encontraban bajo control efectivo del batallon neerlandés, quedando ex-
cluida la mayoria de las victimas del genocidio. Igualmente, la reparacion fue parcial, tanto en términos
cuantitativos como cualitativos. La aplicacion de la doctrina de la “pérdida de oportunidad” permitio
imputar responsabilidad sin exigir una prueba imposible del nexo causal directo, pero condujo a indem-
nizaciones muy limitadas, de alcance esencialmente simbolico.

59. El modelo neerlandés no cuestiono el régimen de las organizaciones internacionales. Na-
ciones Unidas permaneci6 fuera del procedimiento y la responsabilidad declarada recayé de forma ex-
clusiva sobre el Estado contribuyente, por lo que este tipo de mecanismos civiles solo pueden operar en
los margenes que el ordenamiento internacional deja abiertos y no constituyen, por si mismos, una via
para superar los limites estructurales derivados de la inmunidad de las organizaciones internacionales™.

60. Mothers of Srebrenica no ofrece, evidentemente, un modelo general de responsabilidad civil
transnacional por crimenes internacionales. Pero si ofrece una respuesta a un contexto excepcional, ca-
racterizada por concurrir la inexistencia de reparacion internacional, el vinculo con el Estado demanda-
do y la disponibilidad de categorias civiles internas capaces de dar respuesta a la complejidad del dafio’.
Muestra, a fin de cuentas, la posibilidad de que un proceso civil nacional ofrezca respuestas parciales
pero significativas para las victimas de crimenes internacionales.

V. Consideraciones finales

61. La masacre de Srebrenica constituye uno de los fracasos mas graves del sistema interna-
cional en lo relativo a la proteccion de civiles y, al mismo tiempo, un punto de inflexion en materia de
clasificacion de crimenes y responsabilidad penal. Sin embargo, tal y como se ha visto en este estudio, el
reconocimiento juridico del genocidio por parte del TPIY y de la CIJ no se tradujo en mecanismos efec-

Responsibility in International Law: A Conceptual Framework™, Michigan Journal of International Law, Vol. 34, Nim. 2,
2013, pp. 359-438. Disponible en: https://repository.law.umich.edu/mjil/vol34/iss2/3
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tivos de reparacion individual para las victimas. Treinta afios después, Srebrenica sigue evidenciando
la debilidad del Derecho internacional para ofrecer reparacion individual a quienes sufrieron de forma
directa el dafio.

62. El analisis del caso Mothers of Srebrenica ante los tribunales neerlandeses muestra la ausen-
cia de foros con competencia para articular reclamaciones civiles individuales frente a actores institu-
cionales. La inmunidad de la ONU, confirmada por el TEDH, cerr6 toda posibilidad de analisis judicial
de la actuacion de la organizacion, desplazando el foco hacia el Estado contribuyente de tropas. En este
sentido, los tribunales neerlandeses generaron una via de acceso a la justicia muy delimitada, basada en
la atribucion de conductas al Estado a partir del control efectivo ejercido sobre decisiones operativas
concretas y en la constatacion de un deber de diligencia respecto de las personas sometidas a su autori-
dad de facto.

63. La aceptacion de la competencia por el Tribunal de Distrito de La Haya no respondio a la
gravedad evidente del genocidio ni a la afirmacion de una jurisdiccidn civil universal, sino a la delimi-
tacion del objeto del procedimiento a la eventual responsabilidad civil del Estado por la conducta del
Dutchbat, la existencia de un vinculo juridico suficiente con el foro y la inexistencia de un obstaculo
jurisdiccional que impidiera el examen del fondo.

64. La aplicacion del Derecho civil neerlandés permitié abordar la responsabilidad del Estado
mediante categorias del Derecho de dafios. El Tribunal se apoyo en la doctrina de la “pérdida de opor-
tunidad”, que permite valorar el dafio sin exigir una prueba de relacion causal directa con el resultado
final. Esto permiti6 declarar la responsabilidad parcial de Paises Bajos.

65. Sin embargo, el acceso a la reparacion fue selectivo, restringido a un grupo reducido de
victimas. La indemnizacion tuvo un alcance practicamente simbodlico. En este caso no se cuestioné la
inmunidad de las organizaciones internacionales ni se observd un mecanismo general de responsabi-
lidad civil transnacional. El valor del caso reside en mostrar que, en circunstancias excepcionales, los
procedimientos civiles nacionales podian actuar como herramienta complementaria para hacer frente a
los déficits del sistema internacional en materia de reparacion de las victimas.
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