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ИЗДВОЈЕНО МИШЉЕЊЕ ПОТПРЕДСЕДНИКА АЛ-КАСАВНЕХА


Јурисдикција Суда је утврђенa - Требало је поново размотрити озбиљне сумње у вези са већ решеним питањем јурисдикције - Чланство СФРЈ у Уједињеним нацијама могло је бити суспендовано или окончано искључиво на основу чланова 5. или 6. Повеље; резолуције Савета безбедности Генералне скупштине нису имале ефекат окончања чланства СФРЈ у Уједињеним нацијама - Пријемом СРЈ у Уједињене нације 2000. године ретроактивно није измењен њен положај у односу на Уједињене нације у периоду од 1992. до 2000. године - Од 1992. до 2000. године, СРЈ је била настављач СФРЈ, а након њеног пријема у Уједињене нације, СРЈ је постала сукцесор СФРЈ - Пресуда Суда у споровима о Легалности употребе силе у вези са питањем приступа и «важећим уговорима» није убедљива и, на жалост, довела је до конфузије и контрадикција у оквиру судске праксе самог Суда - Суд није требало да се бави крајње нерегуларном «Иницијативом» тужене стране из 2001. године о приступу Суду, нити је требало да позове тужену страну да понови своју аргументацију о јурисдикцији у фази утврђивања меритума.


Обимни и убедљиви докази поткрепљују умешаност Србије, као главног актера или саучесника у геноциду који се догодио у Сребреници - Несагласан са методологијом Суда за процењивање чињеница и извлачење закључака из њих - Суд је требало да захтева од тужене стране да достави нередиговане копије докумената Високог савета одбране, у противном, Суд је требало да дозволи либералније коришћење изведених закључака - Тест ефективне контроле за приписивање у спору у вези са Никарагвом није погодан за питања државне одговорности за међународне злочине почињене са заједничким циљем - Адекватнији је тест «Укупне контроле» за приписивање у случају Тадић када је реч о извршењу међународних злочина са заједничким циљем државе која контролише и недржавних актера - Одбијање Суда да изведе геноцидну намеру из доследног обрасца понашања у Босни и Херцеговини није у складу са установљеном судском праксом МКТБЈ-а - Јасно је утврђено сазнање СРЈ о припремању геноцида у Сребреници - Суд је требало да третира «Шкорпионе» као de jure орган СРЈ - Саопштење Савета министара Србије, као одговор на масакр муслиманских мушкараца од стране Шкорпиона, представља признање одговорности - Суд није довољно уважио сву комплексност дефиниције злочина геноцида и у складу с тим, оценио чињенице које су пред њега изнете.

1. Осећам се позваним да објасним природу мог несагласног мишљења пре него што уђем у разлоге за то. Нисам у потпуности несагласан са већином: када се ради о јурисдикцији, дошао сам до истог закључка као и у тачки 1. диспозитива, а то је да је утврђена јурисдикција Суда, премда имам одређене сумње, без обзира да ли је реч о адекватном одмеравању правде, a већ решено питање јурисдикције је требало поново размотрити у Пресуди. 


2. Према томе, слажем се са налазима (тачке 5-7. диспозитива) када се говори о томе да је Србија прекршила своје обавезе у складу са Конвенцијом о геноциду у вези са спречавањем геноцида у Сребреници и потпуном сарадњом са Међународним кривичним трибуналом за бившу Југославију; као и у вези са њеним неизвршавањем два Налога о привременим мерама које је Суд издао 1993. године. 


3. Међутим, моје учене колеге и ја се не слажемо по централном питању међународне одговорности Србије као последице њеног учешћа, као главног актера или саучесника, у геноциду који се одиграо  у Босни и Херцеговини. Такво учешће је, по мом мишљењу, поткрепљено обимним и убедљивим доказима. Моје неслагање са већином, међутим, тиче се не само закључака већ и претпоставки на којима се заснива њихово резоновање, као и методологије која је коришћена за оцењивање чињеница и извлачење одговарајућих закључака, те је оно отуда дубоко. Дакле, без обзира на моје неслагање са појединим деловима Пресуде, а на моју велику жалост, дужност и савест ми налажу да издвојим своје мишљење. Као објашњење за такав став, прилажем ово мишљење.

I. ЈУРИСДИКЦИЈА СУДА


4. Јурисдикциона питања у овом спору су сконцентрисана око међународног статуса тужене стране и њеног чланства у Уједињеним нацијама. Та питања, која су преовлађивала у свим фазама овог спора и других с њим повезаних спорова, произилазе из државне сукцесије настале процесом распада Социјалистичке Федеративне Републике Југославије (СФРЈ) до којег је дошло почетком 1990-тих година. Укратко речено, тај процес - треба нагласити да не постоји сагласност у погледу временског тренутка за који се може рећи да се у њему угасила СФРЈ1 - отпочео је онда када су се Словенија и Хрватска истовремено отцепиле од СФРЈ 25. јуна 1991. године. Македонија је исто то учинила 17. септембра 1991. године, а Босна и Херцеговина, као последња у том процесу, отцепила се 6. марта 1992. године. Само су две конститутивне републике, Србија и Црна Гора, остале у старој Југославији и оне су 27. априла 1992. године заједно формирале Савезну Републику Југославију (СРЈ), која је тврдила да је настављач СФРЈ и која је изјавила намеру «да стриктно поштује све међународне обавезе» СФРЈ, као и да и даље буде, везана свим обавезама према међународним организацијама и институцијама чији је члан»2.


5. Док су четири републике које су настале из СФРЈ примљене у чланство Уједињених нација 1992. и 1993. године, Савет безбедности је констатовао полагање права СФРЈ на континуитет 30. маја 1992. године, као право које «није опште прихваћено»3. Савет безбедности је поново, 19. септембра 1992. године, заузео став да је СФРЈ престала да постоји, подсетио на своју претходну резолуцију и истакао да СРЈ «не може аутоматски да настави чланство бивше Социјалистичке Федеративне Републике Југославије у Уједињеним нацијама и, стога, препоручио Генералној скупштини да донесе одлуку да Савезна Република Југославија (Србија и Црна Гора) треба да поднесе захтев за чланство у Уједињеним нацијама и да она не може да учествује у раду Генералне скупштине»4. Два дана касније, Генерална скупштина усвојила је резолуцију у којој је, између осталог, одлучила да СРЈ «треба да поднесе захтев за чланство у Уједињеним нацијама и да она не може да учествује у раду Генералне скупштине»5.


6. И формулације из ових резолуција и историја њиховог усаглашавања сугеришу да су оне представљале компромисне резолуције којима се није ни окончало ни суспендовало чланство СФРЈ у Уједињеним нацијама6. Наиме, на основу Повеље Уједињених нација, није постојао никакав начин да се оконча чланство СФРЈ, имајући у виду вето сталних чланица, од којих су се неке противиле таквом окончању, а друге су то прижељкивале. У сваком случају, Савет безбедности се никада није позвао нити покренуо механизме за суспензију (Повеља, члан 5) или искључење (Повеља, члан 6). СРЈ се упорно држала свог права на чланство, што је имало за резултат да је «једина практична последица коју је [резолуција Генералне скупштине бр. 47/1] извукла та да Савезна Република Југославија (Србија и Црна Гора) не може да учествује у раду Генералне скупштине» (писмо подсекретара Уједињених нација и правног саветника УН; који је иначе једини правни ауторитет задужен да оцени то питање у процесу који је иначе био изузетно исполитизован). То писмо правног саветника Уједињених нација не оставља никакву сумњу. У њему се каже «с друге стране, резолуцијом се нити окончава нити суспендује чланство Југославије».


7. Без обзира на значај овог писма, не би требало да се задовољимо само тиме, као ни формулацијом ни историјом усаглашавања резолуција Савета безбедности бр. 757 и бр. 777, као и резолуције Генералне скупштине бр. 47/1, нити да се задовољимо неоспорном чињеницом да нису усвојене никакве мере којима би се утицало на окончање или суспензију чланства СФРЈ - све то непогрешиво указује на настављање чланства СФРЈ у Уједињеним нацијама. Требало би да поставимо једно додатно основно питање: да ли је СФРЈ уопште била чланица Уједињених нација? Одговор на то питање је такође јасно позитиван, јер треба подсетити да је СФРЈ била једна од чланица оснивача Уједињених нација, а Шести комитет Генералне скупштине је већ 1947. године формулисао принцип да: 


«Као опште правило, у складу је са принципом претпоставке да држава која је чланица Уједињених нација не престаје да буде чланица на основу пуке чињенице да је њен устав или да су њене границе измењене, као и да се сматра да су права и обавезе које је та држава имала као чланица Уједињених нација, престали да постоје искључиво са њеним гашењем као правног субјекта, који је међународно признат као такав.»7

8. Ни у једном тренутку, СФРЈ се није угасила као правни субјект који је међународно признат као такав. Увек је било држава које су наставиле да признају СРЈ као настављача СФРЈ, а било је и оних других које су имале супротан став. Овакво стање ствари је типично за релативност која је повезана са конститутивном теоријом признања и која, по себи, онемогућава извођење било каквих чврстих закључака. Једини начин да се утврди да ли је постојао континуитет или је дошло до гашења СФРЈ јесте упућивање на стварне или правне елементе који су повезани са сукцесијом држава, а који се могу мерити објективним мерилима. Неоспорно је, на пример, да је престоница СФРЈ и даље остала у оквиру граница СРЈ и да су Србија (древна Краљевина) и Црна Гора представљале историјско језгро Југославије, као и да су наставиле чак и после губитка четири републике - што се догодило у различито време - да заузимају 40 посто копнене територије бивше Југославије и да на њих отпада 40 посто њеног становништва8. Штавише, такође је чињенично неоспорно да се на 46. заседању Генералне скупштине СФРЈ, чак и после отцепљења Словеније, Хрватске и Македоније, још увек сматрала чланицом Уједињених нација и да акредитиви њених представника нису довођени у питање. Од једнаког значаја је и то да чак ни на 47. заседању Генералне скупштине нико није оспорио акредитиве њених представника9. Другим речима, окрњена Југославија, касније СРЈ, третирана је као настављач СФРЈ. То није ништа необично. Томе у прилог су ишли класични модели сукцесије Индије и Пакистана који су настали из Комонвелта Индије; затим сукцесија Пакистана и Бангладеша; и распад СССР-а; а то је било у складу са поменутим принципом који је усвојио Шести комитет. Поред тога, карактер резолуција Савета безбедности бр. 757 и бр.  777, као и резолуције Генералне скупштине бр. 47/1, посматрано контекстуално, даје за право тврдњи да су њихов главни циљ биле санкције. Не би требало, с тим у вези, превидети да су вести о злочинима у Хрватској и Босни преношене шокираној међународној јавности широм света и да је кривица за њих углавном сваљивана на владу господина Милошевића, те да су тако санкције отпочеле још док је постојала СФРЈ10.


9. Без обзира на то да ли се радило о намераваним или ненамераваним ефектима тих резолуција, пресудна чињеница је да, пошто је утврђено чланство СФРЈ у Уједињеним нацијама, као и да је то чланство надживело отцепљење Хрватске, Словеније и Македоније, што је, исто тако, неоспорно било случај на 46. заседању Генералне скупштине, и затим Босне, што се такође догодило на 47. заседању Генералне скупштине, усвојене резолуције Савета безбедности Генералне скупштине нису, и што је још значајније, нису ни могле окончати односно суспендовати то постојеће чланство. Искључиво СФРЈ, својом вољом, могла се одрећи свог првобитног чланства, а она наравно то није била спремна да учини, имајући не само у виду снагу њене аргументације, већ и зато што би се, да се одрекла свог чланства, додатно ставила на милост и немилост «мирољубиве формуле» (Повеља Уједињених нација, члан 4, став 1) за коју је, имајући у виду контекст, имала довољно разлога да верује да ће је неки, укључујући поједине земље у Савету безбедности, нерадо применити на њу. Као што је већ наведено, СФРЈ се чврсто држала свог чланства и трпела је једино санкцију неучешћа у раду Генералне скупштине и Економскосоцијалног савета (ЕКОСОК) у којем је усвојена резолуција сличне садржине11. 


10. Наиме, постоје постдејтонски докази који наводе на то да је СРЈ истрајала у свом полагању права на то да је настављач, она би успела у томе. На пример, можемо назрети прихватање таквог права у уговорима у које је она ступила са Хрватском, Босном и Македонијом12. Прихватање оваквог права од стране држава сукцесора је посебно значајно имајући у виду њихову блискост процесу сукцесије. Међутим, ова теза се не може у потпуности проверити јер је нормализација у повоју уништена Милошевићевим нападом на Косово 1999. године, који је резултирао катастрофалним последицама за СРЈ, а ништа мање и за њега лично, о чему сведочи његов пад са власти. Нова власт га је сменила и одлучила да крене новим путем. Она је поднела захтев Уједињеним нацијама за пријем у својству нове чланице и била прихваћена као таква 2000. године, чиме је, својом вољом, одустала од права на континуитет. Од тог тренутка и само од тог тренутка надаље, она је постала један од сукцесора СФРЈ, а не њен настављач. 


11. Чудновато, чињеница о пријему СРЈ у Уједињене нације 2000. године ретроактивно је појаснила до тада аморфни статус тужене стране у односу на Уједињене нације у прилог закључку да, у периоду од 1992. до 2000. године, није била чланица Уједињених нација. Такође је изношена аргументација да је пријем СРЈ «открио» непостојање чланства у Уједињеним нацијама и оборио претпоставку која се заснивала на постојању аморфне ситуације, чиме се сада није могло игнорисати питање приступа СРЈ Суду. Ниједно друго питање није више било предмет расправе. Логика аргументације се, на први поглед, чини јасном: пријем у својству нове чланице значи да СРЈ није била чланица пре датума пријема. Међутим, овде се не ради о држави која никада пре тога није била чланица Уједињених нација. Ради се пре о држави која је упорно тврдила да је настављач првобитне чланице Уједињених нација и која је морала да одустане од полагања чврстог права на континуитет и да се пријави као нова чланица у својству једне од држава сукцесора. Према томе, није реч о разлици између «нове чланице» и «нечланице», већ између «нове чланице» и «старе чланице». Посматрано из тог угла, чин пријема не наводи на закључак да СРЈ није била чланица Уједињених нација. Напротив, чин пријема потврђује да је она била стара чланица на основу континуитета све док није одустала од тога и преузела статус сукцесора. Дакле, СРЈ је била настављач у периоду 1992. до 2000. године и сукцесор после њеног пријема 2000. године. Шта више, тврдњом да се СФРЈ угасила 1992. године и да је СРЈ постала сукцесор СФРЈ 2000. године, а да пре тога није била њен настављач у периоду између тога, ствара правну празнину у међупериоду од осам година, што је апсурдно. 


12. У периоду после 2000. године, тврдња да СРЈ није била чланица Уједињених нација и да тако није имала приступ Суду, постала је кључна у јурисдикционим маневрима и заплетима који су имали за циљ да се оповргне јасно установљена јурисдикција Суда садржана у Пресуди из 1996. године о Прелиминарним приговорима (у тачки 34. те Пресуде Суд наводи да има јурисдикцију ratione personae, ratione materiae и  ratione temporis). Оспоравање тога да је тужена страна била чланица Уједињених нација у периоду од 1992. до 2000. године представљало је нужни први корак у аргументацији да она није имала «приступ» Суду на основу тог чланства, у складу са чланом 35, став 1, Статута. Штавише, речено је да такав приступ није повезан са јурисдикцијом, чак јурисдикцијом ratione personae, и да, за разлику од тога, приступ је објективан и не може се утврдити једноставно зато што постоји сагласност за јурисдикцију, али да се она увек мора утврдити, по потреби, од стране Суда који поступа proprio motu. Дакле, скромна идеја о приступу (која се, пре свега, односила на давање приступа државама и његовог ускраћивања државама нечланицама, као и обезбеђивање равноправности чланица и нечланица) уздигнута је до висина које њени састављачи нису могли ни да замисле. У најновијој верзији, концепт приступа би могао заобићи принцип res judicata било његовим обарањем било излажењем из оквира res judicata јурисдикције Суда у Пресуди из 1996. године о Прелиминарним приговорима (ЦР 2006/45, 9. мај 2006, стр. 10-18). Вратићу се на питања јурисдикције и приступа да бих изнео становиште да су разлике међу њима пренаглашене. Међутим, осврнућу се, најпре, у целини на пресудне догађаје посл��20��. год�не� У Предлогу ту��не стра�е з� ревиз��у Пресуде од 11. јула 1996. године и њеној Иницијативи - обе су поднете Суду 2001. године, као и у Пресудама Суда о Легалности употребе силе из 2004. године, питање приступа СРЈ Суду (укључујући приступ у складу са чланом 35, став 2, Статута) имало је централну улогу у јурисдикционој аргументацији. Још 2004. године, вршилац дужности заступника Белгије описао је како спорове Легалности употребе силе Србија користи као «у ствари....пету рунду у јурисдикционом оспоравању спора Конвенција о геноциду који се протеже уназад све до 1993. године» (Легалност употребе силе (Србија и Црна Гора против Белгије), ЦР 2004/15, тачка 10). Када се томе додају два покушаја српских чланова босанског Председништва да се обустави спор о Геноциду, као и најновију рунду јурисдикционих аргумената у 2006. години, то јурисдикционо надметање достигло је осам рунди - што је без преседана у историји овог Суда или његовог претходника. 

(1) Пресуде (2003) о Предлогу за ревизију и Пресуде (2004) поводом Легалности употребе силе 


13. У свом Предлогу за ревизију, тужена страна није засновала свој захтев стриктно на новим чињеницама како се то захтева чланом 61. Статута, а не на правним последицама у вези са чланством у Уједињеним нацијама који проистиче из чињеница већ познатих странама у време доношења Пресуде из 1996. године. Пошто је то био случај, Суд је одбацио захтев, јер наводне нове чињенице нису биле нове. Дакле, није постојала потреба да Суд одлучује о питању чланства тужене стране у Уједињеним нацијама. Суд је навео да резолуција Генералне скупштине о пријему: 

«Није могла ретроактивно да промени sui generis положај у којем се нашла СРЈ у односу на Уједињене нације током периода од 1992 - 2000. године, нити њен положај у односу на Статут Суда и Конвенцију о геноциду» (Предлог за ревизију Пресуде од 11. јула 1996. године у спору о Примени Конвенције о спречавању и кажњавању злочина геноцида (Босна и Херцеговина против Југославије), Прелиминарни приговори (Југославија против Босне и Херцеговине), Пресуда, МСП извештаји 2003, стр. 31, тачка 71). 


14. Насупрот томе, у споровима Легалност употребе силе, опрез који је, било то добро или лоше, увек карактерисао приступ Суда питању чланства Југославије, пуштен је низ реку. Ослобођена стега res judicata, већина је у тим тесно повезаним споровима пронашла одступницу која је употребљена без обзира на последице које би то могло имати за овај спор. Као што је наведено у индивидуалном мишљењу судије Хигинс: «његова релевантност може да лежи, и то искључиво да лежи у неком другом текућем спору.» (Легалност употребе силе, (Србија и Црна Гора против Белгије), Прелиминарни приговори, Пресуда, МСП извештаји 2004, стр. 487, тачка 18, индивидуално мишљење судије Хигинс). 


15. Без обзира на то, оно што нас више занима у овом тренутку јесте резоновање у Пресудама о Легалности употребе силе. Суд је најпре констатовао - исправно - да поменути део у Пресуди у вези са Предлогом за ревизију није подразумевао било какву одлуку о статусу СРЈ у оквиру Уједињених нација пре 2000. године. Суд је затим навео да је чињеница пријема означила крај sui generis положаја чланства СРЈ - што је такође исправно за будуће спорове. Међутим, Суд је надаље настојао да извуче нове правне последице - за прошлост - односно непостојање чланства у Уједињеним нацијама од 1992. до 2000. године из чињенице пријема СРЈ, док је у Пресуди из 2003. године у вези са Предлогом за ревизију, Суд сматрао немогућим да из исте чињенице извлачи било какве последице за прошлост13. Искључив основ за то представљала је опсервација да је термин sui generis дескриптиван, а не прескриптиван термин. Међутим, то тешко да представља доказ или аргумент за било шта, наставља се у тој констатацији. Као што се напомиње у заједничкој изјави у споровима Легалност употребе силе, теза о томе да је чланство СРЈ у Уједињеним нацијама ретроактивно разјашњено је «далеко од тога да је очигледна и ми не можемо да пратимо ток таквог резоновања» (Легалност употребе силе (Србија и Црна Гора против Белгије), Пресуда, МСП извештаји 2004, стр. 479, тачка 12, заједничка изјава потпредседника Рањеве, судије Гијома, Хигинс, Којиманса, Ал-Касавнеха, Бургентала и Еларабија). То, уз све уважавање, је један од разлога зашто логика Суда у Пресудама у вези са Легалности употребе силе, не представља, можда, зенит правног резоновања. То је тако, и поред негативних и жалосних последица по ширу доследност судске праксе Суда. 


16. У овој нашој Пресуди, размотрена је Пресуда из 2003. године о Предлогу за ревизију, као и Пресуде из 2004. године о Легалности употребе силе у тачкама 105-113 под насловом «Релевантне претходне одлуке Суда», али се нисмо бавили супротношћу између немогућности извлачења закључака у погледу чланства СРЈ у Уједињеним нацијама у Пресуди из 2003. године, као и извођења закључака из тих истих чињеница садржаних у Пресуди из 2004. године. 


17. Поред приступа преко чланства у Уједињеним нацијама (Статут, члан 35, став 1), нечланице, као што је добро познато, могу имати приступ Суду на основу члана 35, тачка 2. Кључно питање на другом нивоу јесте да ли термин «важећи уговори» треба тумачити тако као да означава уговоре који су на снази у време покретања поступка (слободно тумачење) или они који су већ били на снази када је Статут МСП ступио на снагу (уже тумачење). 


18. Подсетићемо да се, у оквиру свог Налога од 8. априла 1993. године, Суд определио за ово слободније тумачење. Учинио је то изричито у тачки 19. тог Налога. Наиме, с обзиром на то да није сматрао потребним да се дефинитивно изјасни о чланству СРЈ у Уједињеним нацијама, слободно тумачење члана 35, става 2, Статута представљало је искључив или главни основ за његову привремену јурисдикцију. Иако недефинитиван, овај налаз носи значајну тежину и не би га требало олако негирати. Шта више, оваква претпоставка налазила се, по природи нужне логике, у центру налаза Суда да има јурисдикцију у оквиру Пресуде из 1996. године о Прелиминарним приговорима. Ипак, Пресуде из 2004. године о Легалности употребе силе нису се устручавале да га оповргну без икакве потребе. Истих седам судија који су приложили заједничку изјаву тој Пресуди сматрали су "изненађујућим да је Суд нашао за сходно да пресуђује о обиму члана 35, став 2, иако се подносилац није позвао на овај текст" (Легалност употребе силе (Србија и Црна Гора против Белгије), Прелиминарни приговори, Пресуда, МСП извештаји 2004, стр. 479, тачка 11, заједничка изјава потпредседника Рањеве, судија Гијома, Хигинс, Коијманса, Ал-Касавнеха, Бергентала и Еларабија). 


19. Без обзира на то, логика којом се Суд руководио у Пресудама из 2004. године о Легалности употребе силе води краху јединства циља чланова 35, 36. и 37. Статута, јер у члановима 35. и 36. термин "важећи уговори" неоспорно означава оне који су на снази у време покретања поступка. Није понуђено никакво оправдање за такав резултат. 


20. Закључак Суда у Пресуди о Легалности употребе силе претежно се заснива на припремном раду на изради члана 35, став 2, Статута Сталног суда, зато што припремни рад на његовом властитом Статуту није дао никакве чврсте закључке. Све што треба рећи с тим у вези је да је закључак Суда, у најбољем случају, могућ али не и убедљив.


21. Поред тога, забрињава да, иако је Суд био више него спреман да задре у припремни рад давно прошлог времена и да извлачи закључке аналогијом (премда је таква аналогија подложна сумњи с обзиром на то да после Другог светског рата нису постојали општи мировни уговори), уопште се не помиње много релевантнија чињеница да је СРЈ, без обзира да ли јесте или није чланица Уједињених нација, била чланица Конвенције о геноциду. Декларација СРЈ од 27. априла 1992. године, којом се прихватају уговорне обавезе СФРЈ, представља њено прихватање обавеза из Конвенције о геноциду. У том подледу, треба поменути чињеницу да Канцеларија УН за правна питања сматра да резолуција Генералне скупштине бр. 43/138 (1988) представља општи позив нечланицама да постану чланице Конвенције о геноциду14. Инструмент о приступању Демократске Народне Републике Кореје Конвенцији о геноциду прихваћен је 31. јануара 1989. године (више од две године пре него што је она постала чланица Уједињених нација) на тој основи. Демократској Народној Републици Кореји, Генерална скупштина није упутила никакав посебан позив да постане чланица Конвенције о геноциду. Другим речима, имајући у виду изричито прихватање СРЈ обавеза предвиђених Конвенцијом о геноциду 1992. године, нити наводни статус нечланице, нити изричито позивање од стране Генералне скупштине СРЈ да постане чланица, представља сметњу закључивању да је СРЈ била чланица Конвенције о геноциду у време када је поднела свој Предлог. 

(2) Иницијатива


22. Статутом Суда, прихватају се само два начина поступања држава које су незадовољне његовим пресудама: ревизија у складу са чланом 61. уз сва пратећа ограничења и услове који су мудро осмишљени да очувају стабилност и интегритет пресуда и/или захтев за тумачењем у складу са чланом 60. којим се може само објаснити, али не и изменити оно што је Суд већ решио са обавезујућом снагом. 


23. Тужена страна тражила је неуспешно ревизију током 2003. године, а могла је да захтева тумачење - наиме, карактер њених тврдњи у вези са значењем јурисдикције и приступа омогућио би решавање путем таквог захтева. Уместо тога, истовремено са њеним Предлогом за ревизију из 2001. године, тужена страна поднела је "Иницијативу" Суду да преиспита своју јурисдикцију по службеној дужности. Интересантно је да су логика и садржај те Иницијативе били практично идентични са Предлогом за ревизију. Иако је Суд одбацио Предлог за ревизију 3. фебруара 2003. године, исти Суд је, четири месеца касније, позвао тужену страну да поднесе нову јурисдикциону аргументацију у фази изјашњавања о меритуму. (Писмо регистрара упућено туженој страни од 12. јуна 2003). Ово упркос чињеници да се сам Суд око седам година пре тога уверио да: "пошто је утврдио своју јурисдикцију на основу члана IX Конвенције о геноциду... може сада да приступи разматрању меритума спора на тој основи" (МСП извештаји 1991(II), стр. 622, тачка 46). 


24. Јасно је да је "Иницијатива" била нерегуларна и да није било места за њу на основу Статута Суда, не зато што Суд није могао да прави грешке или да одбије да их исправи, већ зато што је у његовом Статуту постигнут прави компромис између права на грешку људи и судова, с једне стране, и потребе да се очувају разумна и легитимна очекивања у погледу интегритета и стабилности његових пресуда, с друге стране. Тај компромис је постигнут, како је већ поменуто, дозвољавањем могућности тражења тумачења и/или ревизије. Наравно, тачно је да "Суд мора, међутим, увек да буде уверен да има јурисдикцију...." (Жалба у вези са јурисдикцијом Савета ИЦАО (Индија против Пакистана), Пресуда, МСП извештаји 1972, стр. 52, тачка 13). Међутим, такво уверење, које је несумњиво мотивисано потребом педантности у дељењу правде, мора се постићи на прописан начин и правовремено. Када се Суд увери да има јурисдикцију, треба да пређе на разматрање меритума - а то је управо оно што је Суд истакао 1996. године. 


25. Озбиљне сумње које, у принципу, имам у вези са овом нерегуларном иницијативом су још више појачане чињеницом да, у судској пракси Суда, не постоји ништа што би подржало тезу да се јурисдикциона питања о којима је претходно пресуђено са снагом res judicata могу поново отворити. Дакле, у спору у вези са Саветом ИЦАО, није постојала посебна фаза прелиминарних приговора, нити се постављало питање "преиспитивања" онога што је већ било пресуђено. У том спору, Пакистан је ставио приговор врло касно током усмене расправе, пошто је исцрпео могућност стављања прелиминарних приговора. Одлука о јурисдикцији, која је донета у складу са општим овлашћењима Суда, није представљала преиспитивање јурисдикције зато што она никада пре тога није била испитивана. 


26. Такође, у још једном спору којег цитирају заговорници теорије објективног приступа: Југозападна Африка (Етиопија против Јужне Африке), Друга фаза, Суд је закључио да статус подносиоца тужбе пред самим Судом односно locus standi ratione personae, што је било предмет одлуке Суда у 1962. години не може бити поново отворен, али да статус подносиоца у погледу предмета спора, а тиме и меритума може да буде поново отворен. Другим речима, Суд је избегао поновно отварање онога што је већ био одлучио15. 


27. Овакав закључак није ослабљен тврдњом коју је, у ствари, изнела тужена страна да подноси нову јурисдикциону аргументацију. Очекивало би се од тужене стране која се налази у сличном положају да тврди да не понавља старе аргументе. Затим, ако се ти нови аргументи тичу кључних непознатих чињеница, Статут Суда одређује процедуру како се с њима поступа; ако је Пресуда нејасна, тумачењем, у складу са чланом 60. Статута Суда, се то може отклонити. 


28. Пошто је то био случај, чудно је и, уз дужно уважавање мојих колега, за жаљење је да је Суд на начин који је без преседана, на нерегуларан захтев тужене стране, одговорио захтевом за достављање додатних јурисдикционих аргумената. Поступивши на тај начин, Суд је допринео даљем одлагању правде у вези са нечим што је тако шокантно за пристојан свет као што су оптужбе за геноцид. Штавише, погрешно схваћена идеја да се туженој страни дозволи да поднесе нову јурисдикциону аргументацију у фази меритума, пошто је већ одлучено о јурисдикцији са снагом res judicata, заједно са пресудама из 2004. године, допринело је конфузији и контрадикцији између његових различитих спорова и различитих фаза у овом спору, са резултатом да се ширењем ове заразе и цитирањем таквих контрадикција у Суду, једино што је ова Пресуда могла да учини јесте да потражи уточиште у формализму res judicata, о чему сведоче тачке 129-138. 


29. Пре него што завршим овај део посвећен јурисдикцији, рекао бих неколико речи о концепту "приступа". Сматрам да је најзначајнија примена овог концепта у вези са непостојањем капацитета недржавних актера и непризнатих ентитета да се појаве пред Судом. Наравно, то се очекује у међународној заједници састављеној од држава. Расправе у Савету безбедности и Генералној скупштини о државама нечланицама које постају чланице Статута Суда сконцентрисане су на услов да релевантан ентитет представља државу16 а не на услове за учешће у Статуту. Поред потребе обезбеђивања равноправности страна пред Судом, не видим да прављење разлике између приступа и јурисдикције подразумева неке значајније последице. Дакле, од Суда се тражи да утврди своју јурисдикцију независно од сагласности страна, на пример, када се једна од страна не појави. Штавише, није безначајно да, премда је тужена страна износила аргументацију у смислу непостојања приступа, њен поднесак се односио на непостојање јурисдикције. Контекстуалан приступ, заснован на здравом разуму а не на дијалектичкој логици, требало би да буде руководећи критеријум у таквим питањима. 

II. МЕРИТУМ


30. Сматрам да учешће или умешаност СРЈ у геноцид који се догодио у Босни и Херцеговини 1990-тих година имају знатно озбиљнији карактер и знатно шири територијални обим него што се то сугерише пуким неспречавањем геноцида у Сребреници.


31. То подразумева да је оптужба да је извршен геноцид и у другим деловима Босне и Херцеговине и да је СРЈ одговорна не само за неспречавање геноцида, већ и за активно учешће у њему, било као главни учесник или, алтернативно, као саучесник или у виду удруживања или подстицања би највероватније било доказано да Суд није применио методологију о којој се расправља даље у тексту. 


32. Тиме се такође подразумева да су чињенице о одговорности СРЈ за геноцид у Сребреници доказане према задовољавајућим стандардима.


33. Када то кажем, не заборављам на чињеницу да МКТБЈ до сада није утврдио да је извршен злочин геноцида, нити неки други пратећи злочини таксативно наведени у Конвенцији о геноциду у Босни и Херцеговини (поред Сребренице), а тиме и да је геноцид тешко, мада не и немогуће, доказати. Нисам несвестан ни чињенице да додатне тешкоће у том погледу потичу од неухватљивости елемената геноцидне намере dolus specialis и потребе да се примене високи стандарди доказивања, узимајући у обзир тежину оптужбе за геноцид. 


34. Међутим, сматрам да је Суд требало да констатује геноцид а тиме и одговорност СРЈ да је применио другачију методологију а да тиме, наравно, није одступио од високих стандарда доказивања или строгости свог резоновања. 


35. На првом месту, подносилац тужбе је Суду скернуо пажњу на постојање "редигованих" делова докумената Високог савета одбране тужене стране. На жалост, Суд није реаговао на то, премда има овлашћење да то учини у складу са чланом 49. свог Статута. Разумно је очекивати да би такви документи требало да баце светлост на централна питања намере и приписивања. Логика коју је Суд понудио у тачки 206. Пресуде "у вези са овим питањем, Суд констатује да подносилац има обимну документацију и друге доказе који му стоје на располагању, посебно из архиве МКТБЈ-а којој има слободан приступ....", што је горе него непоступање. Поврх тога, на крају тачке 206. Суд каже: "иако се Суд није сложио ни са једним од захтева подносиоца да му се доставе нередиговане копије докумената, није пропустио да констатује сугестију подносиоца да Суд може слободно да изводи своје властите закључке" (курзив накнадно додат). Треба констатовати да се чланом 49. Статута предвиђа да се "констатује формално било какво одбијање", а не сугестија подносиоца. Поред потпуно неизбалансиране констатације којом се не задовољава услов из члана 49, нису извучени никакви закључци из одбијања тужене стране да открије садржину нередигованих докумената. Нормално би се могло очекивати  да последице констатације Суда помере onus probandi или да дозволе слободније извлачење закључака, као што то досадашња пракса Суда и разлози здравог разума и правичности налажу. То је веома јасно Суд изразио у Пресуди поводом спора Крфски канал:



"С друге стране, чињеница о искључивој територијалној контроли коју нека држава врши у оквиру својих граница има утицаја на начин доказивања који стоји на располагању ради утврђивања сазнања те државе о таквим догађајима. Из разлога такве искључиве контроле, друга држава, жртва кршења међународног права, често није у стању да пружи директан доказ 
о чињеницама које потврђују одговорност. Тој држави треба омогућити слободније извођење закључака о чињеницама и споредним доказима. Такви индиректни докази су дозвољени у свим правним системима и њихово коришћење је признато међународним одлукама. Они се морају сматрати доказима од посебне тежине када се заснивају на низу чињеница међусобно повезаних, које логично доводе до јединственог закључка." (Крфски канал (Велика Британија против Албаније), Меритум, Пресуда, МСП извештаји 1949, стр. 18).


36. Друго, Суд је применио тест ефективне контроле на ситуацију која се разликује од оне предочене у спору Никарагва. У овом спору, постојало је јединство циљева, јединство етницитета и заједничка идеологија тако да ефективна контрола над недржавним актерима не би била потребна. Примењујући тест ефективне контроле, Суд се руководио чланом 8. Чланова о државној одговорности Комисије за међународно право (Пресуда, тачке 402-407). 


37. Међутим, с великим уважавањем већине, постоји чврст основ за то да је теза о тесту контроле непоуздана. Треба подсетити да су неки чланови КМП-а скренули пажњу на чињеницу о различитом степену задовољавајуће контроле која је потребна у конкретним правним контекстима17. У одлуци Жалбеног већа МКТБЈ-а поводом случаја Тадић, како је потврђено у случају Челебићи, користи се овакав приступ. У случају Челебићи, Жалбено веће је сматрало да: "тест "укупне контроле" би тако био задовољен чак и да оружане снаге које поступају у име "контролишуће државе" имају аутономни избор средстава и тактике, иако учествују у заједнчкој стратегији заједно са контролишућом државом" (Тужилац против Делалића, Жалбено веће МКТБЈ-а, 20. фебруар 2001, тачка 47). 


38. Одбацујући контекстуално осетљив приступ МКТБЈ-а, у коментару КМП-а на члан 8. не констатује се ништа више до разлика између правила приписивања за сврхе државне одговорности, с једне стране, и правила међународног хуманитарног права за сврхе индивидуалне кривичне одговорности, с друге стране18. Међутим, треба напоменути да је Жалбено веће у случају Тадић заправо формулисало то питање као питање државне одговорности, посебно да ли је СРЈ одговорна за поступке ВРС и тако сматрало да примењује правила о приписивању у складу са међународним правом (Тужилац против Тадића, Пресуда МКТБЈ-а, МТ-94-1-А, 15. јул 1999, тачка 98). 


39. На жалост, одбацујући такав стандард у случају Тадић, Суд ј пропустио да се бави кључним питањем које се поставило у том процесу односно да различите врсте активности, посебно у вези са непрестано еволуирајућим карактером оружаних сукоба, изискују истанчане варијације правила о приписивању. У случају Никарагва, Суд је констатовао да су Сједињене Америчке Државе и контраши имали исте циљеве односно обарање владе Никарагве. Ти циљеви, међутим, су били остварљиви без вршења ратних злочина или злочина против човечности. Контраши су се, заправо, могли ограничити на војне мете у остваривању својих циљева. С обзиром на то, а у циљу приписивања злочина против човечности у остваривању заједничког циља, Суд је сматрао да су сами злочини представљали предмет контроле. Међутим, када је заједнички циљ вршење међународних злочина, захтев да постоји и контрола над недржавним актерима и над конкретним операцијама у чијем контексту су извршени међународни злочини представља исувише висок праг. Иманентна опасност у таквом приступу је да се тиме државама даје могућност да спроводе криминалну политику посредством недржавних актера или сурогата без подразумевања непосредне одговорности за то. Тврдња из тачке 406. Пресуде да је «тест «укупне контроле» неприкладан зато што је преширок и достиже скоро тачку пуцања, веза која мора да постоји између понашања државних органа и њене међународне одговорности» је веома неубедљива, уз дужно поштовање, зато што не узима у обзир да таква веза објашњава ситуације када постоји заједнички криминални циљ. Такође није потпуно јасно да тест укупне контроле није у свим случајевима довољно близу да би произвео државну одговорност. 


40. Треће, Суд је такође одбио да закључи постојање геноцидне намере на основу доследног обрасца понашања у Босни и Херцеговини. У свом резоновању, Суд се веома много ослања на више аргумената, од којих је сваки појединачно неадекватан за те сврхе и контрадикторан у односу на доследну судску праксу међународних кривичних трибунала. 


41. Суд најпре разматра да ли Стратешки циљеви српског народа у Босни и Херцеговини19 доказују геноцидну намеру, али закључује да су ти циљеви «били остварљиви премештањем становништва и заузимањем територије» (Пресуда, тачка 372). Суд затим констатује да мотив стварања Велике Србије «нужно није захтевао уништење босанских Муслимана и других заједница, већ само њихово протеривање» (ibid). Суд у основи пренебрегава чињенице и замењује своју властиту оцену о томе како су босански Срби хипотетички могли најбоље да остваре своје мрачне Стратешке циљеве. Подносилац није тражио од Суда да процени да ли су босански Срби били ефикасни у остваривању тих циљева. Подносилац је тражио да Суд испита образац понашања и извуче логички нужне закључке. Судска пракса међународних кривичних трибунала у том погледу је мање наклоњена вештачким разликама између намере релевантне за геноцид и намере релевантне за етничко чишћење, него што је то овај Суд. Жалбено веће у случају Крстић је јасно заузело став да образац понашања, познат као етничко чишћење, може да послужи као доказ mens rea геноцида20. Заједно са премештањем становништва, који други закључак треба извући из обиља доказа о масовном убијању чије су систематске жртве били босански Муслимани, осим о геноцидној намери? Ако је искључиви циљ био премештање Муслиманског становништва, а Суд је спреман да претпостави да су босански Срби чинили само оно што је стриктно било нужно за остваривање тог циља, шта онда представљају масовна убиства? Ако Суд не може да занемари то да је премештање становништва био један од начина остваривања Стратешких циљева, онда зашто би требало да игнорише, у ствари, чињеницу да су босански Срби користили тај метод као један од бројних метода- укључујући масовно убијање припадника заштићене групе. 


42. Други аргумент на који се Суд ослања тиче се понашања тужиоца МКТБЈ-а и судске праксе Трибунала у вези са геноцидом. Суд одбацује аргументацију подносиоца да модел злочина извршених над бројним заједницама показује нужну намеру зато што то «није у складу са налазима МКТБЈ-а који се односе на геноцид или са поступцима тужиоца Трибунала, укључујући одлуке да се не укључе кривична дела геноцида у евентуалне релевантне оптужнице и да се уђе у закључивање споразума о изјашњавању о кривици. (Пресуда, тачка 374). То што МКТБЈ није утврдио постојање геноцида заснованог на моделу понашања на целокупној територији Босне није, наравно, ни најмање чудно. Трибунал само има јурисдикцију да пресуђује о индивидуалној кривичној одговорности конкретних лица која су оптужена пред њим, а релевантни докази се, према томе, ограничавају на сферу деловања оптужених. Поред тога, понашање Тужилаштва се често заснива на опортуности, те тиме није могуће извести никакве закључке из прихватања од стране Тужилаштва споразума о изјашњавању о кривици или неоптуживања конкретног лица за геноцид. Иако је Суд спреман да прихвати терет доказивања потреба  за кривичне судске процесе, није спреман да призна да постоји суштинска разлика између кривичног процеса вођеног против једног лица и процеса који подразумева државну одговорност за геноцид. Суд може да испита модел понашања на целокупној територији Босне зато што га не ограничава сфера деловања било ког оптуженог лица - и требало је да то и учини. 


43. Доследна судска пракса међународних кривичних трибунала је јасна када је реч о допустивости (чак и неопходности) ослањања на чињенице и околности из којих се изводи закључак о геноцидној намери. Жалбено веће МКТБЈ-а сматра да доказ о конкретној геноцидној намери

«може, у одсуству непосредних експлицитних доказа, да буде закључен на основу бројних чињеница и околности, као што су општи контекст, вршење других кривичних дела систематски уперених против исте групе, размере почињених злочина, систематско циљање жртава због њихове припадности конкретној групи или понављање деструктивних и дискриминаторних аката»21. 

44. Ослањајући се на одлуку у случају Јелисић, Жалбено веће за тај процес такође је сматрало да «када не постоје директни докази о геноцидној намери, таква намера се ипак може закључити из чињеничних околности тог злочина»22.

45. Међународни кривични трибунал за Руанду (МКТР) такође се доследно ослањао на закључивање као средство утврђивања неопходног геноцидног mens rea. У случају Rutаganda, Жалбено веће МКТР-а потврдило је приступ Претресног већа у вези са закључивањем геноцидне намере: 

«Веће сматра да је могуће закључити постојање геноцидне намере у конкретном акту који се ставља на терет на основу општег контекста извршења других кривичних дела систематски уперених против те исте групе, без обзира на то да ли је та дела извршио исти починилац или неко други. Други фактори, као што су размере почињених зверстава, њихов општи карактер у региону или земљи или, штавише, чињеница о намерном и систематском циљању жртава због њихове припадности конкретној групи уз искључивање припадника других група, може да омогући Већу да закључи геноцидну намеру конкретног акта.»23

46. Жалбено веће МКТР-а је такође сматрало да изговарање порука против Тутсија или припадност некој екстремистичкој групи упереној против Тутсија не представља sine qua non за утврђивање dolus specialis геноцида, ипак утврђивање такве чињенице олакшава доказивање конкретне намере24. У случају Мусема, Жалбено веће МКТР-а сматрало је да «у пракси, намера се може, од случаја до случаја, закључити из материјалних доказа поднетих Већу, укључујући доказе којима се показује доследан образац понашања оптуженог»25. Коначно, у случају Кајишема (чије резоновање је потврдило Жалбено веће)26, Суд је сматрао да 

«акције починиоца, укључујући посредне доказе, међутим, могу да пруже довољно доказа о намери....Веће сматра да се намера може закључити било из речи или поступака и да се може показати моделом намерног поступања. Нарочито, Веће сматра доказе, као што је физичко циљање групе или њене имовине, коришћење погрдног језика према припадницима циљане групе, оружје које је коришћено и степен телесних повреда, методичан начин планирања, као и систематски начин убијања. Поред тога, значајан је и број жртава из те групе.»27

47. За жаљење је што приступ Суда доказивању геноцидне намере није више рефлектовао овакву релевантну судску праксу. 


48. Четврто, Геноцид је, по дефиницији, сложен злочин у смислу да, за разлику од убијања људи, тражи време за извршење, захтева понављање и врши га много лица и органа који делују заједно. Као такав, не може се оцењивати на неповезан начин. На жалост, постоје примери, у оквиру Пресуде, где се то догађа, укључујући кључна питања као што је одговорност СРЈ за геноцид у Сребреници. 


49. Сазнања Београда о ширим операцијама у Сребреници - онима које су биле усмерене на «заузимање града» - су довољно утврђена28. Поред тога, Карл Билт (европски посредник) састао се два пута са председником Милошевићем и генералом Младићем, заједно, у јеку заузимања Сребренице и масакра који је потом уследио29. Такође је прихваћено да је унапређење генерала Младића у чин генерал пуковника извршено у Београду, а тврдња тужене стране да је ово друго представљало само административну потврду одлуке донете на Палама је неубедљива. Извештај генералног секретара о паду Сребренице говори о томе да се Карлу Билту, на састанку са председником Милошевићем 14. јула, придружио генерал Младић - што представља период у којем је Суд утврдио да је донета одлука о физичкој ликвидацији целе популције муслиманских одраслих мушкараца у Сребреници (Пресуда, тачка 423).  У Извештају се такође наглашава да председник Караџић (председник Републике Српске) није био упознат са састанцима између господина Билта, председника Милошевића и генерала Младића30. 


50. На крају, конкретно у вези са масакрима у Сребреници, генерал Кларк је сведочио на суђењу Милошевићу о следећем разговору који је обавио са председником СРЈ:

«па, све што могу да потврдим, часни Суде, јесте разговор који сам имао. Отишао сам код Милошевића и упитао га. Рекао сам, «ако имате толики утицај над тим Србима, како сте могли да дозволити генералу Младићу да побије све те људе у Сребреници?» А он ме је погледао: његов израз је био веома озбиљан. Направио је паузу пре него што је одговорио и рекао, «па, генерале Кларк, упозорио сам га да то не чини, али он ме није послушао.» Све је то било у контексту публицитета који је у то време дат масакру у Сребреници. Тада нисам употребио реч «масакр» и нисам конкретно поменуо реч «цивил», али контекст тог разговора је изузетно био јасан и правовремен у том тренутку.»31

51. Пресудна улога генерала Младића у геноциду у Сребреници, близак однос између генерала Младића и председника Милошевића, утицај који је председник Милошевић имао на преговоре у вези са Сребреницом (и пре и после извршеног геноцида), као и његове сопствене изјаве, како се наводи горе у тексту, све то заједно можда не пружа доказ о сазнањима председника Милошевића о томе да се припрема геноцид у Сребреници. Све скупа, ове чињенице јасно показују да је Београд, ако не потпуно укључен, онда бар у потпуности био упознат са процесом одлучивања у вези са Сребреницом, док је сама Република Српска била искључена. Чак и после те чињенице, вођени су истовремено преговори, након пада Сребренице и извршеног геноцида, са генералом Младићем и председником Милошевићем32. Нема никакве сумње да је председник Милошевић у потпуности био упознат са активностима генерала Младића (и војске босанских Срба) у Сребреници током целокупног периода њеног заузимања и вршења злочина. 


52. Још једна узнемирујућа одлика резоновања Суда присутна је у третирању српских паравојних формација, познатих као «Шкорпиони» (Пресуда, тачке 289, 389. и 395). 


53. Дакле, у тачки 389. Пресуде говори се о два документа која је доставио подносилац, у којима се помињу «Шкорпиони» као «МУП Србије» и као «јединица МУП-а Србије». У том делу се констатује да је тужена страна оспорила веродостојност тих докумената, наводно зато што «представљају копије пресретнутих докумената, а не оригинале». Међутим, јасно је да, уколико би Суд инсистирао на оригиналним документима, никада не би било могуће донети било какве пресуде. Без обзира на то,  други разлог који се помиње у циљу довођења у питање важности тих докумената јесте да они нису били упућени Београду, да су пошиљаоци били «функционери полицијских снага Републике Српске». Међутим, тиме се, по себи, не негира њихова доказна вредност. Када један функционер Републике Српске упути телеграм својим претпостављенима у којем каже за Шкорпионе да су «МУП Србије» или «јединица МУП-а Србије», нема никаквог разлога да се сумња у истинитост те тврдње. 


54. Дакле, овде се ради о јединици која је била укључена у снаге тужене стране - премда је датум њеног укључивања споран - ипак Суд закључује да њих не би требало третирати као de jure органе тужене стране током 1995. године, без обзира на доказе да су они то били за функционере Републике Српске. Исто толико изненађује третирање, од стране Суда, изјаве Владе Србије и Црне Горе - после Милошевићевог пада с власти - да оно што се догодило у Сребреници не представља дело Србије, већ свргнутог режима. Та изјава је, заправо, пала у време приказивања на националној телевизији и телевизијама у свету шокантних призора бруталног стрељања шесторице муслиманских заробљеника у Трнову, у околини Сребренице, које су извршили Шкорпиони. Суд није узео у обзир ову тесно повезану чињеницу приликом разматрања статуса Шкорпиона. 


55. На крају, у вези са Шкорпионима, Суд надаље у тачки 389. каже: «поред тога, Суд констатује да се, у сваком случају, акт неког органа који је држава ставила на располагање неком другом јавном органу неке државе неће сматрати актом те државе, ако је орган поступио у име јавног органа коме је стављен на располагање.» Међутим, иако је верно одсликан дух члана 6. Чланова КМП-а о државној одговорности, мора се констатовати да, у вези са овим значајним питањем чињеница, не постоје докази да су Шкорпиони стављени на располагање неком другом јавном органу. 


56. Пето, третману од стране Суда изјаве Владе Србије и Црне Горе, на коју се алудира горе у тексту, много тога недостаје. Имајући у виду значај ове изјаве, потребно је навести је у целости:

«Они који су починили убиства у Сребреници, као и они који су наложили и организовали тај масакр нису представљали ни Србију ни Црну Гору, већ недемократски режим терора и смрти коме се најснажније супротставила велика већина грађана Србије и Црне Горе.

Наша осуда злочина у Сребреници не зауставља се са непосредним извршиоцима. Захтевамо кривичну одговорност свих оних који су починили ратне злочине, организовали их или их наложили, и не само у Сребреници. 

Криминалци не смеју бити хероји. Злочин је пружање заштите ратним криминалцима из било којих разлога.»


57. Суд је закључио да је ова изјава политичког карактера и да не представља признање српске одговорности за масакре у Сребреници. У циљу поткрепљивања свог одбијања да прихвати очигледно јасан језик српског Савета министара, Суд се позива на одлуке из спорова Нуклеарне пробе и Погранични спор (Буркина Фасо/Република Мали). Ове пресуде, међутим, су неутралне у погледу подупирања закључака које Суд изводи у тачки 378. У тим Пресудама, Суд сматра да су изјаве дате у форми једностраних аката, посебно од стране државних функционера на високим положајима33, могу имати обавезујуће правне последице. Утврђујући те чињенице, Суд је доследно размотрио да ли језик који је коришћен открива јасну намеру (Нуклеарне пробе (Нови Зеланд против Француске), Пресуда, МСП извештаји 1974, стр. 473, тачка 47; видети такође Храм Преа Вихеар (Камбоџа против Тајланда), Прелиминарни приговори, Пресуда, МСП извештаји 1961, стр. 31-32). На крају, намера се мора размотрити у контексту у којем су изјаве дате (Суд не треба да претпостави да изјаве нису дате in vacuo (Нуклеарне пробе (Нови Зеланд против Француске), Пресуда, МСП извештаји 1974, стр. 474, тачка 52) и у општем оквиру међународног општења.


58. Наиме, супротан закључак од онога до којег је Суд дошао у тачки 378. поткрепљује цитирана судска пракса. У мери у којој последице једностраног акта зависе од намере која је стајала иза ње, као и од контекста у којем је то учињено, треба размотрити само следеће: у то време, Влада Србије је настојала да се дистанцира - као нови и демократски режим - од режима који јој је претходио, у светлу откривања стравичних злочина које су извршиле паравојне формације (Шкорпиони) на националној српској телевизији и телевизијама у свету. Намера је била да се прихвати одговорност претходног режима за те злочине и да се крене испочетка дистанцирањем новог режима од њих. Не може бити јасније намере да се «признају» злочини из прошлости.


59. Од једнаке важности је то што Суд није размотрио своје одлуке у споровима Никарагва и  Демократска Република Конго против Уганде - на које се позвао подносилац у својим пледоајеима о тој теми (ЦР 2006/11, стр. 10-15 (Condorelli)). У спору Никарагва, Суд је размотрио какве се правне последице могу извући из карактеризације понашања САД у Никарагви као «самоодбране». Том приликом, Суд је истакао следеће: 

«Изјаве ове врсте које потичу од високих званичних политичких личности, у појединим случајевима чак и највишег ранга, су од посебне доказне вредности када се њима потврђују чињенице или понашање неповољно за ту државу коју представља лице које их је дало. Оне се тада могу тумачити као облик признања.» (Војне и паравојне активности у Никарагви и против Никарагве (Никарагва против САД), Меритум, Пресуда, МСП извештаји 1986, стр. 41, тачка 64). 


«Међу правним последицама које такве изјаве могу имати јесте и то да се оне могу сматрати доказом истинитости чињеница, доказом да се те чињенице могу приписати држави чије власти су аутори тих изјава и, у мањој мери, као доказ правних квалификација тих чињеница.» (Ibid, стр. 43, тачка 71).

60. Резоновање Суда у спору Никарагва је изузетно релевантно у вези са његовом применом на изјаву коју је дао српски Савет министара. Савет министара недвосмислено признаје да је претходна влада Србије и Црне Горе (међународно призната и која је неоспорно поступала у име српске државе за сврхе државне одговорности) «наредила и организовала» убиства у Сребреници. Имајући у виду континуитет државне одговорности, без обзира на промену режима, овом изјавом се свакако потврђују чињенице или понашање неповољно за државу која даје изјаву и на основу спора Никарагва представља облик признања, или, у најмању руку, доказ о истинитости чињеница које износи. Овакав закључак је у складу са скорашњом одлуком Суда у спору Демократска Република Конго против Уганде, у којој је Суд констатовао да ће «посветити посебну пажњу поузданим доказима који потврђују чињенице или понашање неповољно за државу коју представља лице које их даје....» (Оружане активности на територији Конга (Демократска Република Конго против Уганде), Пресуда, МСП извештаји 2005, стр. 201, тачка 61).

61. Штета је што Суд не примењује судску праксу на коју се позива и што се директније не позива на судску праксу у овој материји. Изјава српског Савета министара, посматрана у контексту других доказа расположивих Суду, свакако представља признање одговорности режима председника Милошевића за масакре у Сребреници, за које је Суд утврдио да представљају геноцид.

III. ЗАКЉУЧАК


62. Суд је ослободио Србију одговорности за геноцид у Босни и Херцеговини, осим одговорности за неспречавање геноцида у Сребреници. Суд је остварио овај изузетан резултат, суочен са обиљем убедљивих доказа у супротно. Тај резултат је, међутим, производ комбиновања метода и техника које је Суд усвојио, а који нису могли да доведу до тог резултата. Пре свега, Суд је одбио да се информише у вези са двоструким питањима намере и приписивања, који представљају елементе које је најтеже доказати у злочину геноцида и за државну одговорност за тај злочин. Истовремено, Суд је одбио да преточи своје констатовање одбијања да се открију редиговани материјали, у конкретне кораке у вези са теретом и стандардом доказивања, чиме је довео подносиоца у изузетно неповољан положај. То није било довољно, већ је постављен врло висок праг за контролу, а који није био у складу са чињеницама овог спора нити са релевантном судском праксом МКТБЈ-а. Суд тако није уважио комплексност злочина геноцида, по дефиницији, као и потребу свеобухватног приступа приликом разматрања тесно повезаних чињеница, улоге генерала Младића и Шкорпиона у Сребреници, који представљају крунски пример. Штавише, тамо где се одређене чињенице нису уклапале у закључке Суда, оне су одбачене без икаквог оправдања, а један такав пример је и изјава нове Владе Србије. Уверен сам да, када се ради о Сребреници, одговорност СРЈ као главног актера или као саучесника је доказана на основу чињеница и права. Сматрам такође да, у односу на друге делове Босне и Херцеговине, да је Суд користио адекватније методе оцењивања чињеница, дошао би, највероватније, до позитивних налаза у погледу међународне одговорности Србије. 
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