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En el asunto Jorgic contra Alemania

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién Quinta), constituido,
en una Sala compuesta por los siguientes Jueces Peer Lorenzen, Presidente,
Snejana  Botouchariva, Volodymyr Butkevych, Margarita Tsatsa-
Nikolovska, Rait Maruste, Javier Borrego Borrego, Renate Jaeger, asi como
por Claudia Westerdiek, Secretaria de Seccion,

Después de haber deliberado en privado el 19 de junio de 2007,

Dicta la siguiente

SENTENCIA

PROCEDIMIENTO

1. El asunto tiene su origen en una demanda (nim. 74613/01) dirigida
contra la Republica Federal de Alemania, que un ciudadano de Bosnia
Herzegovina de origen serbio, el sefior Nicola Jorgic («el demandantey),
habia presentado el 23 de mayo de 2001 ante el Tribunal con arreglo al
articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales («el Convenioy).

2. Ante el Tribunal, el demandante estuvo representado por el sefior H.
Griinbauer, Abogado colegiado en Leipzig. El Gobierno aleman («el
Gobierno») estuvo representado por su agente, la sefiora A. Wittling-Vogel,
Ministerialdirigentin en el Ministerio Federal de Justicia, asistida por el
senor G. Werle, Profesor de Derecho en la Universidad Humboldt de Berlin.
3. En su demanda, el sefior Jorgic, que invocaba los articulos 5.1 a) y 6.1 del
Convenio, alegaba haber sido declarado culpable de genocidio por los
Tribunales alemanes, no competentes para ello. Por otro lado, sefialaba que
debido principalmente al rechazo de dichas jurisdicciones a citar a los
testigos de descargo que se encontraban en el extranjero, no se beneficié de
un proceso equitativo en el sentido de los articulos 6.1 y 6.3 d) del
Convenio y que su condena por genocidio vulneraba el articulo 7.1 del
Convenio, al haber dado las jurisdicciones alemanas a este delito una
interpretacion amplia que no se basaba ni en la legislacion alemana ni en el
derecho internacional publico.

4. El 7 de julio de 2005, el Tribunal decidié notificar la demanda al
Gobierno. El 2 de octubre de 2006, decididé examinar a la vez la
admisibilidad y el fundamento del asunto, conforme a las disposiciones
relacionadas del articulo 29.3 del Convenio y del articulo 54A.3 del
Reglamento.

5. Informado de su derecho a intervenir en el proceso (articulos 36.1 del
Convenio y 44 del Reglamento), el Gobierno de Bosnia Herzegovina no
expreso su intencion de ejercer este derecho.

HECHOS
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I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

6. El demandante nacié en 1946. En el momento de la presentacion de la
demanda, se encontraba encarcelado en Bochum (Alemania).

1. Génesis del asunto

7. En 1969, el demandante, ciudadano de Bosnia Herzegovina de origen
serbio, entr6 en Alemania, donde residid legalmente hasta principios de
1992. Posteriormente, volvio a Kostajnica, en la ciudad de Doboj (Bosnia),
en la que nacio.

8. El 16 de diciembre de 1995, sospechoso de haber cometido actos de
genocidio, fue arrestado al entrar en Alemania y detenido preventivamente.

2. El proceso ante el Tribunal de apelacion de Dusseldorf

9. El 28 de febrero de 1997, se inici6 el proceso del demandante ante el
Tribunal de apelacion (Oberlandesgericht) de Dusseldorf que resolvio en
primera instancia. El interesado estaba acusado de haber cometido actos de
genocidio en la regién de Doboj entre mayo y septiembre de 1992.

10. Durante el proceso, el Tribunal de apelacion interrogd a seis testigos de
cargo que habian tenido que ser citados en el extranjero.

11. El 18 de junio de 1997, el demandante solicitod al Tribunal de apelacion
que citara e interrogara a ocho testigos de Kostajnica, con el fin de
establecer que habia permanecido encarcelado preventivamente en Doboj
desde el 14 de mayo hasta el 15 de agosto de 1992 y, por tanto, no podia
haber cometido los delitos de los que se le acusaba. El 10 de julio de 1997,
solicito la citacion de otros diecisiete testigos de Kostajnica, con el fin de
probar su alegacion.

12. El 18 de agosto de 1997, el Tribunal de apelacion, basandose en la
segunda frase del articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento criminal
(apartado 39 infra), rechazo las demandas de citacion de estos testigos
presentadas por el recurrente, al considerar que el valor probatorio de sus
declaraciones seria minimo. Siete de ellos habian realizado declaraciones
por escrito, que fueron leidas en la vista. S6lo uno declard haber visitado al
demandante en prision. Teniendo en cuenta los testimonios que habia
recibido, el Tribunal estim6 poder excluir la posibilidad de que los testigos
citados por el demandante hubieran influido en su valoracion de los hechos
st les hubiera interrogado personalmente. Sefiald6 que mas de veinte testigos
que habian sido ya oidos, entre ellos dos periodistas que no fueron victimas
de los delitos de los que el demandante estaba acusado, que le habian visto
en diferentes lugares fuera de la prision durante el periodo en el que el
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interesado decia estar encarcelado. Por ultimo, consider6 que los
documentos presentados por el sefior Jorgic para atestiguar las fechas de
comienzo y de final de su encarcelamiento en Doboj no permitian llegar a
una conclusion diferente, en la medida en que habian sido claramente
firmados por una persona que conocia bien.

13. El 8 de septiembre de 1997, el demandante solicitd al Tribunal que
citara a tres testigos de Doboj que podrian atestiguar que permanecio en
prision desde el 14 de mayo hasta el 15 de agosto de 1992. Solicito
igualmente que se procediera a una inspeccion de los lugares del crimen
(Augenscheinseinnahme) en Grabska, o al menos que se realizara un plano
de los lugares, con el fin de probar que las declaraciones de los testigos
relativos a los actos de los que era sospechoso de haber cometido en
Grabska no eran dignas de ser creidas.

14. El 12 de septiembre de 1997, el Tribunal de apelacion rechazoé las
demandas del recurrente. Para negarse a citar a los tres testigos, estimo,
basandose en el articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, que el
valor probatorio de sus declaraciones habria sido minimo. Al haber oido las
declaraciones de otros testigos, estaba convencido de que el demandante no
se encontraba encarcelado en el momento de los hechos. Por otro lado,
considerd que una inspeccion o un plano de los lugares del delito eran, en el
sentido del articulo 244.3 de la Ley de Enjuiciamiento criminal (apartado 38
infra), pruebas imposibles de obtener (unerreichbare Beweismittel), y que,
por tanto, no estaba obligado a practicar.

15. Por Sentencia de 26 septiembre 1997, el Tribunal de apelacion de
Dusseldorf declaré al demandante culpable de once delitos de genocidio
(articulos 220a nums. 1 y 3 del Cddigo penal, apartado 34 infra), de la
muerte de veintidos personas en un caso, de siete en otro caso y de uno en
un tercer caso, y de varios cargos de golpes y heridas peligrosas y de
secuestro en otros casos. Le conden6 a pena de privacion de libertad de por
vida, sefialando la gravedad particular (apartado 37 infra) de su
culpabilidad.

16. El Tribunal de apelacion sefialé que el demandante habia creado un
grupo paramilitar y con ¢l formo parte de la limpieza étnica ordenada por
los jefes politicos serbios de Bosnia y las fuerzas militares serbias en la
region de Doboj: participd principalmente en el arresto y el secuestro,
acompafiados de violencia y de malos tratos, de los musulmanes de sexo
masculino de tres ciudades de Bosnia a principios del mes de mayo y en
junio de 1992; asesind a varios habitantes de estas ciudades, y dispar6, en
junio de 1992, a veintidos habitantes de la ciudad de Grabska (mujeres,
minusvalidos y personas mayores); posteriormente, con el grupo paramilitar
que dirigia, expuls6 de su ciudad a unos cuarenta hombres; bajo sus
ordenes, éstos habian sufrido malos tratos y seis de ellos habian sido
disparados con bala; un sexto, herido, muri6 quemado junto al cuerpo de
seis hombres muertos; por Ultimo, en septiembre de 1992, matd con una
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porra de madera a un preso de la prision de Doboj que fue maltratado por
los soldados, con el fin de hacer la demostracion de un nuevo método de
malos tratos y de ejecucion.

17. El Tribunal de apelacion juzgd que era competente para conocer del
asunto en virtud del articulo 6 niim. 1 del Cédigo penal (apartado 34 infra)
de manera que existia un vinculo legitimo que permitia iniciar diligencias
penales en Alemania, en la medida en que, por un lado, los hechos
dependian de las misiones militares y humanitarias alemanas en Bosnia
Herzegovina y, por otro, el demandante habia residido en Alemania durante
mas de veinte anos y habia sido arrestado en territorio aleman. Suscribiendo
las conclusiones de un perito en la materia, concluyé igualmente que el
derecho internacional publico no prohibia a las jurisdicciones alemanas
juzgar el asunto. Concretamente, consideré que ni el articulo VI de la
Convencion de 1948 para la prevencion y la represion del delito de
genocidio (Convencion sobre el genocidio), ni el articulo 9 del Estatuto del
Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia (Estatuto del TPIY) de
1993 (apartados 48-49 infra) desestiman la competencia de las
jurisdicciones alemanas para conocer de actos de genocidio cometidos fuera
de Alemania por un no nacional sobre no nacionales, y que este punto de
vista fue confirmado por el hecho de que el Tribunal penal internacional
para la ex Yugoslavia (TPIY) habia declarado que no estaba dispuesto a
perseguir ¢l mismo al demandante.

18. El Tribunal dictaminé igualmente que el demandante habia actuado con
la intencion de cometer genocidio, en el sentido del articulo 220a del
Codigo penal. Basandose en las opiniones expresadas, por una parte de la
doctrina, considerd que la «destruccion del grupo en tanto que una unidad
social en sus caracteristicas distintivas y particulares y en su sentimiento de
pertenencia a una misma comunidad («Zerstorung der Gruppe als sozialer
Einheit  in  ihrer  Besonderheit und  Eigenart und  ihrem
Zusammengehdrigkeitsgefiihl»), una destruccion biologica y fisica no era
necesaria para este fin. Concluy6, por tanto, que el demandante habia
actuado con la intencion de destruir a un grupo de musulmanes del norte de
Bosnia, o de la region de Doboj.

3. El proceso ante el Tribunal federal de justicia

19. E1 30 de abril de 1999, tras una vista, el Tribunal federal de justicia, ante
el que el demandante habia interpuesto un recurso, declard a éste culpable
de delito de genocidio y de treinta delitos de muerte. Le conden6 a una pena
de privacion de libertad de por vida y sefial6 la gravedad de su culpabilidad.
20. Suscribiendo el razonamiento del Tribunal de apelacion, concluyé que el
derecho penal aleman era aplicable en este caso y que los tribunales
alemanes eran, por tanto, competentes para conocer el asunto en aplicacion
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del articulo 6 num. 1 del Cédigo penal. Concretamente considerd que
ninguna regla de la legislacion internacional publica prohibia a las
jurisdicciones penales alemanas condenar al demandante en virtud del
principio de la competencia universal (Universalitdts-/Weltrechtsprinzip)
consagrado por este articulo. Reconociendo que este principio no estaba
expresamente enunciado en el articulo VI de la Convencion sobre el
genocidio, aunque versiones anteriores a éste mostraban que se habia
considerado incluirlo en el momento de la redaccion del texto, estim6 que
dicho articulo no era obstaculo a que personas acusadas de genocidio fueran
juzgadas por otras jurisdicciones nacionales que las del Estado sobre el
territorio del cual habia sido cometido, y que cualquier otra interpretacion
hubiera sido incompatible con el caracter erga omnes de la obligacion de
prevenir y de reprimir los actos de genocidio que suscribieron los Estados
Contratantes en el articulo primero de la Convencion de 1948 (apartado 48
infra). Juzg6 igualmente que el articulo 9.1 del Estatuto del TPIU, que preveé
la competencia concurrente del TPIY y de todas las jurisdicciones
nacionales, confirmaba esta interpretacion de la Convencién sobre el
genocidio.

21. El Tribunal federal de justicia estim6, por otro lado, que los tribunales
alemanes eran igualmente competentes para conocer el asunto en virtud del
articulo 7.2 ntim. 2 del Cédigo penal (apartado 34 infra).

22. No respondid expresamente a la queja del demandante seglin la cual el
Tribunal de apelacion, antes de adoptar su decision de 18 agosto 1997, se
nego, en base al articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, a
convocar a los testigos que residian en el extranjero que habian sido citados.
En cambio, sefiald de manera general las conclusiones del Fiscal general
(Generalbundesanwalt), que estim6 que el recurso era inadmisible sobre este
punto, al no haber sido los hechos pertinentes expuestos de manera
suficientemente detallada. En lo que concierne a la queja relativa al rechazo
a convocar a otros tres testigos de descargo que se encontraban en el
extranjero, explicado por el Tribunal de apelacion en su decision de 12
septiembre 1997, el Tribunal federal de justicia la juzgd inadmisible debido
a que no precisaba suficientemente los hechos pertinentes y no estaba
suficientemente motivada. En cuanto a la queja presentada por el
demandante relativa al rechazo del Tribunal de apelacion de realizar un
plano del lugar de los hechos, hizo referencia a las conclusiones del Fiscal
general, segun las cuales esta queja carecia de fundamento, puesto que el
Tribunal de apelacion disponia ya de un video de la localidad.

23. El Tribunal federal de justicia confirmo la conclusion del Tribunal de
apelacion segun la cual el demandante habia tenido intencion de cometer
genocidio en el sentido del articulo 220 del Cédigo penal, pero juzgo que el
conjunto de los actos constituian un solo cargo de genocidio. Basandose en
la redaccion del articulo 220a.1 niim. 4 (imposicion de medidas destinadas a
impedir los nacimientos en el seno del grupo) y num. 5 (traslado por la
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fuerza de nifios del grupo a otro), consider6 que la intencion de destruir un
grupo fisicamente no era necesario para que se produzca genocidio, siendo
suficiente la intencidn de destruirlo en tanto que unidad social.

4. El proceso ante el Tribunal Constitucional federal

24. El 12 de diciembre de 2000, el Tribunal Constitucional federal se negé a
examinar el recurso constitucional del demandante.

25. Estim6é que las jurisdicciones penales no habian vulnerado ninguna
disposicion de la Ley fundamental declarandose competentes para conocer
el asunto en virtud del articulo 6 nim. 1 del Codigo penal en relacion con el
articulo VI de la Convencion sobre el genocidio. Precisé que el principio de
la competencia universal ofrecia un vinculo razonable que justificaba
examinar los actos cometidos fuera del territorio aleman, respetando el
principio de no intervencion (Interventionsverbot) consagrado por la
legislacion internacional publica. Juzgd carente de arbitrariedad el
razonamiento de las jurisdicciones competentes segun el cual el articulo 6
nim. 1 del Coédigo penal en relacion con el articulo VI de la Convencion
sobre el genocidio les permitian examinar el asunto del demandante.
Siguiendo su andlisis, se podia considerar que la Convencidon sobre el
genocidio, aunque no enunciaba expresamente el principio de la
competencia universal, preveia que las Partes contratantes, sin estar
obligadas perseguir a los autores del genocidio, eran competentes para
hacerlo. En realidad, el genocidio habria sido el arquetipo del sujeto que
justifica la aplicacion del principio de la competencia universal. El
razonamiento de las jurisdicciones penales no habria vulnerado la soberania
personal y territorial de Bosnia Herzegovina, al haberse abstenido ésta
ultima expresamente a solicitar la extradicion del demandante.

26. Observando que en presencia de un recurso constitucional admisible,
estaba obligada a examinar todas las cuestiones constitucionales que pudiera
plantear el acto en litigio, el Tribunal Constitucional federal concluy6 que el
derecho a un proceso equitativo garantizado por la Ley fundamental no
habia sido vulnerado en el caso del demandante. Afadid que la
constitucionalidad de los articulos 2443 y 2445 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal no era dudosa, que el legislador no estaba obligado
a prever las reglas procesales especificas para ciertos delitos penales y que
el derecho a un proceso equitativo no permitia al demandante exigir que se
recogiera tal o tal prueba, por ejemplo las declaraciones de testigos que
debian ser citados en el extranjero.

27. Sobre la interpretacion del articulo 220a del Codigo penal, el Tribunal
Constitucional federal concluy6 con la ausencia de violacion del principio
de no retroactividad de la Ley penal garantizado por el articulo 103.2 de la
Ley fundamental. Estimé que la interpretacion hecha por el Tribunal de
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apelacion y el Tribunal federal de justicia de la nocion de «intencion de
destruir» tratada en este articulo era previsible y conforme a la de la
prohibicion del genocidio en la legislacion internacional publica - a la luz de
la cual el articulo 220a del Codigo penal debia interpretarse- tal como se
desprende por las jurisdicciones competentes y una parte de la doctrina y
consagrada por la practica de las Naciones unidas, principalmente en la
Resolucién 47/121 de la Asamblea general (apartado 41 infra).

5. La reapertura del proceso

28. El 3 de julio de 2002, el Tribunal de apelacion de Diisseldorf declaro
inadmisible una demanda de reapertura del proceso presentada por el
recurrente. Consideré que el hecho de que uno de los testigos que habia
interrogado, que era el unico que afirmé haber visto al demandante asesinar
a veintidoés personas en Grabska, fuese sospechoso de perjurio, no
justificaria la reapertura del proceso, puesto que aun suponiendo que este
testigo se hubiera inventado las acusaciones que presentd contra el
demandante, €éste continuaria siendo castigado con una pena de privacion de
libertad de por vida por genocidio y por ocho cargos de muerte.

29. Por decision de 20 diciembre 2002, notificada el 28 de enero de 2003, el
Tribunal federal de Justicia juzgdé admisible la demanda de reapertura del
proceso presentada por el demandante puesto que concernia a la muerte de
veintidos personas en Grabska. Sin embargo, sefial6 que incluso suponiendo
que la condena del interesado por los veintidos cargos de muerte no se
mantuviera, su condena por genocidio y por ocho cargos de muertes, y por
tanto su privacion de libertad de por vida, incluida la conclusion relativa a la
gravedad particular de su culpabilidad, seguirian siendo vélidas.

30. El 28 de febrero de 2003, el demandante interpuso un recurso
constitucional en el que senalaba que las decisiones del Tribunal de
apelacion de Dusseldorf y del Tribunal federal de Justicia relativas a la
reapertura de su proceso habian vulnerado su derecho a la libertad
garantizado por la Ley fundamental. Afirmaba igualmente que fue con
razén que concluyeron que, en el marco de la reapertura del asunto, la
cuestion de la gravedad particular de su culpabilidad no debia ser
examinada de nuevo.

31. El 22 de abril de 2003, el Tribunal constitucional federal se neg6 a
admitir el recurso constitucional interpuesto por el demandante.

32. El 21 de junio de 2004, el Tribunal de apelacion de Diisserldorf decidiod
reabrir de nuevo el proceso relativo a la condena del demandante por la
muerte por disparos de veintidos personas en Grabska. Constaté que el
unico testigo que decia haber asistido a estas muertes se habia declarado
culpable de perjurio al menos en algunas de las otras declaraciones y
concluyd que, por tanto, no podia excluir la posibilidad de que los Jueces
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que entonces habian examinado el asunto absolvieran al demandante de este
cargo si hubieran sabido que el testigo en cuestion habia realizado un buen
numero de falsas declaraciones.

33. Asi mismo, el Tribunal de apelacion decidi6 abandonar el proceso
relativo a los cargos en relacion por los cuales la demanda de reapertura del
proceso habia sido admitida. Consider6 que la pena que le habria sido
impuesta al demandante si hubiera sido de nuevo declarado culpable de la
muerte de veintidos personas en Grabska no habria sido mucho mas severa
que la pena, devenida definitiva, que le fue impuesta por genocidio. En
consecuencia, la Sentencia de 26 septiembre 1997 conservé su validez en lo
que concierne a la condena por genocidio y por ocho cargos de muerte y en
cuanto a la constatacion de la gravedad particular de la culpabilidad del
demandante.

II. LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA INTERNAS E
INTERNACIONALES APLICABLES

1. El Codigo penal

34. En su version en vigor en el momento de los hechos, las disposiciones
aplicables del Cddigo penal sobre la competencia de las jurisdicciones
alemanas, el delito de genocidio y la gravedad de la culpabilidad de un
imputado eran las siguientes:

Articulo 6
Actos cometidos en el extranjero contra intereses protegidos por la legislacion
internacional
«El derecho penal aleman se aplicara igualmente, independientemente del derecho
aplicable en el lugar en el que han sido cometidos, a los siguientes actos cometidos
en el extranjero:
1.Genocidio (articulo 220a)

(.)»

Articulo 7
Aplicabilidad a los actos cometidos en el extranjero en otros casos

«1) (...)

2) El derecho penal aleman se aplicara a otros actos cometidos en el extranjero si
estos son susceptibles de una pena alli donde han sido cometidos o si el lugar de
comision no esta sometido a la aplicacion del derecho penal y que el autor (...)

2. era extranjero en el momento de la comisién del acto, se encontraba en
Alemania y, aunque la Ley sobre la extradicion permite su extradicion por el acto
en cuestion, no fue extraditado porque no se ha presentado una demanda de
extradicion o ha sido rechazada o porque no es posible proceder a la exctradicion.»

Articulo 220a
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Genocidio
«1) El que con la intenciéon de destruir total o parcialmente un grupo nacional,
racial, religioso o étnico como tal,
1. mate a un miembro del grupo,
2. cause a un miembro del grupo dafios fisicos o mentales graves (...)
3. someta al grupo a condiciones de existencia apropiadas para ocasionar su
destruccion fisica total o parcial,
4. imponga medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo,
5. traslade por la fuerza a un nifio del grupo a otro,
sera castigado con la pena de privacion de libertad de por vida.

(™

35. El articulo 220a fue introducido en el Codigo penal aleman por la Ley
de 9 de agosto de 1954 sobre la adhesion de Alemania a la Convenciéon
sobre el genocidio, y entrd en vigor en 1955. Los articulos 6 num. 1 y 220a
del Codigo penal dejaron de ser aplicables el 30 de junio de 2002, fecha en
la que el Coédigo de crimenes de derecho internacional
(Volkerstrafgesetzbuch) entrd en vigor. El articulo 1 de este nuevo Codigo
dispone que se aplicaréd a los delitos penales de derecho internacional tales
como el genocidio (articulo 6 del nuevo Cddigo), incluso cuando el delito
ha sido cometido en el extranjero y no tiene relacion con Alemania.

36. El demandante es la primera persona condenada por genocidio por los
tribunales alemanes en base al articulo 220a desde la incorporacion de este
articulo en el Codigo penal. En el momento en el que cometid los actos por
los que fue condenado, a saber en 1992, la doctrina consideraba
mayoritariamente que la «intencion de destruir un grupo» constitutiva de
genocidio en virtud del articulo 220a del Cédigo penal deberia tratarse la
destruccion fisica o bioldgica del grupo protegido (ver, por ejemplo, A.
Eser, in Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch - Kommentar, 24* edicion,
Munich, 1991, Articulo 220a, aps. 4-5, con otras referencias). Sin embargo,
existia un nimero considerable de autores que estimaban lo contrario que la
nocioén de destruccion de un grupo en tanto que tal, en su sentido literal, iba
mas alla de la exterminacion fisica o bioldgica y comprendia igualmente la
destruccion del grupo en tanto que unidad social (ver, en particular, H.-H.
Jescheck, Die internationale Genocidium-Konvention vom 9. Dezember
1948 und die Lehre vom Volkerstrafrecht, ZStW 66 (1954), pg. 213, y B.
Jahnke, in Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, 10* edicion, Berlin-New
York 1989, Articulo 220a, aps. 4, 8 y 13).

37. En virtud del articulo 57a 1 del Cédigo penal, una pena de privacion de
libertad de por vida no puede ser objeto de suspension con remision
condicional salvo si, entre otros, se han cumplido quince afnos de la pena y
si el mantenimiento en prision no es exigible debido a la gravedad particular
de la culpabilidad del acusado (besondere Schwere der Schuld).

2. La Ley de Enjuiciamiento criminal
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38. En virtud del articulo 244.3 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, una
solicitud de notificacion de pruebas no podra ser rechazada salvo en las
condiciones enunciadas en dicho articulo. Dicha demanda podra asi ser
rechazada si las pruebas en cuestion son imposibles de practicar
(unerreichbar).

39. La segunda frase del articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento criminal
enuncia las condiciones particulares en las que es posible rechazar una
demanda de declaracion de un testigo que deberia ser citado en el
extranjero. Estas condiciones son menos estrictas que aquellas en las que es
posible rechazar una demanda de audicion de un testigo que pueda ser
citado en Alemania: basta que los Jueces, en el ejercicio de su poder de
valoracion discrecional, estimen que la declaracion del testigo no es
necesaria para establecer la verdad.

3. Datos de legislacion comparada y de derecho internacional publico y de
la jurisprudencia aplicables

a) Definicion y alcance del delito de genocidio

i. La Convencion de 1948 para la prevencion y la sancion del delito de
genocidio (Convencion sobre el genocidio)

40. Las disposiciones aplicables de la Convencion sobre el genocidio, que
entrd en vigor para Alemania el 22 de febrero de 1955, estan asi redactadas:

Articulo II
«En la presente Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpretados con la intencion de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:
a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo;
d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo. »

ii. La Resolucion de la Asamblea general de las Naciones Unidas

41. En su Resolucion 47/121 (A/RES/47/121) de 18 de diciembre de 1992
relativa a la situacion en Bosnia Herzegovina en 1992, la Asamblea general
de las Naciones Unidas se declar6
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«Gravemente preocupada por el deterioro de la situacion en la Republica de
Bosnia Herzegovina, debido a la intensificacion de actos agresivos a los que se
dedican las fuerzas serbias y montenegrinas para adquirir mas territorios por la
fuerza, situacion caracterizada por violaciones constantes, flagrantes y sistematicas
de los derechos humanos, por el creciente nimero de refugiados que resulta de las
expulsiones masivas de civiles sin defensa de sus hogares y por la existencia, en
zonas bajo dominio serbio y montenegrino, de campos de concentracion y de
centros de detencion, contribuyendo a la innoble politica de “limpieza étnica”, que
es una forma de genocidio, (...)»

iii. La jurisprudencia del Tribunal penal internacional para la ex
Yugoslavia

42. En el asunto Fiscalia contra Krsti¢ (IT-98-33-T, Sentencia de 2 agosto
2001, aps. 577-580), la Sala de primera instancia del Tribunal penal
internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), apartdindose expresamente de la
interpretacion amplia de la nocién de «intencion de destruir» que fue
adoptada por la Asamblea general de las Naciones Unidas y por el Tribunal
Constitucional federal en su decision de 12 diciembre 2000 sobre el
presente asunto, formuld las siguientes conclusiones relativas a la
Convencion sobre el genocidio:

«577. De esta manera, varias declaraciones y decisiones recientes han interpretado
la intencion de destruir (...) como susceptible de inferir en la prueba de la
destruccion cultural del grupo y de otros actos de destruccion no fisica.

578. En 1992, la Asamblea general de las Naciones Unidas califico de limpieza
étnica de forma de genocidio. (...)

579. En diciembre de 2000, el Tribunal Constitucional federal de Alemania
declard6:

La definicion legal del genocidio defiende la idea de una proteccion ilegal que,
mas alla del individuo, se extiende a la existencia social del grupo (...) la intencién
de destruir el grupo (...) va mas alld de la exterminacion fisica y bioldgica (...) Por
tanto, el texto de Ley no implica que la intencion del culpable sea exterminar
fisicamente al menos una parte importante de los miembros del grupo. (...)

580. La Sala de primera instancia esta, en cambio, obligada a interpretar la
Convencion teniendo debidamente en cuenta el principio nullum crimen sine lege.
Reconoce, por tanto, que ademas de sus recientes desarrollos, la legislacion
internacional consuetudinaria limita la definicion de genocidio a los actos
dirigidos a la destruccion fisica o biologica de todo o parte del grupo. En
consecuencia, no entraria en el marco de la definicion de genocidio una tentativa
que se iniciaria exclusivamente, con el fin de aniquilarles, las raices culturales y
sociologicos de un grupo humano, fundamentos de su identidad. La Sala de
primera instancia seflala, en cambio, que la destruccién fisica o bioldgica a
menudo va acompafiada de atentados a los bienes y simbolos culturales y
religiosos del grupo tomados como blanco, atentados que legitimamente podran
ser tomados en consideracion para establecer la intencion de destruir el grupo
fisicamente.»
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43. La Sentencia de la Sala de primera instancia fue confirmada sobre este
punto por la sentencia de la Sala de apelacion del TPIY de 19 abril 2004
(IT-98-33-A), que contiene las siguientes conclusiones:

«25. La Convencién sobre el genocidio y la legislacion internacional
consuetudinaria en general prohiben Unicamente la destruccion fisica o biologica
de un grupo humano. La Sala de primera instancia, teniendo expresamente en
cuenta esta limitacion, se abstuvo de dar una definiciéon mas amplia. (...)

33. (...) El hecho de que el traslado forzoso no constituya en si mismo un acto de
genocidio no impide a una Sala de primera instancia basarse en ello para
establecer la intencion de los miembros del estado mayor principal de la VRS. La
intencion genocidiaria puede deducirse, entre otras, de la prueba de “la
perpetuacion de otros actos reprensibles sistematicamente dirigidos contra el
mismo grupo”.»

44. Asi, mismo en el asunto El Fiscal contra Kupreski¢ y otros (IT-95-16-T,
Sentencia de 14 enero 2000, ap. 751), que concernia a la muerte de ciento
dieciséis Musulmanes, perpetuada con el fin de obligar a la poblacion
musulmana de una ciudad a marcharse, el TPIY formuld las siguientes
conclusiones:

«Solo hay un paso de la persecucion al genocidio, el mas indignante de los
crimenes contra la humanidad. En éste, la intencion de perseguir es llevada a su
paroxismo a través de la voluntad de aniquilar fisicamente al grupo, en todo o en
parte. La intencion culpable asociada al delito de genocidio es destruir al grupo o
parte del grupo, mientras que en el delito de persecucion, consiste mas bien en
ejercer una discriminacion por la fuerza contra un grupo o miembros de éste, por
la violacién sistematica y flagrante de sus derechos fundamentales. En este caso, la
Sala de primera instancia conviene con la Acusacion que la muerte de los civiles
musulmanes tenia como objetivo primero expulsar al grupo de la ciudad y no
destruir al grupo musulman en tanto que tal. Se trata, por tanto, de persecuciéon y
no de genocidio.»

iv. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Justicia

45. En su sentencia de 26 de febrero de 2007 en el asunto Bosnia y
Herzegovina contra Serbia y Montenegro ("Caso relativo a la aplicacion de
la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio"), la
Corte Internacional de Justicia (CIJ) publico bajo el titulo "La intencion y
la" limpieza étnica "(ap. 190), las siguientes conclusiones

«La expresion “limpieza étnica” ha sido frecuentemente empleada para referirse a
acontecimientos en Bosnia Herzegovina que son objeto del presente asunto (...). El
preambulo de la Resolucion 47/121 hace estado, para describir lo que acontecia en
Bosnia Herzegovina, de una “innoble politica de «limpieza étnica», (...) forma de
genocidio” (...) Dichas medidas [de limpieza étnica] no podrian constituir una
forma de genocidio en el sentido del Convenio salvo si corresponden a una de las
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categorias de actos prohibidos por el articulo II de la Convencién o depende de
una de estas categorias. Ni la intencién, en forma de una politica dirigida a
conseguir una zona “étnicamente homogénea”, ni las operaciones que podrian ser
llevadas a cabo para poner en marcha dicha politica pueden, en tanto que tales, ser
designadas con el término de genocidio: la intenciéon que caracteriza el genocidio
esta destinada a “destruir, en todo o en parte” un grupo particular; la deportacion o
el desplazamiento de los miembros que pertenecen a un grupo, incluso por la
fuerza, no equivale necesariamente a la destruccion de dicho grupo, y dicha
destruccion no resulta tampoco automaticamente del desplazamiento por la fuerza.
Esto no significa que los actos que estan descritos como «limpieza étnica» nunca
podrian constituir un genocidio, si son tales que pueden ser calificados, por
ejemplo, de “sumision intencionada del grupo a condiciones de existencia que
suponen su destruccion fisica total o parcial”, vulnerando litt. c) del articulo II de
la Convencion, bajo reserva de que dicha accién se lleve a cabo con la intencidén
especifica (dolus specialis) necesaria, es decir, con la intencion de destruir al
grupo, y no solo de expulsarles de la region. Como constatd el TPIY, aunque “hay,
por tanto, evidentes similitudes entre un grupo genocidiario y lo que comiunmente
se llama una politica de «limpieza étnica»” (Krsti¢, IT-98-33, Sala de primera
instancia, Sentencia de 2 agosto 2001, ap. 562), “hay que distinguir claramente
entre la destruccion fisica y la simple disolucion de un grupo. La expulsion de un
grupo o de una parte de un grupo no podria en si misma constituir un genocidio.”

(™

v. La interpretacion de otros Estados partes en la Convencion

46. Segun los datos de los que dispone el Tribunal, solo ha habido unos
pocos casos de persecuciones a nivel nacional por actos de genocidio en los
otros Estados partes de la Convencion, y no se conocen casos en los que las
jurisdicciones de estos Estados hayan definido el tipo de destruccién de un
grupo que el autor ha tenido intencion de cometer para ser juzgado culpable
de genocidio y haber respondido asi a la cuestion de saber si la nocion de
«intencion de destruir» solo cubre la destruccion fisica o biolodgica o si se
amplia igualmente a la destruccion de un grupo en tanto que unidad social.

vi. La interpretacion de la doctrina

47. En el seno de la doctrina, la opinidon mayoritaria es que la limpieza
étnica practicada por las fuerzas serbias en Bosnia Herzegovina para
expulsar a los Musulmanes y a los Croatas de sus hogares no se considera
un genocidio (ver, entre muchas otras, William A. Schabas, Genocide in
International Law: The Crime of Crimes, Cambridge 2000, pgs. 199 y
siguientes.). Sin embargo, existian un niimero considerable de autores que
estimaban al contrario que los actos en cuestiéon eran sin lugar a dudas
constitutivos de genocidio (ver, principalmente, M. Lippman, Genocide:
The Crime of the Century, HOUJIL 23 (2001), pg. 526, y J. Hiibner, Das
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Verbrechen des Volkermordes im internationalen und nationalen Recht,
Frankfurt a.M. 2004, pgs.. 208-217 ; G. Werle, estimé Volkerstrafrecht, 1*
edicion, Tibingen 2003, pgs.. 205, 218 y siguientes, que la posibilidad de
establecer una intencion de destruir al grupo en tanto que unidad social, y no
simplemente de expulsarle, dependia de las circunstancias del caso
considerado, y en particular de la importancia de los crimenes cometidos).

b) La competencia universal respecto al delito del genocidio

i. La Convencion de 1948 para la prevencion y la sancion del delito de
genocidio (Convencion sobre el genocidio)

48. Las disposiciones pertinentes de las disposiciones de la Convencion del
Genocidio dicen lo siguiente:

Articulo primero

«Las Partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo
de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se
comprometen a prevenir y a sancionar. »

Articulo VI

«Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados
en el articulo III, seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo
territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal internacional que sea
competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su
jurisdiccion. »

ii. El Estatuto del Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia
(Estatuto del TPIY) de 1993

49. Las disposiciones pertinentes del Estatuto del TPIY estan asi redactadas:

Articulo 9
Competencias concurrentes
«1. El Tribunal Internacional y los tribunales nacionales son simultaneamente
competentes para juzgar a los presuntos responsables de violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia a
partir del 1° de enero de 1991.
2. El Tribunal Internacional tiene prioridad sobre las jurisdicciones nacionales. En
cualquier estadio del procedimiento, puede solicitar oficialmente a las
jurisdicciones nacionales que se desprendan de un procedimiento en su favor de
acuerdo con el presente Estatuto y con su reglamento.»
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iii. La jurisprudencia del Tribunal penal internacional para la ex
Yugoslavia

50. En su Sentencia de 2 octubre 1995 relativo a la apelacion de la defensa
concerniente a la excepcion prejudicial de incompetencia planteada en el
asunto Fiscalia contra Tadi¢ (nam. IT-94-1), la Sala de apelacion del TP1Y
estimd que «la competencia universal [estaba en lo sucesivo] reconocido en
los casos de delitos internacionalesy (ap. 62).

51. Asi mismo, en su Sentencia de 10 diciembre 1998 en el asunto Fiscalia
contra Furundzija (nim. IT-95-17/1-T), la Sala de primera instancia del
TPIY se expres6 asi: «Se ha estimado que los delitos internacionales siendo
universalmente condenados sea cual fuere el lugar en el que han sido
cometidos, cada Estado tendrd el derecho a perseguir y sancionar a los
autores de dichos delitos. Como declara de forma general el Tribunal
Supremo de Israel en el asunto Eichmann, asi como una jurisdiccion de los
Estados Unidos en el asunto Demjaniuk, “es el cardcter universal de los
delitos en cuestion (...) el que confiere a cada Estado el poder de trasladar en
justicia y de sancionar a quienes han formado parte”.» (ap. 156).

iv. La legislacion y la jurisprudencia internas de otros Estados partes en la
Convencion

52. Segln las informaciones y los datos de los que dispone el Tribunal,
principalmente los datos comunicados por el Gobierno, que no han sido
discutidos por el demandante, las disposiciones legales de buen nimero de
Estados partes en la Convencion autorizan la persecucion de los actos de
genocidio en circunstancias comparables a las del presente caso.

53. En muchos Estados contratantes (por ejemplo, en Espafia, en Francia, en
Bélgica [al menos hasta 2003], en Finlandia, en Italia, en Letonia, en
Luxemburgo, en los Paises Bajos [desde 2003], en Rusia, en Republica
eslovaca, en Republica checa y en Hungria), la persecucién de actos de
genocidio depende del principio de la competencia universal, es decir, de la
facultad de un Estado de perseguir los delitos cometidos fuera de su
territorio por y sobre personas que no tienen su nacionalidad, y no dirigidos
contra sus intereses nacionales, cuando el acusado se encuentre en su
territorio. En el momento del proceso del demandante, otros Estados (por
ejemplo Austria, Dinamarca, Estonia, Polonia, Portugal, Rumania, Suecia y
Suiza [desde 2000]) autorizaron la persecucion de los actos de genocidio
cometidos en el extranjero por ciudadanos extranjeros contra extranjeros
conforme a las disposiciones andlogas al principio de la competencia por
representacion (stellvertretende Strafrechtspflege - comparar articulo 7.2
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num. 2 del Cddigo penal aleman, apartado 34 supra). Entre los Estados
partes en la Convencion que no prevén la competencia universal para los
actos de genocidio se encuentra el Reino Unido.

54. Aparte de los Tribunales austriacos, belgas y franceses, son sobre todo
los Tribunales espafioles los que ya han juzgado asuntos de genocidio
basadndose en el principio de la competencia universal. Asi, la Audiencia
Nacional, en su decision dictada el 5 de noviembre de 1998 en el asunto
Augusto Pinochet, concluyd que las jurisdicciones espafiolas eran
competentes para conocer del asunto. Respecto al alcance de la Convencién
sobre el genocidio, los Jueces se expresaron asi:

«El articulo 6 del Convenio solo excluye a jurisdicciones distintas a las del
territorio en el que se ha cometido el delito y jurisdicciones internacionales pueden
ser competentes (...) seria contrario al espiritu de la Convencion (...), que trata de
impedir que sea cometido con toda impunidad un delito tan grave, de considerar
que este articulo limite el ejercicio de la competencia en la materia solo a las
jurisdicciones consideradas por ella. El hecho de que las Partes Contratantes no
estén de acuerdo sobre la cuestion de la competencia universal de sus
jurisdicciones nacionales respectivas sobre este delito no es obstaculo para el
establecimiento por un Estado parte de su competencia para conocer de un delito
cuya gravedad es reconocida en el mundo entero y que afecta directamente al
conjunto de la comunidad internacional e incluso a la humanidad, como indica la
propia Convencion. (...) El articulo 6 de la Convencion de 1948 no permite
tampoco excluir la competencia para sancionar los actos de genocidio de un
Estado parte como Espaia, donde el derecho prevé la extraterritorialidad con el fin
de perseguir dichos delitos (...)» (International Law Reports, vol. 119, pgs. 331 y
siguientes, 335-336)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. SOBRE LA VIOLACION ALEGADA DE LOS ARTICULOS 5.1 A) Y
6.1 DEL CONVENIO

55. El demandante cuestiona su condena por genocidio impuesta por el
Tribunal de apelacion de Dusseldorf'y confirmada por el Tribunal federal de
Justicia y el Tribunal Constitucional federal, los cuales, en su opinidén, no
eran competentes para conocer de su asunto, y de su posterior
encarcelamiento. Constata una violacion de los articulos 5.1 a) y 6.1 del
Convenio, que en su parte aplicable estan redactados de la siguiente manera:

Articulo 5

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento
establecido por la ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal



ASUNTO JORGIC c. ALEMANIA 17

competente.

(.)»

Articulo 6

« Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, (...) por un
tribunal (...) establecido por la ley, que decidira (...) el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. (...)»

56. El Gobierno discute esta tesis.

A. Sobre la admision

57. El Tribunal constata que esta queja no carece manifiestamente de
fundamento, en el sentido del articulo 35.3 del Convenio, no presenta
ningin otro motivo de inadmisién y, por tanto, debe ser declarada
admisible.

B. Sobre el fondo

1. Tesis de las partes

a) El demandante

58. El demandante considera que una regla general de legislacion
internacional publica, a saber el principio de no intervencion, prohibe
normalmente a las jurisdicciones alemanas perseguir a un extranjero que
reside en el extranjero por actos de genocidio que es sospechoso de haber
cometido en un Estado extranjero contra victimas extranjeras. En su
opinién, las jurisdicciones alemanas no pueden tampoco ejercer su
competencia a titulo excepcional basandose en el principio de competencia
universal consagrado por la legislacion penal internacional en el articulo 6.1
del Codigo penal, al no estar la competencia basada en este principio
internacionalmente reconocida en caso de genocidio.

59. El demandante afirma en particular que en virtud del articulo VI de la
Convencioén sobre el genocidio, solo un Tribunal competente del Estado en
cuyo territorio el acto fue cometido o un tribunal penal internacional podran
juzgar a las personas acusadas de genocidio. Asi, el articulo en cuestion
reflejaria las reglas de derecho internacional publico que son el principio de
no intervencion que se desprende del principio de la soberania y de la
igualdad de todos los Estados y la prohibicion del abuso de derechos. El
demandante admite que el principio de la competencia universal, reconocido
en legislacion internacional publica consuetudinaria, podria, en teoria,
permitir a una jurisdiccion nacional distinta de la tratada en el articulo VI de
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la Convencion sobre el genocidio ejercer su competencia. Sin embargo,
sefiala que la posibilidad de una jurisdiccion de declararse competente en
base a este principio, que deroga al principio de no intervencion, no esta
reconocido ni en derecho internacional de los tratados ni en legislacion
internacional consuetudinaria cuando se trata de juzgar a personas acusadas
de genocidio. Los Tribunales alemanes hicieron, por tanto, prueba de
arbitrariedad declardndose competentes en este caso.

b) El Gobierno

60. En opinién del Gobierno, los Tribunales alemanes eran a la vez los
«Tribunales competentes, en el sentido del articulo 5.1 a) del Convenio,
para declarar al demandante culpable y los Tribunales establecidos por la
Ley», en el sentido del articulo 6.1. La legislacion penal alemana seria
aplicable en este caso, de manera que en virtud del articulo 6.1 del Codigo
penal (en su versidon entonces en vigor) y teniendo en cuenta la existencia
entre la Alemania y la persecucion de los delitos imputados al demandante
de un vinculo legitimo, que mas alld de la redaccion del articulo 6.1 del
Codigo penal los Tribunales alemanes, comprometidos con el respeto del
principio de no intervencion, juzgaban necesario para declararse
competentes, estas jurisdicciones habrian sido competentes para conocer de
los delitos de los que el demandante estaba acusado. El Gobierno senala que
el demandante habia vivido en Alemania durante varios afios, que todavia
era oficialmente residente y que habia sido arrestado en territorio aleman.
Sefiala igualmente que Alemania habia participado en las misiones militares
y humanitarias organizadas en Bosnia Herzegovina. Por otro lado, considera
que las exigencias del articulo 7.2 ntim. 2 del Cédigo penal, que incorpora el
principio de la competencia por representacion, fueron respetadas, teniendo
en cuenta principalmente el hecho de que ni el TPIY ni los Tribunales
penales del lugar del delito en Bosnia Herzegovina habian solicitado la
extradicion del demandante.

61. El Gobierno seiala que las disposiciones de la legislacion alemana
relativas a la competencia son conformes a los principios de derecho
internacional publico. Concretamente, como fue demostrado de manera
convincente por los Tribunales alemanes, el articulo VI de la Convenciéon
sobre el genocidio, que plantearia exigencia minimas relativas a la
obligacion de perseguir los actos de genocidio, ni prohibiria a los Tribunales
de otro Estado diferente al aquel en cuyo territorio fueron cometidos los
actos de genocidio perseguir estos actos.

62. Ademads, el principio de la competencia universal reconocido en
legislacion internacional publica autorizaria a todos los Estados a establecer
su jurisdiccion sobre los delitos de legislacion internacional tales como los
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actos de genocidio, que estarian dirigidos contra los intereses del conjunto
de la comunidad internacional, donde fuere que sean cometidos y quien
fueren sus autores. Asi mismo, la competencia que deriva del principio de
representacion enunciado en el articulo 7.2 niim. 2 del Cédigo penal no seria
contrario a la legislacion internacional publica. Los Tribunales alemanes
eran, por tanto, competentes para resolver sobre el asunto del demandante.
63. En opinion del Gobierno, la legislacion y la jurisprudencia de otros
muchos Estados parte en la Convencion y la jurisprudencia del TPIY
permiten expresamente la persecucion de actos de genocidio en base al
principio de la competencia universal.

2. Valoracion del Tribunal

a) Los principios pertinentes

64. El Tribunal considera que este asunto depende principalmente del
articulo 6.1 del Convenio puesto que plantea el hecho de si el demandante
fue oido por un «Tribunal establecido por la Ley». El Tribunal recuerda que
esta expresion refleja el principio del estado de derecho, inherente a todo el
sistema de proteccion establecido por el Convenio y sus Protocolos. La
«Ley» mencionada por el articulo 6.1 comprende en particular la legislacién
relativa al establecimiento y a la competencia de los o6rganos judiciales (ver,
principalmente, Lavents contra Letonia, num. 58442/00, ap. 114, 28
noviembre 2002). En consecuencia, si teniendo en cuenta la legislacion
interna un Tribunal no es competente para juzgar a un acusado, no es
«establecido por la Ley» en el sentido del articulo 6.1 (comparar Coéme y
otros contra Bélgica, nims. 32492/96, 32547/96, 32548/96,33209/96 y
33210/96, aps. 99 y 107-108, TEDH 2000-VII).

65. Por otro lado, el Tribunal recuerda que en principio la violacion por un
tribunal de dichas disposiciones legales internas sobre el establecimiento y
la competencia de los organos judiciales vulnera el articulo 6.1. Concluye
que es competente para verificar el respeto de la legislacion nacional al
respecto. Sin embargo, teniendo en cuenta el principio general segun el cual
corresponde en primer lugar a las jurisdicciones nacionales interpretar las
disposiciones de la legislacion interna, estima que, salvo violacion flagrante
de éstas, no puede poner en duda su interpretacion (ver, mutatis mutandis,
Coéme y otros, citada, ap. 98 in fine, y Lavents, citada, ap. 114). Al
respecto, el Tribunal recuerda igualmente que el articulo 6 no concede al
imputado el derecho a elegir la jurisdiccion que le juzgard. La tarea del
Tribunal se limita, por tanto, a examinar el punto de saber si existian
motivos razonables que justificaran que las autoridades del Estado
encausadas se declaren competentes para conocer del asunto (ver,
principalmente, G. contra Suiza, num. 16875/90, decision de la Comision de
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10 octubre 1990, no publicada, y Kiibli contra Suiza, nim. 17495/90,
decision de la Comision de 2 diciembre 1992, no publicada).

b) Aplicacion de estos principios en este caso

66. El Tribunal sefala que las jurisdicciones alemanas basaron su
competencia en los articulos 6.1 y 220a del Coédigo penal relacionados (en
sus versiones entonces en vigor). En virtud de estas disposiciones, la
legislacion penal alemana era aplicable, y, en consecuencia, las
jurisdicciones alemanas eran competentes para juzgar a las personas
acusadas de actos de genocidio cometidos en el extranjero,
independientemente de las nacionalidades respectivas del acusado y de las
victimas. Por tanto, la decision de las jurisdicciones internas de reconocerse
competentes para juzgar al demandante era conforme a la redaccion carente
de ambigiiedad de las disposiciones aplicables del Codigo penal.

67. De esta manera, el Tribunal debe igualmente determinar si dicha
decision era conforme a las disposiciones del derecho internacional publico
aplicables en Alemania. Sefiala al respecto que los Tribunales internos
concluyeron que el principio de la competencia universal que consagraba la
legislacion internacional publica y que se encontraba incorporada en el
articulo 6.1 del Cédigo penal les permitia reconocerse competentes bajo
reserva del respeto del principio de no intervencion que planteaba el
derecho internacional publico. Estimaron que la redaccion del articulo VI de
la Convencidn sobre el genocidio no excluia la posibilidad para ellos de
juzgarse competentes en base al principio de la competencia universal y que
este articulo debia comprenderse como que establecia una obligacion para
las jurisdicciones que nombraba para juzgar a las personas sospechosas de
genocidio, sin prohibir la persecucion de los actos de genocidio ante otras
jurisdicciones nacionales.

68. Para determinar si la interpretacion realizada por los Tribunales internos
de las reglas y disposiciones de la legislacién internacional publica
aplicables en materia de competencia es razonable, el Tribunal debe
principalmente examinar la interpretacion efectuada del articulo VI de la
Convencion sobre el genocidio. Al respecto, sefiala, como lo han hecho las
jurisdicciones internas (ver principalmente apartado 20 supra), que las
Partes contratantes en la Convencion sobre el genocidio no se han oido, a
pesar de las propuestas con este fin en las primeras versiones del texto, para
incluir en este articulo el principio de la competencia universal de las
jurisdicciones internas de todos los Estados contratantes para conocer de los
actos de genocidio (ver los apartados 20 y 54 supra). Sin embargo, en virtud
del articulo primero de la Convencion sobre el genocidio, pesa sobre las
Partes contratantes una obligacion erga omnes de prevenir y de reprimir el
genocidio, cuya prohibicion depende del jus cogens. En consecuencia, el
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razonamiento de las jurisdicciones nacionales segliin el cual, teniendo en
cuenta la finalidad de la Convencion sobre el genocidio, tal como se expresa
principalmente en este articulo, la competencia para sancionar los actos de
genocidio de Estados cuyas Leyes prevén que la extraterritorialidad no esta
excluida debe ser considerada como razonable (incluso convincente).
Teniendo en cuenta que las jurisdicciones nacionales estaban sujetas a una
interpretacion del articulo VI de la Convencion sobre el genocidio que era
razonable, inequivoca y conforme a la finalidad de este instrumento, no era
necesario, para interpretar el texto en cuestion, poder recurrir a los
documentos preparatorios, que no juegan un papel subsidiario en la
interpretacion de la legislacion internacional publica (ver los articulos 31.1
y 32 de la Convencion de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre los derechos
de los tratados).

69. El Tribunal sefala al respecto que la interpretacion del articulo VI de la
Convencion sobre el genocidio efectuada por las jurisdicciones alemanas de
acuerdo con el articulo primero de este instrumento, en virtud del cual se
declararon competentes para juzgar al demandante, es ampliamente
confirmada por las disposiciones legales y la jurisprudencia de numerosos
otros Estados parte en el Convenio (para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales) y por el Estatuto y la
jurisprudencia del TPIY. Concretamente sefiala que en Espaia, la Audiencia
Nacional interpretd el articulo VI de la Convencion sobre el genocidio
exactamente de la misma manera que los tribunales alemanes (apartado 54
supra). Ademas, el articulo 9.1 del Estatuto del TPIY confirma el analisis de
las jurisdicciones alemanas, puesto que prevé la competencia concurrente
del TPIY y de las jurisdicciones nacionales, sin restriccion alguna respecto a
las jurisdicciones internas de un pais o de otro. De hecho, el TPIY reconocio
expresamente el principio de la competencia universal en materia de
genocidio (apartados 50-51 supra), y de numerosos Estados parte en la
Convencion autorizan la persecucion de los actos de genocidio conforme a
este principio, o al menos cuando se reunen, como en el caso del
demandante, ciertas condiciones suplementarias, como las requeridas en
virtud del principio de representacion (apartados 52-53 supra).

70. El Tribunal concluye que la interpretacion efectuada por las
jurisdicciones alemanas de las disposiciones y reglas aplicables del derecho
internacional publico, a la luz de las cuales deberian interpretarse las
disposiciones del Codigo penal, no era arbitraria. Los jueces alemanes
tenian, por tanto, motivos razonables para reconocerse competentes para
resolver sobre las acusaciones de genocidio que pesaban sobre el
demandante.

71. Considera que la causa del demandante fue oida por un Tribunal
establecido por la Ley en el sentido del articulo 6.1 del Convenio. No ha
habido, por tanto, violacién de esta disposicion.

72. En vista de la conclusion que precede en lo que concierne al articulo 6.1,
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a saber que las jurisdicciones alemanas actuaron razonablemente al
estimarse competentes para juzgar al demandante, el Tribunal concluye que
el encarcelamiento sufrido por el interesado tras su condena, que fue, por
tanto, dictada «por un Tribunal competente», era legal en el sentido del
articulo 5.1 a) del Convenio. No ha habido, por tanto, tampoco violacién de
esta disposicion.

II. SOBRE LA VIOLACION ALEGADA DE LOS ARTICULOS 6.1 Y 6.3
d) DEL CONVENIO

73. El demandante afirma que, al haberse negado el Tribunal de apelacion
de Dusseldorf, en base al articulo 244.5 del Codigo penal, a citar a testigos
de descargo que debian haber sido convocados en el extranjero, no se
beneficidé de un proceso equitativo en el sentido de los articulos 6.1 y 6.3 d)
del Convenio. Se queja igualmente de que el Tribunal de apelacion se nego
a inspeccionar los supuestos lugares del delito en Grabska o a realizar un
plano. Observa otra violacion de los articulos 6.1 y 6.3 d) del Convenio,
cuyas partes aplicables estan asi redactadas:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa (...) por un
Tribunal (...) que decidira (...) sobre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella (...)

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

()

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra ¢l y a obtener
la citaciéon y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las
mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra.»

74. El Gobierno discute esta tesis.

A. Tesis de las partes

1. El Gobierno

75. El Gobierno denuncia que el demandante no agotd las vias de recurso
internas en relacion con su queja concerniente al rechazo del Tribunal de
apelacion a citar a veintiocho testigos teniendo en cuenta que, en el marco
del proceso ante el Tribunal federal de Justicia, no agotd suficientemente
sus argumentos al respecto y no planteo la cuestion del rechazo del Tribunal
de apelacion de inspeccionar los supuestos lugares del delito en Grabska.

76. El Gobierno sefala igualmente que el demandante no puede
considerarse victima de una violacion de los derechos garantizados por el
Convenio y que su demanda es incompatible ratione personae con el
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Convenio en la medida en que sus quejas hacen referencia a demandas
relativas a la valoracion de pruebas en el marco de la acusacion de muerte
de veintidos personas en Grabska. Sefiala al respecto que, para estos delitos,
el proceso penal dirigido contra el interesado fue abierto de nuevo y se saldo
con un sobreseimiento.

77. De todas maneras, el Gobierno estima que el derecho a un proceso
equitativo garantizado por el articulo 6 del Convenio no fue vulnerado en el
caso del demandante. En su opinion, el Tribunal de apelacion recibid las
pruebas respetando las exigencias de esta disposicion. De acuerdo con el
articulo con el articulo 244 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, la
valoracién de las pruebas se aplicaria a la acusacion y a la defensa, y en
virtud de la Ley de Enjuiciamiento criminal alemana corresponderia a las
propias jurisdicciones penales buscar la verdad de su propia iniciativa. Las
investigaciones respecto a los delitos cometidos en el extranjero plantearian
ciertos problemas de proceso considerables, pero los acusados quedarian
protegidos por las reglas de procedimiento penal y conservarian el beneficio
de la duda.

78. El Gobierno considera que el Tribunal de apelaciéon no actud
arbitrariamente al rechazar las demandas del recurrente relativas a la
presentacion de pruebas suplementarias, y que examind debidamente estas
demandas y presentd motivos objetivamente justificados para rechazarlas.
Su conclusion, basada en el articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal, segun la cual la convocatoria de testigos citados por el demandante
no era necesaria en las circunstancias del caso con el fin de establecer la
verdad, no conlleva ningiin error de derecho y el Tribunal de apelacion
habria motivado plenamente sus decisiones.

2. El demandante

79. El demandante discute la tesis del Gobierno. Senala que el Tribunal
Constitucional federal no rechaz6 su recurso por no haber agotado las vias
de recurso internas y sefiala que no perdi6 su condicién de victima de una
violacion del articulo 6 del Convenio.

80. El demandante observa una violacion de los articulos 6.1 y 6.3 d) del
Convenio en el hecho de que el Tribunal de apelacion, basandose en la
segunda frase del articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, se
negara a convocar a los veintiocho testigos de descargo que residian en el
extranjero que habia citado, cuando convocd e interrogd a seis testigos
citados por la acusacion que se encontraban igualmente en el extranjero.
Sefiala que en las circunstancias de este caso el Tribunal de apelacion,
aunque utilizo6 correctamente su poder de valoracion discrecional, no aplicd
el articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento criminal. Esta disposicion
someteria la posibilidad de negarse a convocar a un testigo que reside en el
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extranjero a condiciones menos estrictas que las que regulan la posibilidad
de negarse a convocar a un testigo que vive en Alemania. Procederia de la
suposicion de que en el marco de los procesos penales celebrados en
Alemania las pruebas pueden, en general, ser obtenidas en Alemania. Ahora
bien, en este caso, en el que los actos en litigio fueron cometidos en Bosnia
Herzegovina, los testigos residian habitualmente en el extranjero. Asi
mismo, la aplicacion del articulo 244.5 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal habria sido arbitraria. En opinion del demandante, si el Tribunal de
apelacion hubiera convocado a los testigos citados por €1, habria concluido
inmediatamente que el testigo de la acusacion por los delitos alegados de
Grabska no habia dicho la verdad.

B. Valoracion del Tribunal

81. El Tribunal no juzga necesario en este caso resolver sobre las
excepciones del Gobierno relativas al agotamiento de las vias de recurso
internas y a la condicion de victima del demandante puesto que, incluso
suponiendo que el interesado hubiera agotado las vias de recurso internas y
pudiera todavia considerarse victima de una violacioén del articulo 6.1 del
Convenio, estima que esta queja es en cualquier caso inadmisible, por las
razones previamente expuestas.

1. Principios generales

82. El Tribunal recuerda que normalmente corresponde a los tribunales
nacionales valorar los datos obtenidos por ellas y la pertinencia de aquellos
que los acusados desean presentar. Especialmente, el articulo 6.3 d) -que
enuncia aspectos particulares del derecho a un proceso equitativo
garantizado por el articulo 6.1- les concede en principio la posibilidad de
juzgar, en particular, la utilidad de convocar a tal o tal testigo. No exige la
convocatoria y el interrogatorio de todo testigo de descargo. Sin embargo,
corresponde al Tribunal verificar si la administracion y la valoracion de las
pruebas ha vulnerado el principio de una completa «igualdad de armas» y
asi tachar de inequidad el conjunto del proceso (ver, principalmente, Vidal
contra Bélgica, 22 abril 1992, ap. 33, serie A nim. 235-B, y Heidegger
contra Austria [dec.], nim. 27077/95, 5 de octubre de 1999).

83. Cuando se presentan ante ¢l demandas individuales, el Tribunal no tiene
como tarea examinar la legislacion interna en el abstracto, sino que debe
inclinarse sobre la materia en la que esta legislacion ha sido aplicada al
demandante en este caso (ver, entre otras sentencias, Sahin contra Alemania
[GS], nim. 30943/96, ap. 87, TEDH 2003-VIII, y Sommerfeld contra
Alemania [GS], nim. 31871/96, ap. 86, TEDH 2003-VIII).
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2. Aplicacion de estos principios en este caso

84. El Tribunal debe, por tanto, determinar si la aplicacion realizada por las
jurisdicciones internas del articulo 244 del Cdédigo penal y su rechazo a citar
a algunos testigos y a inspeccionar los lugares del supuesto delito o realizar
un plano hicieron o no que el proceso no fuera justo.

85. El Tribunal sefala, de entrada, que el espiritu de cada una de las partes
del articulo 244 del Codigo penal se aplica a todas las demandas de
convocatoria de testigos o de practica de pruebas, sean presentadas por la
acusacion o por la defensa. En asuntos como éste, en los que el delito ha
sido cometido fuera de Alemania o donde, normalmente, es necesario
obtener pruebas en el extranjero, su aplicacion no favorece, de manera
general, las demandas de presentacion de pruebas presentadas por la
acusacion. Ademads, la segunda frase del articulo 244.5 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal somete a condiciones particulares el rechazo de una
demanda de interrogatorio de testigos - sea presentada por la acusacion o
por la defensa- cuando éstos deberian ser convocados en el extranjero. Estas
condiciones son menos estrictas que aquellas a las que esté sujeto el rechazo
de una demanda de interrogatorio de un testigo que puede ser convocado en
Alemania. De esta manera, los testimonios de personas que deben ser
convocadas en el extranjero no son automaticamente considerados como
pruebas imposibles de obtener. Sin embargo, los jueces pueden, tras haber
procedido a una valoracién previa de los elementos que disponen, concluir
que no es necesario para establecer la verdad interrogar a dichos testigos
(apartado 39 supra).

86. El Tribunal constata que el Tribunal de apelacion, resolviendo en
primera instancia, citd a seis testigos a cargo que residian en el extranjero,
pero no cit6 a ninguno de los veintiocho testigos que residian en Bosnia que
habian sido citados por el demandante. Sin embargo, no se puede deducir
que el principio de la igualdad de armas o el derecho del demandante a
obtener la comparecencia de testigos hayan sido burladas y que el proceso
en su conjunto haya carecido de equidad. Al respecto, el Tribunal senala en
particular que el Tribunal de apelacion, que motivo de manera detallada su
rechazo a recoger los testimonios solicitados, examiné las declaraciones
escritas de al menos siete de los veintiocho testigos en cuestion para
establecer la veracidad de la alegacion en causa (segin la cual el
demandante se encontraba encarcelado en el momento de la comision del
delito) antes de concluir que el testimonio del conjunto de los veintiocho
testigos seria de un valor probatorio minimo y no contribuiria a la
resolucidn del asunto. El Tribunal constata que cuando rechazoé la demanda
del recurrente relativa a la convocatoria de estos testigos, el Tribunal de
apelacion habia oido ya a mas de veinte testigos, dos de ellos periodistas
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que no estaban afectados por los delitos de los que estaba acusado el
demandante (y cuyos testimonios podian, por tanto, en principio, ser
considerados como particularmente creibles). Esto testigos, que la defensa
pudo igualmente interrogar, declararon todos que haber visto al demandante
fuera de prision durante el periodo en el que éste ultimo afirmaba
encontrarse encarcelado. En estas condiciones, el Tribunal no podria
concluir que las jurisdicciones internas actuaron arbitrariamente al decidir
que era inuatil proceder a la audicion de los testigos citados por el
demandante con el fin de probar que estaba encarcelado en el momento en
el que se cometio el delito. En definitiva, no constata ningiin elemento que
permita declarar que el proceso dirigido contra el demandante no haya sido,
en su conjunto, equitativo.

87. En lo que concierne a la queja del demandante relativa al rechazo del
Tribunal de apelacion de inspeccionar los supuestos lugares del delito en
Grabska o de realizar un plano con el fin de probar que las declaraciones de
los testigos referentes a los actos de los que se le acusaban no eran fiables,
el Tribunal concluye que los Jueces motivaron debidamente su decision de
considerar que estas pruebas eran imposibles de obtener. Teniendo en
cuenta que el Tribunal de apelacion disponia de un video de la localidad en
cuestion y que el demandante podia discutir el caracter probatorio de los
datos recogidos a proposito de los actos en litigio, el Tribunal no observa
nada que permita declarar que el rechazo a oir a los testigos citados por el
demandante era incompatible con los articulos 6.1 y 6.3.

88. Considera que las quejas del demandante basadas en los articulos 6.1 y
6.3 d) del Convenio deben ser rechazas por carecer manifiestamente de
fundamento, en aplicacion de los articulos 35.3 y 35.4 del Convenio.

III. SOBRE LA VIOLACION ALEGADA DEL ARTICULO 7 DEL
CONVENIO

89. El demandante senala que la interpretacion amplia de la nocion de delito
de genocidio adoptada por las jurisdicciones alemanas no encuentra ningin
apoyo en la redaccion de las disposiciones de la legislacion alemana y del
derecho internacional publico relativas a este delito, y que es de manera
arbitraria que los Jueces alemanes concluyeron que su culpabilidad fue
particularmente grave. Su condena habria vulnerado, por tanto, el articulo
7.1 del Convenio, asi redactado:

«Nadie podra ser condenado por una acciéon o una omision que, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida.»
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90. El Gobierno discute esta tesis.

A. Sobre la admision

91. El Tribunal constata que esta queja no carece manifiestamente de
fundamento, en el sentido del articulo 35.3 del Convenio, y que no es
inadmisible por otros motivos. Debe, por tanto, ser declarada admisible.

B. Sobre el fondo

1. Tesis de las partes

a) El demandante

92. El demandante sefiala que para que pueda ser impuesta una condena por
genocidio en base al articulo 220a del Codigo penal, debe probarse la
intencion de destruir, en todo o en parte, un grupo nacional, racial, étnico o
religioso en tanto que tal. Sefala que, teniendo en cuenta el sentido literal
del término «destruiry», un simple atentado contra las condiciones de vida o
los medios de subsistencia esenciales de un grupo, como el que habria sido
cometido en este caso, no equivale a una destrucciéon del grupo. La
«limpieza étnica» practicada por los Serbios de Bosnia en la region de
Doboj habria tratado de obligar a todos los Musulmanes a que abandonaran
la region por la fuerza, es decir, expulsar al grupo, y no destruirlo. No
podria, por tanto, considerarse un genocidio en el sentido del articulo 220a
del Cédigo penal.

93. El demandante sefiala igualmente que la interpretacion realizada por los
tribunales alemanes de la nocion de «intencion de destruir» mencionada en
el articulo 220% que fue introducida en el Cdédigo penal para incorporar las
disposiciones de la Convencion sobre el genocidio a la legislacion nacional,
es contraria a la interpretacion de la misma nocidon que figura en el articulo
II de esta Convencion actualmente en curso en la comunidad de los Estados.
La jurisprudencia internacional estaria de acuerdo en considerar que el
genocidio solo se aplica a los casos en los que la muerte, la exterminacion o
la deportacion han sido practicadas con la intencion de eliminar un grupo
precisamente definido, es decir, destruirlo en el sentido bioldgico o fisico
del término, y no simplemente en tanto que unidad social. La limpieza
étnica practicada en la ex Yugoslavia no podria ser comparada con la
exterminacion de los Judios bajo el régimen nazi, que seria el origen de la
adopcion de la Convencion sobre el genocidio.
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94. El demandante denuncia que no podia, por tanto, prever, en el momento
en el que cometid sus actos, que los Tribunales alemanes los calificaran
posteriormente de genocidio de acuerdo con la legislaciéon alemana o el
derecho internacional publico

95. Asi mismo, estima que las conclusiones de las jurisdicciones alemanas
segun las cuales su culpabilidad era particularmente grave vulneraron el
articulo 7.1 del Convenio, al no haber tenido en cuenta los Jueces, la
dimension, pequefia en su opinion del papel jugado por €l en el genocidio
que tuvo lugar en Bosnia.

b) El Gobierno

96. El Gobierno estima que la interpretacion realizada por las jurisdicciones
alemanas de la nocidon de «genocidio» no es contraria al articulo 7.1 del
Convenio. La redaccion del articulo 220a del Cddigo penal alemén, que
define el delito de genocidio, permitiria interpretar la nocion incluyendo los
actos cometidos con intencion de destruir un grupo en tanto que unidad
social. En particular, la intencion de destruir deberia referirse al «grupo en
cuanto tal», lo que sugeriria que mas alld de su existencia fisica, la
existencia social del grupo estaria igualmente protegida. Ademas, la
definicion de genocidio enunciada en el articulo 220a.1 nim. 4 (imposicion
de medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo) y
nim. 5 (traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro) no implicaria
tampoco la destruccion fisica de miembros que viven en el grupo en
cuestion.

97. Por las mismas razones, la redacciéon del articulo II de la Convencidon
sobre el genocidio, que corresponderia al articulo 220a del Cddigo penal, no
restringiria el delito de genocidio a la destruccion fisica o biologica del
grupo. Este andlisis estaria confirmado por un parte importante de la
doctrina y por la Asamblea general de las Naciones Unidas, que
interpretaria la Convencion sobre el genocidio como que comprende la
proteccion del grupo en tanto que unidad social (apartado 41 supra).

98. Siendo la interpretacion realizada por los Jueces alemanes del delito de
genocidio conforme con la redaccion del articulo 220a del Codigo penal,
habria sido previsible en el momento de la comision del delito por el
demandante, en 1992. El Gobierno afiade que, en la €poca, existia una parte
de la doctrina alemana que consideraba que la responsabilidad penal para
actos de genocidio trataba igualmente de proteger la existencia social de los
grupos (apartado 36 supra).

99. El Gobierno sefala que, en su Sentencia de 2 agosto 2001 dictada en el
asunto Fiscalia contra Krsti¢, la Sala de primera instancia del TPIY rechazé
expresamente la interpretacion de la nocion de «intencion de destruir» hecha
por el Tribunal Constitucional federal en el presente asunto, y que esta
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sentencia fue confirmada en apelacion. El TPIY, invocando el principio
nullum crimen sine lege, habria estimado por primera vez que el delito de
genocidio en legislacion internacional publica estaba limitado a los actos
destinados a la destruccion fisica o biologica de un grupo. Sin embargo, esta
interpretacion mas limitada -y no convincente- hecha por el TPIY en 2001
del alcance de la nocién de genocidio no enjuiciaria la conclusion segin la
cual el demandante podia prever, en el momento en el que cometio el delito
en 1992, que éste seria calificado de genocidio. En cualquier hipétesis, las
jurisdicciones alemanas no habrian calificado de genocidio la limpieza
étnica en general, simplemente habrian concluido que el demandante, en las
circunstancias del caso, se declard culpable de genocidio al haber actuado
con intenciéon de destruir un grupo en tanto que unidad social, y no
simplemente de expulsarlo.

2. Valoracion del Tribunal

a) Los principios generales

100. El Tribunal recuerda que la garantia que consagra el articulo 7 del
Convenio es un elemento esencial de la preeminencia del derecho. No se
limita, por tanto, a prohibir la aplicacion retroactiva de la legislacion penal
en perjuicio del acusado: consagra igualmente, de manera mas general, el
principio de la legalidad de los delitos y de las penas (nullum crimen, nulla
poena sine lege) y el que exige no aplicar la Ley penal de manera extensiva
en perjuicio del acusado, principalmente por analogia. Resulta que un delito
debe estar claramente definido por la Ley. Esta condicion se cumple cuando
el justiciable puede saber, a partir de la redaccion de la disposicion
pertinente y si es necesaria con la ayuda de la interpretacion realizada por
los Tribunales, qué acciones y omisiones suponen su responsabilidad penal.
La nocién de «derecho» («law») utilizada en el articulo 7 corresponde a la
de «Ley» que figura en otros articulos del Convenio, nocion que engloba
tanto el derecho escrito como no escrito e implica condiciones cualitativas,
entre otras las de accesibilidad y de prevision (ver, principalmente, S.W.
contra Reino Unido, 22 noviembre 1995, aps. 34-35, serie A num. 335-B,
C.R. contra Reino Unido, 22 noviembre 1995, aps. 32-33, serie A nim. 335-
C, y Streletz Kressler y Krenz contra Alemania [GS], nims. 34044/96,
35532/97 y 44801/98, ap. 50, TEDH 2001-1I).

101. Ademas de la redaccion clara de una disposicion legal pueda ser, en
cualquier sistema juridico, incluido el ambito de la legislacion penal, existe
indudablemente un elemento de interpretacion judicial. Siempre habra de
dilucidar los puntos dudosos y adaptarse a los cambios de situacion. Por
otro lado, estd solidamente establecido en la tradicion de los Estados partes
en el Convenio que la jurisprudencia, en tanto que fuente de derecho,
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contribuye necesariamente a la evolucion progresiva de la legislacion penal.
No se podria interpretar el articulo 7 del Convenio como que prohibe la
clarificacion gradual de las reglas de la responsabilidad penal por la
interpretacion judicial de un asunto a otro, a condicion de que el resultado
sea coherente con la sustancia del delito y razonablemente previsible (ver,
principalmente, S.W. contra Reino Unido citado, ap. 36, C.R. contra Reino
Unido, previamente citado, ap. 34, Streletz, Kressler y Krenz, citado, ap. 50,
y K.-H.W. contra Alemania [GS], nim. 37201/97, ap. 45, TEDH 2001-1II).
102. En lo que concierne a la interpretacion y la aplicacion de la legislacion
interna, el Tribunal recuerda que corresponde en primer lugar a las
autoridades nacionales, y particularmente a los jueces y tribunales,
interpretar y aplicar la legislacion interna (ver, mutatis mutandis, Kopp
contra Suiza, 25 marzo 1998, ap. 59, Repertorio de sentencias y decisiones
1998-11, y Streletz, Kressler y Krenz, citado, ap. 49). Aunque, en términos
del articulo 19 del Convenio, el Tribunal tiene como tarea asegurar el
respeto de los compromisos que resultan del Convenio para los Estados
Contratantes, no le corresponde conocer de los errores de hecho o de
derecho presuntamente cometidos por una jurisdiccion, salvo si y en la
medida en que podrian atentar contra los derechos y libertades protegidos
por el Convenio (ver, mutatis mutandis, Schenk contra Suiza, 12 julio 1985,
ap. 45, serie A nim. 140, y Streletz, Kressler y Krenz, citado. Ap. 49).

b) Aplicacion de estos principios en este caso

103. A la luz de los principios previamente expuestos, el Tribunal debe
determinar si la interpretacion que han realizado las jurisdicciones
nacionales de la nocion de genocidio de la legislacion alemana, y
principalmente de la «intencion de destruir» que conlleva, para calificar de
genocidio los actos cometidos por el demandante en el marco de la limpieza
étnica practicada en Bosnia Herzegovina era coherente con la sustancia de
este delito y razonablemente previsible para el interesado en el momento de
los hechos.

104. En lo que concierne, en primer lugar, a la compatibilidad de la
interpretacion de las jurisdicciones alemanas con la sustancia del delito de
genocidio, el Tribunal sefala que los Jueces nacionales no realizaron una
interpretacion limitada de esta nocion. Consideraron que la «intencion de
destruir un grupo» en el sentido del articulo 220a del Codigo penal,
interpretado igualmente a la luz del articulo II de la Convencién sobre el
genocidio, no requeria la intencion de destruir al grupo en el sentido fisico o
biologico del término: bastaba la voluntad del autor de destruirlo en tanto
que unidad social.

105. El Tribunal sefiala que las jurisdicciones internas hicieron de la
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«intencion de destruir un grupo en cuanto tal» una interpretacion sistematica
teniendo en cuenta el articulo 220a.1 del Codigo penal en su conjunto, y en
particular de las hipdtesis nim. 4 (imposicion de medidas destinadas a
impedir los nacimientos en el seno del grupo) y nim. 5 (traslado por la
fuerza de nifios del grupo a otro) de esta disposicion, que no implican la
destruccion fisica de miembros que viven en el grupo en cuestion.
Considera, por tanto, que la interpretacion -igualmente adoptada por cierto
nimero de autores (apartados 36 y 47 supra)- de las jurisdicciones internas
segin la cual la «intencion de destruir un grupo» no requeria una
destruccion fisica es conforme con el texto de la disposicion del Codigo
penal que definia el delito de genocidio leido en su contexto y no es poco
razonable.

106. Ademas, el Tribunal considera al igual que las jurisdicciones
nacionales que para determinar la sustancia del delito de genocidio es
necesario tener en cuenta igualmente la inscripcion de la prohibicion del
genocidio por el articulo II de la Convencion sobre el genocidio, para cuyo
cumplimiento se introdujo el articulo 220a en el Codigo penal y a la luz del
cual este articulo debia interpretarse. Al ser la redaccion del articulo 220a
del Codigo penal se corresponde, en lo que concierne a la definicion del
genocidio, con la del articulo II de la Convencion sobre el genocidio, el
razonamiento desarrollado en cuanto al alcance de la prohibicion de
genocidio es igualmente aplicable.

107. Asi mismo, la interpretacion amplia de la nocion de genocidio
realizada por los tribunales alemanes en este caso corresponde con la que
defendia una parte de la jurisprudencia en la época en la que se cometieron
los actos imputables al demandante (apartado 36 supra), pero también a la
adoptada por la Asamblea general de las Naciones Unidas en su Resolucioén
47/121 de 18 de diciembre de 1992 (apartado 41 supra).

108. En consecuencia, las jurisdicciones internas podian razonablemente
considerar que los actos cometidos por el demandante durante la limpieza
étnica practicada en la region de Doboj con intencion de destruir el grupo de
Musulmanes en tanto que unidad social se incluian en la acusacion de
genocidio.

109. En lo que concierne, en segundo lugar, a la cuestion de si la
interpretacion realizada por las jurisdicciones internas de la nocion de
genocidio era razonablemente previsible por el demandante en el momento
de los hechos, el Tribunal sefala que el interesado es la primera persona que
fue reconocida culpable de genocidio por las jurisdicciones alemanas en
base al articulo 220" desde la introduccion de este articulo en el Cddigo
penal en 1955. Al respecto, estima que, a diferencia de los casos en los que
existe un cambio jurisprudencial, una interpretacion del alcance de un delito
que sea, como en este caso, coherente con la sustancia del delito debe, en
principio, ser considerado previsible. Sin embargo, el Tribunal no excluye
que en casos excepcionales un demandante puede basarse sobre una
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interpretacion particulares de disposicion concernida hecha por las
jurisdicciones internas en las circunstancias del caso.

110. En el caso presente, donde se trata de la interpretacion hecha por las
jurisdicciones nacionales de una disposicion que emana del derecho
internacional publico, el Tribunal considera necesario para velar porque la
proteccion garantizada por el articulo 7.1 del Convenio sea efectiva,
examinar si las circunstancias particulares llevaban a concluir que el
demandante podia, si lo necesitaba tras consultarlo con un abogado, prever
que los tribunales internos realizarian una interpretacion mas ajustada del
alcance del delito de genocidio, teniendo en cuenta principalmente la
interpretacion realizada de este delito por otras autoridades.

111. ElI Tribunal senala al respecto que en el momento de los hechos el
alcance del articulo II de la Convencién sobre el genocidio, del que procede
el articulo 220a del Codigo penal, era objeto de controversia en el seno de la
doctrina en cuanto a la definicion de la «intencién de destruir un grupox:
aunque la mayoria de los autores consideraban que la limpieza étnica, a la
que recurrieron las fuerzas serbias en Bosnia Herzegovina para expulsar de
sus hogares a los Musulmanes y a los Croatas, no constituia genocidio,
otros, un numero considerable, estimaban por el contrario que los actos en
cuestion se incluian, sin duda alguna, en la acusaciéon de genocidio
(apartado 47 supra).

112. Por otro lado, el Tribunal sefiala que, incluso tras la comision por el
demandante de los actos en causa, el alcance de la nocidén de genocidio ha
sido objeto de diferentes interpretaciones por parte de las autoridades
internacionales. Es cierto que el TPIY, en las decisiones que dict6 en los
asuntos Fiscalia contra Krsti¢ y Fiscalia contra Kupreski¢ y otros, rechazé
expresamente la interpretacion amplia de la «intencion de destruiry»
adoptada por la Asamblea general de las Naciones Unidas y los tribunales
alemanes, y que, basdndose en el principio nullum crimen sine lege,
considerd que el genocidio, tal como fue definido en derecho internacional
publico, no alcanzaba los actos de destruccion fisica o biologica del grupo
protegido. Sin embargo, en la medida en que estas decisiones, como otras
dictadas sobre el mismo tema por jurisdicciones nacionales e
internacionales, en particular el Tribunal internacional de Justicia (apartado
45 supra), sobre el fundamento de sus propias acusaciones internas o
internacionales de genocidio, fueron dictadas tras la comision de los delitos
considerados en este caso, el demandante no podia prever en el momento de
los hechos (es decir, cuando cometio los delitos) que las jurisdicciones
alemanas realizarian esta interpretacion en relacion con la legislacion
alemana.

113. En vista de lo que antecede, el Tribunal concluye que aunque, en el
momento de los hechos, buen nimero de autoridades interpretarian de
manera limitada la nocién de genocidio, otras harian una interpretacion mas
amplia como la realizada por los Jueces alemanes en este caso. En estas
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condiciones, el Tribunal considera que el demandante podia razonablemente
haber previsto, si lo necesitaba tras consultarlo con un abogado, que corria
el riesgo de ser acusado y reconocido culpable de genocidio por los actos
cometidos en 1992. Tiene igualmente en cuenta, al respecto, el hecho de que
el interesado fuera reconocido culpable de haber perpetuado, en tanto que
jefe de un grupo paramilitar que aplicable una politica de limpieza étnica,
actos de una gravedad considerable, a saber la muerte de varias personas v,
durante un periodo de varios meses, el secuestro acompafiado de malos
tratos de un gran nimero de personas.

114. En consecuencia, se podria razonablemente considerar que la
interpretacion realizada por las jurisdicciones nacionales de la nocion de
genocidio es coherente con la sustancia de este delito y era razonablemente
previsible en el momento de los hechos. Reunidas estas condiciones,
corresponde a los Jueces alemanes decidir la interpretacion de la nocion de
genocidio que desean adoptar en derecho interno. Por tanto, la condena del
demandante por genocidio no vulner6 el articulo 7.1 del Convenio.

115. En lo que concierne a la otra queja del demandante acerca del articulo
7.1, segun la cual los Jueces dictaminaron que su culpabilidad era
particularmente grave, el Tribunal sefiala que las declaraciones del
interesado al respecto se limitan a una alegacion de errores de hecho y de
derecho. No constatan violacion alguna del articulo 7.1 ni del articulo 6.1
del Convenio.

116. El Tribunal concluye, por tanto, que no ha habido violacion del articulo
7.1 del Convenio.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD,

1. Declara, inadmisible la queja planteada de los articulos 6.1 y 6.3 d) del
Convenio relativa a la administracion de las pruebas ante las jurisdicciones
internas y admisible el resto;

2. Declara que no ha habido violacion ni del articulo 6.1 ni del articulo 5.1
del Convenio en lo que concierne a la queja del demandante seglin la cual
las jurisdicciones alemanas no eran competentes para juzgarle por
genocidio;

3. Declara, que no ha habido violacion del articulo 7 del Convenio.
Redactada en inglés, y notificada por escrito el 12 de julio de 2007, en

aplicacion de los articulos 77.2 y 77.3 del Reglamento. Firmado: Peer
Lorenzen, Presidente - Claudia Westerdiek, Secretaria.
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