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Introduccion

“A long list of business executives has reaped sumptuous rewards even though they fractured
the world s economy, destroyed trillions of dollars in value, and disfigured millions of lives’.
Soshana Zuboff concluye con esta frase el primer pérrafo de su articulo titulado “Wa//
street s economic crimes against humanity”™, publicado en el ano 2009, y en el que reali-
za un alegato contra la deshumanizacién y la supresién de juicios morales del modelo
econdmico vigente, el cual deja un claro rastro de abusos a los derechos humanos mas
bésicos y un horizonte de impunidad para los perpetradores. Este sistema crea, segun la
autora, una enorme distancia entre los denominados “insiders” y “outsiders”, que permite
negar cualquier tipo de responsabillidad institucional o personal por las consecuencias
de sus conductas, y que hace perpetuar comportamientos econémicos de graves con-
secuencias para los intereses generales de la humanidad. Lo interesante del articulo es
su referencia al concepto “la banalidad del mal’, extraordinariamente desarrollado por
Hanna Arendt’ tras el juicio celebrado en Jerusalén, en el ano 1960, contra el miembro
de las SS Eichmann. En ¢l concluye la filésofa y escritora que los mds graves aconteci-
mientos ocurridos en nuestra historia reciente, no fueron orquestados por individuos
especialmente perversos o sadicos, sino por gente terriblemente u espantosamente nor-
mal, resaltando la extrafia interdependencia que existe entre el mal y la ausencia de cons-
ciencia sobre las consecuencias de nuestros actos.

Del articulo de Zuboff se rescatan dos importantes elementos a efectos de llevar a cabo
un andlisis sobre esta cuestion de los graves abusos econdmicos presentes en nuestra

' Zuboff; S., Wall street s crimes against humanity, Wiewpoint, 9 de marzo de 2009 Newsweek.
http://www.businessweek.com/managing/content/mar2009/ca20090319_591214.
htm?campaign_id=rss_search

2 Arendt, H., Eichmann en Jerusalén: Un estudio sobre la banalidad del mal, Lumen, 2003.



historia contemporanea. El primero, el reconocimiento de la existencia de formas con-
tempordneas de victimizacién, que llegan de la mano de la realizacion de actos econé-
micos y politico-econémicos, las cuales no se hallan sujetas a un régimen de crimina-
lizacién como el que existe en Derecho internacional para los més aberrantes abusos
de naturaleza politica cometidos contra la poblacion. El segundo, la presencia de un
nuevo criminal, el participante en la denominada “masacre administrativa’, quien no
tiene otros motivos para actuar que aquellos que se encuentran fundamentados en el
desarrollo de una extraordinaria diligencia para alcanzar propésitos personales, ligados
a la obtencion de ganancias o al enriquecimiento econdmico, totalmente ajenos a la
realidad y a las consecuencias de sus actos sobre otros, actuando bajo circunstancias que
le hacen casi imposible saber o sentir que estaba actuando mal.

La autora deja bien claro que las conductas econdmicas y financieras que dibujan los
trazos de nuestro sistema capitalista actual no son el Holocausto. Sin embargo, si piensa
que este modelo econémico en el que vivimos “produce el mismo tipo de alienacion e
inconsciencia que permite desarrollar conductas con resultados criminales, sin que los ejecu-
tantes se sientan minimamente aludidos por ellas en cuanto a la gravedad de sus consecuen-
cias”, ni se sientan interpelados por el temor a la sancién o a los correctivos ordinarios,
siendo una enorme amenaza para el orden social.

La gran crisis financiera y bancaria del afio 2008, con origen en los Estados Unidos pero
con consecuencias planetarias, ha sido sin lugar a dudas lo que motivé el nacimiento
de la expresién crimenes econdmicos contra la humanidad. Sin embargo, no es s6lo este
comportamiento abusivo de naturaleza econémica, junto a sus dafosas consecuencias
sobre los ciudadania, el tnico susceptible de integrarse en esta posible figura de graves
abusos econémicos. Existen una gran variedad de conductas econdmicas y econédmi-
co-politicas, presentes en nuestro imaginario colectivo, naturalizadas como parte del
engranaje que mantiene vivo el funcionamiento del sistema contemporineo de capi-
talismo econémico, llevadas a cabo por actores que tienen una enorme capacidad de
victimizacién en funcién de los cambios a los que hemos venido asistiendo en la or-
ganizacion, en el ¢jercicio y en el control del poder politico y econémico, los cuales
ejercen una influencia determinante sobre las esferas vitales para la ciudadania, que en
los contextos y bajo las circunstancias adecuadas, pueden llegar a atentar de manecra
grave contra los derechos humanos, la dignidad y la vida de los seres humanos y de los
pueblos, valores que son protegidos por la comunidad internacional en su conjunto. La
corrupcién politica, la malversacién de fondos publicos, la administracion desleal y los
delitos econdmicos conexos, la imposicién de severas politicas de ajuste estructural y de
austeridad que afectan a la proteccion de los derechos fundamentales de la ciudadanta,
el expolio, la explotacion abusiva de los recursos naturales y los dafios graves, extensos y
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perdurables sobre el medio ambiente y las personas, el acaparamiento de bienes esencia-
les para el ser humano con fines lucrativos y la especulacién con los mismos, la trata y la
explotacién de seres humanos para fines de muy diversa naturaleza, las actividades eco-
némicas que siendo licitas, por los contextos y las cadenas en las que operan, se traducen
en violaciones sistemdticas de derechos humanos, son algunos ejemplos de los abusos
econdémicos y politico-econdmicos que podrian tener un lugar dentro de la figura de Jos
crimenes econdmicos contra la humanidad.

Si el mundo se conmovié hace setenta afios por los desgarradores hechos acontecidos
durante la Segunda Guerra Mundial y el Derecho internacional progresé entonces al
entender que aquellas conductas constituian actos ilicitos contra los mismos fundamen-
tos de la civilizacién, criminalizando las mas graves violaciones de derechos humanos
y responsabilizando por ello a los individuos, en la actualidad, los abusos econémicos
que generan a diario millones de victimas perturban también nuestras conciencias y
esto provoca que sea necesario preguntarse por las posibilidades que puede ofrecer el
Derecho internacional penal para regular, perseguir y sancionar aquellas conductas de
naturaleza econémica o econémico-politica que son gravemente contrarias a las exigen-
cias éticas elementales de la convivencia internacional y que vulneran intereses o bienes
protegidos por la comunidad internacional en su conjunto.

El presente estudio’ tiene por objeto preguntarse sobre el proceso de humanizacién del
Derecho internacional y plantearse si bajo la categoria de los crimenes de lesa humani-
dad tipificados en el Estatuto de Roma, por el valor de la condena social que estos repre-
sentan en funcién de los gravedad de los actos que sancionan, haciendo una interpreta-
cién teleoldgica o incluso evolutiva de los mismos y con un enfoque mds panordmico
sobre los derechos humanos, podria abordarse la criminalizacién de aquellas conductas
abusivas de naturaleza econémica y politico-econdmica, cuyo desarrollo tuviera como
resultado la violacién grave del conjunto de los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos y la lesién contempordnea de intereses fundamentales para la sociedad
internacional, poniendo en cuestion nuestra compresién mas basica de la humanidad
y de la justicia.

Para responder a estas cuestiones, en primer lugar, analizaremos el origen, el desarrollo
y la codificacién de las graves violaciones de derechos humanos y su criminalizacién
en Derecho internacional para llegar a la figura de los crimenes contra la humanidad
y su regulacién en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En segundo

> El presente estudio forma parte actualmente de una investigacion méds amplia llevada a cabo por
la autora en el programa de doctorado en Derecho de la Universidad de Sevilla.



lugar, abordaremos las formas contemporineas de victimizacién a través de una caracteri-
zacion de lo que hemos denominado las formas contemporineas de graves violaciones de
derechos humanos, que servird para la categorizacion de los abusos econémicos y como
fundamento juridico de los crimenes econdmicos contra la humanidad. Con el objeto
de determinar los supuestos de tipicidad de los crimenes contra la humanidad en los
crimenes de naturaleza econdmica y econémica-politica, se llevardn a cabo cuatro es-
tudios de casos, en los que se abordard la trasposicién de los elementos que hacen de
determinados ilicitos crimenes de Derecho internacional, analizando los obstéculos y
las oportunidades legales para la integracién de los crimenes econdmicos dentro la cate-
gorfa de lesa humanidad. En tercer lugar, se realizard una aproximacién al concepto de
crimenes econdmicos contra la humanidad y se propondran una serie de conclusiones
que nos permitan atender los problemas juridicos mis relevantes que supone para el
Derecho internacional abordar, de lege lata o de lege ferenda, la cuestién de los abusos
econdmicos mds graves sobre la poblacion en la sociedad contemporanea, de acuerdo
a la misma evolucién de las leyes de la humanidad y el impulso de las exigencias de la
conciencia publica en el devenir de los tiempos.



Capitulo 1.

Las graves violaciones

de derechos humanos

en la sociedad contemporanea
y su criminalizacién
internacional

1.1. ASPECTOS FUNDAMENTALES SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

1.1.1. La humanizacién del Derecho internacional y el principio de derechos
humanos en el Derecho internacional contemporineo

La personificacion del Estado todo-poderoso, inspirada en la filosofia del derecho de
Hegel, tuvo una influencia nefasta en la evolucién del Derecho internacional -reducido
aun Derecho interestatal- a finales del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX.
Esta corriente doctrinal resistié con todas las fuerzas el ideal de emancipacién del ser
humano de la tutela absoluta del Estado y el reconocimiento del individuo como sujeto
del Derecho internacional'.

Sin embargo, las transformaciones experimentadas en la segunda mitad del siglo
XX favorecieron la humanizacién del Derecho internacional publico, reconocién-
dole cierta subjetividad internacional al individuo ¢ incluyendo, junto al principio
constitucional de la soberania de los Estados, el de los derechos humanos:. Esto
supuso un hito en el desarrollo contemporaneo de una disciplina que en su origen

'Cancado Trindade, A. A., 4 humanizagio do direito internacional, Del Rey, Belo Horizonte, 2006
y también en Cancado Trindade, A. A., Hacia el nuevo derecho internacional para la persona hu-
mana: manifestaciones de la humanizacion del Derecho internacional, Sesién Solemne de Otor-
gamiento del Grado de Doctor Honoris Causa, Universidad de La Plata - La Plata, Argentina,
07 de abril de 2006, en Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n° 50, pp.
44-61, jan.-jul., 2007.

> Carrillo Salcedo, J. A., Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho internacional
contemporineo, Tecnos, Madrid, 1° ed., reimp., 1996, p. 15.



tenfa como fundamento y objeto exclusivo regular las relaciones y distribuir las
competencias entre los Estados en el orden internacional y no imponerles obliga-
ciones sobre cuestiones que pertenecian a su fuero interno, entre otras, ¢l trato que
dispensaban a su ciudadania’.

Las experiencias de las guerras mundiales pusieron de manifiesto dos hechos relevantes
para la superacién de los esquemas clésicos del Derecho internacional. El primero, que
era el propio Estado el que violaba los derechos fundamentales de los individuos vy, el
segundo, que existfa una innegable relacion entre el mantenimiento de la paz y de la
seguridad en la comunidad internacional y el respeto de los derechos humanos dentro
de los Estados. Todo ello motivé que después del ano 1945 los derechos humanos pa-
saran a integrar parte esencial de las exigencias més elementales de la convivencia en la
sociedad internacional y que su respeto se convirtiera en una aspiracion fundamental en
el desarrollo del Derecho internacional.

Es asi que el Derecho internacional contemporaneo, mediante la proteccién internacio-
nal de los derechos humanos, pretendié establecer obligaciones a los Estados respecto
de todos los individuos bajo su jurisdiccidn, nacionales o extranjeros, facultindoles a
estos de legitimacion activa para reclamar directamente contra el Estado infractor en
instancias internacionales en caso de verse violados en sus derechos, surgiendo asi el
denominado Derecho internacional de los derechos humanos. Al mismo tiempo, estos
mismos individuos, pasaron a poscer, en casos muy limitados, legitimacién pasiva para
sufrir directamente las consecuencias de la violacidn del Derecho internacional. La res-
ponsabilidad internacional, limitada en ¢l pasado a los Estados, comienza a reconocerse
también respecto de los individuos.

El reconocimiento y la regulacién internacional de los derechos humanos contribuye-
ron decisivamente al rescate histérico del ser humano como sujeto del Derecho inter-
nacional. La Carta de las Naciones Unidas de 1945, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (DUHDH)> de 1948 y los Pactos Internacionales de Derechos

3En el Derecho internacional cldsico existfan algunas excepciones en el campo de la intervencién
humanitaria y del derecho de extranjerfa. Véase a este respecto Pastor Ridruejo, J. A., Curso de
Derecho Internacional Piblico y Organizaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 16* ed., 2012.
“Ibid., p.207.

s Sobre la Declaracién Universal de Derechos Humanos Antonio Cassese sefiala que “[... ] vincula a
todos los Estados del mundo, pero no con los vinculos relativamente gravosos que se desprenden de las
normas juridicas propiamente dichas: los obliga con su peso moral y politico y con la autoridad que se
deriva del hecho de constituir un conjunto de principios “iusnaturalistas”. Véase a este respecto Casse-
se, A, Los derechos humanos en el mundo contemporineo, Editorial Ariel, 12 ed., reimp., 1993, p. 58.
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Civiles y Politicos (PIDCP)¢ y Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)” de 1966,
junto a sus Protocolos Facultativost, son parte fundamental de la estrategia de la comu-
nidad internacional para la proteccién de los derechos inherentes al ser humano. Dicha
estrategia ha sido consolidada y ampliada en las tltimas seis décadas mediante el desa-
rrollo de un vasto marco normativo e institucional en el sistema de Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU)’ y en los sistemas regionales europeo, americano y africano®,

SEl PIDCP (1966) entré en vigor 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49,
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ CCPR.aspx

7 El PIDESC (1966) entré en vigor 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27,
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ CESCR .aspx

s El Protocolo Facultativo al PIDCP (1966) entra en vigor el 23 de marzo de 1976, de confor-
midad con el articulo 9; el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte (1989), entra en vigor el 11 de julio de
1991; El Protocolo Facultativo al PIDESC (2008) entra en vigor el 5 de mayo de 2013.

9El desarrollo del Derecho internacional de los derechos humanos ha tenido un elocuente tes-
timonio en los mds de 90 instrumentos adoptados hasta la fecha. Hay diez principales tratados
internacionales para la proteccidn de los derechos humanos, algunos de ellos se complementan
con protocolos facultativos relativos a preocupaciones especificas y més de noventa instrumen-
tos universales sobre derechos humanos, http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pa-
ges/UniversalHumanRightsInstruments.aspx

10E] sistema europeo para la proteccién de los derechos humanos, en ¢l dmbito del Consejo de
Europa, es el sistema regional mas antiguo y el que mayor grado de evolucién y de perfeccién
ha alcanzado. El sistema ha aprobado dos instrumentos para la proteccion de los derechos hu-
manos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), destinado a la proteccién de los
derechos civiles y politicos, cre6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como mecanismo
judicial internacional de proteccién. La Carta Social Europea (1961), para la proteccién de los
derechos humanos de cardcter socioeconémico, no establece un sistema judicial de control del
cumplimiento por parte de los Estados de sus principales disposiciones, tan sélo un sistema de
informes que tienen que presentar los Estados sobre c6mo estan llevando a cabo las disposicio-
nes de la Carta. El sistema americano para la proteccion de los derechos humanos es uno de
los sistemas regionales que, junto con el europeo, ms se han desarrollado y evolucionado. LA
OEA adopt$ la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948), Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (1969), sobre derechos civiles y politicos, un auténtico
tratado internacional que venia a completar las disposiciones de la Declaracidn, y el Protocolo
Facultativo a la Convencidn, el Protocolo de San Salvador sobre derechos econémicos, sociales
y culturales (1998). Para el control y supervisién del cumplimiento de los derechos humanos
en el 4mbito interamericano existen dos érganos. El primero es la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, con sede en Washington (EEUU), y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con sede en San José (Costa Rica), el auténtico drgano de cardcter jurisdiccional, que
supervisa en segunda instancia, tras el examen de la Comisidn, la aplicacién de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos por parte de los Estados. Finalmente, el sistema africano
de proteccién de los derechos humanos es el ms reciente de los sistemas regionales y el principal
instrumento convencional con el que cuenta es la Carta Africana de los Derechos Humanos
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configurando una amplia arquitectura para el respeto, la proteccién y la promocién de
los derechos humanos en el plano internacional.

Sin embargo, y a pesar de este gran avance, queda un largo camino por recorrer en el per-
feccionamiento del Derecho internacional en este campo de los derechos humanos, ¢l
cual movido por la conciencia humana, debe ser capaz de reconceptualizar las propias
bases de su ordenamiento internacional, con el objeto de tratar con eficacia los temas que
afectan a la humanidad como un todo en la sociedad contemporanea, en particular, el del
reconocimiento de la centralidad de las condiciones de vida de todos los seres humanos,
la lucha contra las nuevas formas de graves violaciones de derechos humanos y el combate
contra la impunidad, que afectan de manera particular a nuestro ezhos contemporéneo®.

En las palabras de Cangado Trindade:

“El movimiento universal en pro de los derechos humanos es irreversible, no
admite retrocesos. Tiene su mistica propia, reforzada por el ideal de la justicia
internacional, que gana cuerpo en nuestros dfas. Resta, sin embargo, un largo ca-
mino a recorrer. Hay que equipar los mecanismos internacionales de proteccion
para enfrentar nuevas formas de violacién de los derechos humanos y combatir la
impunidad. Hay que lograr en definitiva /a justiciabilidad de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, negligenciados hasta el presente. Hay que fomentar
la aceptacién integral (sin reservas), por los Estados, de los tratados de derechos
humanos, y asegurar la aplicabilidad directa de sus normas en el plano del derecho
interno de los Estados. Hay que consolidar el acceso directo de los individuos a la
justicia en el plano internacional, tesis por la cual vengo luchando hace tanto tiem-
po. Hay que desarrollar las obligaciones erga omnes de proteccion del ser humano,
tomando sus derechos fundamentales como parte integrante del jus cogens. Y hay
que diseminar el rol de la sociedad civil en la construccidn de una cultura universal
de observancia de los derechos humanos™.

y de los Pueblos (1981). A fin de promover y proteger los derechos de la Carta, ésta cre6 una
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, pero no prevé ningin érgano de
proteccion de los derechos humanos de naturaleza jurisdiccional. Hay que sefialar que no existe
un sistema asidtico de derechos humanos en la regién Asia Pacifico. Sélo subrayar que en el ano
2012, la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental (SEAN, por sus siglas en inglés) aprobé
una Declaracién de Derechos Humanos que reconoce el derecho a la educacion. Los miembros
de la ASEAN son: Brunei Darussalam, Camboya, Indonesia, RDP Lao, Malasia, Myanmar, Fi-
lipinas, Singapur, Tailandia y Vietnam.

"Cancado Trindade, A. A., A humanizagio do direito..., op. cit., p. 125.

2 Ihid.



1. 1. 2. Las obligaciones y las responsabilidades juridicas internacionales en materia
de derechos humanos: actores estatales y no estatales

El Derecho internacional de los derechos humanos ha venido fijando un catélogo de de-
rechos humanos protegidos, respecto de los cuales, y 2 priori, slo los Estados se encuen-
tran obligados en calidad de sujetos primarios del Derecho internacional. Esta cuestion,
sin embargo, ha sido y es foco de un acalorado debate en la doctrina internacionalista,
el cual gira en torno a la discusién sobre si actores distintos a los Estados -hablense de
organismos internacionales, corporaciones multinacionales, grupos armados, crimina-
les o terroristas, u otro tipo de actores no estales- tienen o deberfan tener obligaciones
internacionales juridicamente vinculantes en la materia. Ello en virtud de una serie de
acontecimientos contemporaneos -que se producen de facto- y que han puesto de mani-
fiesto violaciones graves de derechos humanos, las cuales no se encuentran enmarcadas en
los supuestos tradicionales de ofensas exclusivamente atribuibles al Estado y que consti-
tuyen el objeto de andlisis de este estudio.

Si bien existe un cierto consenso en el hecho de reconocer que los actores no estatales
han irrumpido notablemente en la evolucién del sistema internacional, y pudieran vio-
lar o verse implicados en violaciones de derechos humanos, la posibilidad de afirmar
la existencia de obligaciones juridicamente vinculantes, dimanantes de los principios
generales, de los tratados o de la costumbre internacionales, se convierte en algo mucho
mds controvertido y complejo.

Para una parte de la doctrina, la aceptacién de la importancia del rol que los actores
no estatales pueden desempenar en materia de derechos humanos, no puede traducirse
mecanicamente en afirmar que el Derecho internacional deba imponerles obligaciones
directas. Los valedores de esta tesis esgrimen en su defensa argumentos tales como el de
la trivializacién de los derechos humanos, que sostiene que imponer obligaciones vincu-
lantes para actores no estatales supondria ignorar el recorrido histérico y la trascenden-
cia del reconocimiento de esta categoria de derechos, y que no es otra que la de su pro-
teccién frente a los abusos cometidos por el poder del Estado, que es lo que distingue su
transgresion de los delitos ordinarios. También es utilizado el argumento de la legitima-
cidn de la violencia, que mantiene que el reconocimiento de obligaciones internaciona-
les en materia de derechos humanos a grupos terroristas, ejércitos de liberacidn, y otros
de caracteristicas similares, crearfa un importante problema con relacién a la cuestion
de la atribucién de legitimidad a la actuacién de estos actores no estatales, incluyendo
la del ¢jercicio de la violencia, frente a los abusos de poder que pudiera llevar a cabo el
propio Estado. Finalmente estos autores sostienen el argumento del impedimento legal,
el cual descansa en la consideracién de que los actores no estatales no pueden incurrir en
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obligaciones internacionales en la medida que no son sujetos parte de la construccion
del Derecho internacional, al no participar ni de la elaboracién ni de la adopcién de los
tratados, ni de la formacidn de la costumbre internacional®.

Ahora bien, la pureza analitica de este tltimo criterio basado en la subjetividad inter-
nacional no ayuda a resolver la cuestién del desarrollo del sistema internacional y la
participacion en ¢l de actores no estatales®. Si bien es cierto que solo los Estados pueden
celebrar tratados, crear costumbre y tener atribuidas responsabilidades y obligaciones
internacionales como sujetos de Derecho internacional, no es menos cierto que esta
rama del Derecho también vincula o puede ser violada por actores no estatales. De he-
cho, alo largo de su desarrollo, el Derecho internacional ha ido dejando claras mues-
tras del reconocimiento de una cierta subjetividad internacional o subjetividad ad hoc a
actores no estatales, admitiendo su vinculacién con este marco normativo y aceptando
responsabilidades derivadas de su transgresion. El hecho de que no haya mecanismos
para sustanciar estos hechos, no niega la existencia de responsabilidades o incluso de
obligaciones respecto de ellos.

Con relacién a las Organizaciones Internacionales, el Derecho internacional contem-
poréaneo les reconocié cierta personalidad juridica internacional en el Dictamen del
Tribunal Internacional de Justicia (T1IJ) sobre la reparacién de los dafos sufridos al
servicio de las Naciones Unidas de 19497, el cual senalaba que los sujetos de derecho de
un sistema _juridico no son necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza o la exten-
sidn de sus derechos. Este dictum ha servido de precedente para el reconocimiento de una
cierta subjetividad a las Organizaciones Internacionales en funcién de la influencia que
las exigencias de la vida internacional han tenido sobre el desarrollo de este campo del
Derecho. El propio T1J, e una opinién consultiva de 1980 sobre un acuerdo adoptado
entre la Organizacion Mundial de la Salud y Egipto, recordd que “[ ... ] las organizacio-
nes internacionales son sujetos de derecho internacional y, como tal, estan sujetas a las
obligaciones que les correspondan bajo las reglas generales del derecho internacional,
bajo sus constituciones o bajo los tratados de los cuales son parte””. Estas afirmaciones
sostenidas por la jurisprudencia deberfan contribuir a levantar el velo del argumento del

% Clapham, A., Human Rights Obligations of Non-States Actos, Oxford University Press, 2006,
reimp., 2013, pp. 25-56.

1 Ibid.

15 IC]J, Advisory Opinion on Reparations for Injuries Suffered in the Service of the Unites Na-
tions, 1949, ICJ Rep 174.

16 Clapham, A., Human Rights Obligations of Non-States Actos ..., op. cit., pp. 63-68.

7 ICJ, Interpretation of the Agreement of 25 of March 1951 between the WHO and Egypt, IC],
1980, Rep 73.
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impedimento legal y aceptar el hecho de que actores no estatales, como organizaciones
intergubernamentales -la ONU o la UE-, pueden incurrir en la violacién del Derecho
internacional que les obliga'.

Con relacién a otros actores no estatales distintos de las Organizaciones Internaciona-
les, como son los grupos terroristas o criminales, algunos érganos claves del sistema de
la ONU han afirmado que estos violan derechos humanos o que sus actos constituyen
una violacién de los principios basicos del Derecho internacional y del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos”. Un comentario al Proyecto de c6digo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad sefialaba que aquel no excluia la posibilidad
de que simples particulares, dotados de un poder de hecho u organizados en bandas o
grupos criminales, pudieran cometer el tipo de violaciones sistemdticas o masivas de
derechos humanos en relacién a los actos que caerian dentro del 4mbito del Proyecto
de c6digo™. El Sr. Koft Annan, en aquel entonces Secretario General de la ONU, trans-
miti6 un informe en el ano 2002 a la Asamblea General y al Consejo de Seguridad en el
que afirmaba que el terrorismo debia ser entendido como una violacién de los derechos
humanos y los actos terroristas que acaban con la vida de personas una vulneracién del
derecho a la vida reconocido en el articulo 6 del PIDCP>.

Sobre las empresas transnacionales, se viene debatiendo desde hace décadas el marco
juridico para regular su relacién con los derechos humanos. Desde el borrador de Nor-
mas de 2003 hasta la adopcién de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre
empresas y derechos humanos en el ano 2011, se ha optado por establecer un marco de
cardcter voluntarista o no vinculante. Las negociaciones que se estdn llevando a cabo en
la ONU por un grupo intergubernamental de trabajo para discutir un tratado vinculan-
te sobre empresas y derechos humanos, manifiestan la necesidad de superar el marco ac-
tualmente vigente de responsabilidades, trasladdndolo al campo de las obligaciones in-
ternacionales de las empresas en la materia. El Derecho internacional penal tampoco es
ajeno ala cuestion de la responsabilidad de las corporaciones con relacién a la comision
de crimenes internacionales a partir de diferentes formas de autoria o participacién. Las

8 Ibid. La Corte Internacional de Justicia recordd el Dictamen del Tribunal Internacional de
Justicia sobre la reparacién de los dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas de 1949.

» CDH, Declaracion de Medidas para eliminar el terrorismo. Anexo a la Resolucién de la Asamblea
General (A/RES/49/60) del 9 de diciembre de 1994; Resolucién sobre Derechos Humanos y Terrorismo
de la Comisién de Derechos Humanos (Res. 2003/37) de 23 de abril de 2003.

* CDL, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43°
periodo de sesiones, 29 de Abril a 19 de julio de 1991, Documentos oficiales de la Asamblea
General, cuadragésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/46/10), p. 287.

* Clapham, A., Human Rights Obligations..., op. cit., p. 38.

11



causas sostenidas contra las empresas Farben y Krupp después de la Segunda Guerra
Mundial, a pesar de finalizar con la condena a sus dirigentes y no a las organizaciones
empresariales, pusieron de relieve la posibilidad de que personas juridicas fueran decla-
radas responsables penalmente por violaciones de derechos humanos. La virtualidad de
la via penal para la exigencia de responsabilidad a las empresas por violaciones de De-
recho internacional resurgi6 durante la redaccién del Estatuto de Roma (ER) de 1998.
Aunque finalmente no se lograron incluir a las personas juridicas bajo la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional (CPI)> el debate revelé la transcendencia de este tema
para afrontar ciertos comportamientos corporativos y contribuy6 a la conciencia de que
los intereses a proteger por el Derecho internacional pueden ser dafiados no sélo por el
Estado sino también por actores privados=.

La responsabilidad penal internacional de las personas naturales también ha sido desarrolla-
da en este campo del Derecho internacional para los crimenes de guerra, de lesa humanidad
y de genocidio, que constituyen las formas mas graves de violaciones a los derechos humanos.

Con todo esto, para abordar de una manera pragmatica la cuestién de las obligaciones
internacionales de actores no estatales en materia de derechos humanos, y no sentirnos
capturados por la prision intelectual creada por la doctrina en torno a la cuestion de los
sujetos de Derecho internacional®, es necesario aceptar el enfoque que reconoce que
estos actores no estatales son participantes en la evolucion del Derecho internacional
y que tienen capacidades que, no siendo todas las que retne el Estado, les permiten ser
destinatarios de normas juridicas internacionales, gozar de determinados derechos y ser
sujetos de obligaciones, incluidas en el 4mbito de los derechos humanos, sin que ello
implique una suerte de atribucién de personalidad juridica internacional, una legitima-
cién inapropiada de actores no estatales, ni un desmoronamiento del marco juridico
de la responsabilidad internacional del Estado. Apuntaba en esta direccién Cassese, y
de manera muy acertada, al decir que 7o todos los actores internacionales tienen que ser
forzosamente sujetos de Derecho internacional priblico®.

2 El borrador del Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional, entregado a los delega-
dos al comienzo de la Conferencia, inclufa un parrafo que dispontia la posibilidad de que “The
Court shall also have jurisdiction over legal committed were committed on behalf of such legal
persons or by their agencies or representatives” Art.23. 5, (Doc. A/CONF.183/2/Add.1), 14
April 1998.

» Véase a este respecto Martin Ortega, O., Empresas multinacionales y derechos humanos en el
contexto de la globalizacidn, Bosch, 2007.

* Higgins, R., Problems and Process: International Law and How We Used It, Oxford University Press,
Oxford, New York, 1994.

» Martin Ortega, O., Empresas multinacionales..., op. cit.
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En este mismo sentido, la DUDH fue cuidadosamente redactada para evitar sugerir
que el Estado tenia obligaciones especificas, de modo que los derechos fueron escritos
de manera que el foco se puso en la posesion del derecho -toda persona tiene el derecho
a [...]-, y referenciando las obligaciones dimanantes de los mismos respecto de la so-
ciedad, el Estado, los grupos y los individuos, siendo su mensaje que las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos pueden recaer sobre actores estatales y
sobre otro tipo de actores que participan en la sociedad internacional.

A dia de hoy parece indispensable aceptar que es necesario el desarrollo de un nuevo en-
foque juridico sobre los derechos humanos, basado en paradigmas alternativos, que nos
permitan avanzar hacia la mayor y més eficaz proteccién de las victimas de los abusos
de los poderes establecidos, ya sean publicos o privados, reconociendo a los actores no
estatales, a la par de cierta subjetividad o capacidades internacionales, responsabilidades
¢ incluso obligaciones juridicamente vinculantes de Derecho internacional.

Sugiere Clapham en este sentido lo siguiente:

“I suggest that, at the beginning of the twenty-first century, we need a paradigm shift
in our understanding of the power and utility of human rights. If human rights once
offered a shield from state oppression in the vertical relationship between the indivi-
dual and the state, they now also represent a sword in the hands of the victims of pri-
vate human rights abuses”. “If international law is to be effective in protecting human
rights, everyone should be prohibited from assisting governments in violating those
principles, or indeed prohibited from violating such principles themselves>”.

1. 1. 3. Las categorias de derechos humanos en Derecho internacional: el cardcter
de las normas que regulan los derechos civiles y politicos y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.

Los derechos humanos han sido tradicionalmente distinguidos en bloques, por un
lado los derechos civiles y politicos (DCP), y de otro lado, los econémicos, sociales y
culturales (DESC), y asi se ha reflejado en su codificacién universal y regional a través
de los diferentes instrumentos juridicos internacionales que se han ido adoptando®.

* Clapham, A., Human Rights Obligations..., op. cit., p. 40.

7 Ibid., p. 56.

» Ibid., p. 80.

» En el dmbito de la Naciones Unidas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
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Sin embargo, y a pesar de la existencia y de la aparicion histérica de las dos categorias
de derechos, estos no son compartimentos estancos, no se trata de dos categorfas com-
pletamente auténomas, sino que estan estrechamente relacionadas, ya que la defensa
de la dignidad humana necesita de ambos tipos de derechos*. Como senala el profesor
Dupuy, el hecho de introducir diversas categorias de derechos humanos crea una tram-
pa porque, basada en juicios de valor, genera arbitrariedad y no es reconciliable con la
afirmacién de que los derechos son indivisibles e interdependientes.

La primera Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos celebrada en Teherdn en
1968 proclamd la igual relacion entre ambas categorias de derechos, lo que fue reiterado en
la resolucién 32/130 de la Asamblea General de las ONU, de 16 de diciembre de 1977, y
en la Conferencia de Viena sobre los Derechos Humanos del afo 1993, donde se afirmé la
posicion “oficial” dimanante de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos® que
declaraba que todos los derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e
interrelacionados, es decir, que deben ser tratados de igual forma y con el mismo énfasis». Sin
embargo, parte de la doctrina es de la opinién que aquella declaracién cubria un profundo
y largo desacuerdo respecto de la naturaleza legal o el estatus de los DESC* con relacién de
los DCP, y esta idea ha venido a reforzar la premisa de la existencia de diferentes categorias
de derechos humanos y, por ende, el reconocimiento del cardcter imperativo sélo a ciertas
normas de proteccion de derechos humanos integrados en el denominado #iicleo duro.

y protocolos adicionales (1989), y el Pacto Internacional de Derechos Econémico, Sociales y
Culturales (1966) y protocolos adicionales (2008); en el dmbito regional europeo el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (1950) y la Carta Social Europea (1961) y la Carta Social
Europea Revisada (1996); en el sistema regional interamericano la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre (1948), la Convencién Americana de Derechos Humanos
(1969) y el Protocolo Facultativo a la Convencién, el Protocolo de San Salvador sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales (1998).

» Gémez Isa, F. (Dir.) y Pureza, J. M., La proteccién internacional de los derechos humanos en los
albores del S. XXI, Deusto, 2004, p. 43.

" Van Boven, T., Distinguishing criteria of human rights, en Karel, V (Ed), The internacional
dimensiones of human rights, UNESCO, 1982, pp. 43-60.

2Y ello a pesar del articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante
el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y los recur-
sos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad (cursiva nuestra)”

» The Vienna Declaration and Programme of Action, World Conference on Human Rights, par. 5.
*Alston, P. and Goodman, R., International Human Rights. The successor to International Hu-
man Rights in Context: Law, Politics and moral, Oxford University Press, 2013, pp. 277 y ss.
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El argumento més importante al que se recurre para justificar esta posible distincién
entre categorias o tipos de derechos humanos, gira en torno a la distinta naturaleza de
estos derechos, que parece apuntar a que mientras los DCP son sustantivos, concretos,
precisos y justiciables, los DESC son vagos e indeterminados, representados por la pro-
gresividad de su alcance, haciendo incierto su umbral de violacién y resultando muy
dificil acomodar la justiciabilidad de los mismos.

Estas afirmaciones que sostienen la distinta naturaleza de las categorias de los derechos
humanos, sin embargo, bien podrian refutarse. El alegato a la proclamada vaguedad
normativa de los DESC se podria objetar en la medida que tribunales ¢ instrumen-
tosy proccdimicntos internacionales y regionalcs, érganos €xpertos como la Comisién
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos o el Comité Europeo de Derechos
Humanos, asi como contribuciones académicas en la materia, han ido clarificando las
obligaciones de DESC a un nivel comparable con aquellas que derivan de los DCP.
Cabe sefalar, entre otras, la labor de la Comisién de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que a través de sus Observaciones Generales, ha realizado una importan-
te labor de interpretacién y concrecion del contenido normativo y de las obligaciones
que derivan de los tratados internacionales en la materia, particularmente en lo que se
refiere a las obligaciones minimas y a las obligaciones de progresividad y de no regresi-
vidad®. El Consejo de Derechos Humanos de la ONU también ha aclarado el conteni-
do normativo de los DESC y ha provisto de evidencias précticas sobre la importancia
de las obligaciones internacionales contenidas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. La afirmacion de las dificultades de justiciabilidad de los DESC,
serfa cuestionable poniendo de manifiesto la existencia de una incipiente jurisprudencia
nacional* e internacional” en la materia, que si bien resuelve mayoritariamente sobre

»El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU ha aprobado 21 Obser-
vaciones Generales sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales, subrayando las relativas
al derecho a la alimentacién adecuada (OG. 12), el derecho a la educacién (OG.13), el derecho
al disfrute més alto posible de salud (OG.14), el derecho al agua (OG.15), el derecho al trabajo
(OG.18). Todas las observaciones pueden verse en https://conf-dtsl.unog.ch/1%20SPA/ Tra-
dutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20
Cult.html

*Véase lajurisprudencia que existe en cortes africanas sobre violaciones de DESC, hteps://www.
escr-net.org/es/jurisprudencia/list (visitada en 14 de noviembre de 2016).

7 Ver Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) del afio 2013 sobre in-
compatibilidad del régimen espaiiol de ejecuciones hipotecarias y desahucios con el Derecho de
la Unién Europea de proteccidn de los consumidores http://www.derechoshumanos.net/juris-
prudencia/TJUE/Sentencia-Vivienda-ejecucion-hipotecaria-desahucios.htm; véase a este res-
pecto Caso Villagran Morales y Otros: Serie C No. 63. Sentencia de 19 de noviembre de 1999;

Corte L.D.H., Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre
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casos relacionados con los derechos civiles y politicos, también discurre sobre algunos
casos en los que, de un modo directo o indirecto, se consideran aspectos propios de
los derechos econémicos, sociales y culturales®, sentando precedentes para exigir ante
los tribunales la proteccion de esta categoria de derechos. La entrada en vigor el 5 de
mayo de 2013 del Protocolo Facultativo Opcional al PIDESC es un hito de significa-
tivo alcance para la promocién y la proteccién de estos derechos. El instrumento prevé
un mecanismo de comunicaciones por violaciones de DESC, asociados a la pobreza
y a la desigualdad, muy similar a otros procedimientos de instrumentos de derechos
humanos, ¢ indica que hoy hay un amplio consenso entre los Estados sobre el hecho de
que muchos aspectos de los DESC no son diferentes de los de DCP, tal y como ha sido
tradicionalmente asumido®.

Sin embargo, no podemos obviar que el tratamiento desigual que se presta a ambas cate-
gorias de derechos, en funcién del anilisis que se realiza de la naturaleza juridica de sus
normas, es una realidad que no se halla superada y que tiene importantes repercusiones
en el campo de la realizacion y de la proteccién de todos los derechos humanos. De he-
cho uno de los debates quizds mds complejos en torno a los derechos humanos, como
expresion de la nocién juridica de dignidad humana, es el del cardcter imperativo o no
de todas sus normas, y ello en relacion con la responsabilidad agravada que derivaria de
su violacién. Se puede decir que se mantienen atn sin respuesta las preguntas si todas las
normas de derechos humanos son parte del 7us cogens, o si solo pertenecen a esta categoria
las normas que protegen el denominado niicleo duro de los derechos humanos, en cuanto
que son considerados absolutos y no podrian ser derogados bajo ninguna circunstancia®.

Si aplicamos de forma aritmética el razonamiento del articulo 53 de la Convencién de
Viena sobre Derechos de los Tratados de 1969, que recoge que las normas de zus cogens

Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15; Corte LD.H.,
Caso Bacna Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72; Corte LD.H.,,
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie
C No. 79; Corte LD.H., Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie
C No. 98; Corte LD.H., Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

»Ventura Robles, E., Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales, Revista IIDH, vol. 40, p. 107.

»Schmid, E., Taking economic, social and cultural rights seriously in international criminal law,
Cambridge University Press, Cambridge, 2015, p. 15.

“Entendiendo el nicleo duro de los derechos humanos como aquel que concentra aquellos que
son fundamentalmente de cardcter inderogable. Véase a este respecto Blanc Altemir, A., La vio-
lacidn de derechos humanos como un crimen internacional, Bosch, 1990, pp. 116 y ss.
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son aquellas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional en su conjunto,
que no admiten acuerdo en contrario y que sélo pueden ser modificadas por una norma
ulterior de Derecho internacional general que tenga el mismo cardcter”, podriamos, en
principio, llegar a afirmar que la mayoria de las normas de derechos humanos que se en-
cuentran contenidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los Pactos
Internacionales, poscerfan cardcter de ius cogens.

Esta afirmacién, sin embargo, no estd libre de conflicto en la medida que ha sido la
progresiva cristalizacion de la conviccidn juridica, formada a través de la préctica de los
Estados y de la jurisprudencia internacional, de que son solo las normas que prohiben
las violaciones graves de derechos humanos las que realmente han venido a dar precisién
a este tipo de normas imperativas de derecho internacional®.

Examinar el contenido de la expresion violaciones graves de derechos humanos es nece-
sario para precisar los contornos de las normas de 7us cogens que afectan a los derechos
humanos, asi como los de las normas que prohiben los crimenes de Derecho interna-
cional, en la medida que encuentran su fundamento en la transgresion de aquel tipo de
normas imperativas®,

1. 1. 4. El concepto graves violaciones de derechos humanos, su relacién con las
normas de ius cogensy los crimenes de Derecho internacional

La violacién grave de derechos humanos no ha sido formalmente definida en Derecho
internacional, ni su contenido determinado, ni se ha acordado un método para decidir
si un acto concreto deberia ser caracterizado como tal.

Parece aceptada que la infraccion de las normas de proteccién del niicleo duro de derechos

“No es el propésito de este capitulo hacer una revision exhaustiva de las normas de 7us cogens 'y
los conceptos que las envuelven sino explorar si todas las normas derechos humanos pudieran
ser imperativas, y si la grave violacién de las mismas, por su cardcter inhumano y generalizado,
pudieran leerse dentro de las prohibiciones de las normas zus cogens.

#Carrillo Salcedo, J. A., Soberania de los Estados..., op. cit., p. 157.

 En este sentido, es preciso sefialar que, a pesar de esta conexidn entre las normas de 7us cogens
y las normas de proteccién de derechos humanos, cuya violacién equivale a un crimen interna-
cional, no debe hacerse una asimilacion total entre ambos conceptos, dado que la categoria de
obligaciones internacionales, cuya violacién constituye un crimen de Derecho internacional, es
mas restringida que la referida a las normas de ius cogens. Véase a este respecto, Blanc Altemir, A.,
La violacion de derechos humanos..., op. cit., p. 11.
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humanos, los considerados fundamentales, son graves, lo que llevarfa a preguntar cué-
les son los derechos humanos que podrian entrar con un fundamento s6lido dentro de
esta categoria*.

De acuerdo con Blanc Altemir®, para responder a la cuestion de cudles son los derechos
cuya transgresion estarfa considerada una violacién grave, podria acudirse a tres criterios
de apreciacion. El primero de ellos, consistiria en analizar si el derecho, susceptible de
integrarse en esta categoria, puede ser derogado por dos o més Estados mediante la con-
clusién de un tratado. Habria que examinar si alguno de los derechos protegidos por
normas internacionales podria ser derogado mediante un convenio internacional inzer
partes, lo que no parece muy probable. El segundo de estos criterios trataria de identifi-
car, en los textos de derechos humanos, qué derechos son susceptibles de ser derogados
y cudles no. En este sentido, mientras que algunos instrumentos internacionales no con-
templan expresamente la posibilidad de que los Estados suspendan los derechos -p. ¢j.,
la Carta Africana de Derechos Humanos-, otros mds especificos no admiten ninguna
posibilidad de derogarlos -p. ¢j., el Convenio contra la Tortura-, y un tercer grupo de
instrumentos admiten expresamente la posibilidad de que los Estados deroguen o sus-
pendan algunos derechos proclamados y garantizados -p. ¢j., el PIDCP-. Sin embargo,
con respecto a este bloque, cabria decir que la facultad de derogar o suspender -p. ¢j.,
mediante la declaracién del estado de excepcidn- se encuentra limitada ya que el dere-
cho de derogacion no es absoluto y no debe estar en contradiccién con otras obligacio-
nes de Derecho internacional ni que entrafe discriminacién alguna. Ademds no todos
los derechos son susceptibles de estas medidas al imponerse limitaciones al respecto en
los propios instrumentos -p.¢j., art. 4.2 del PIDCP respecto del art.6 referido al Dere-
cho a la vida-. En este sentido, hay que buscar el minimo comtn denominador de los
derechos que los distintos instrumentos internacionales califican como inderogables, lo
que determinara su conceptualizacién como normas de 7us cogens. Para algunos autores
como Marks* ese estindar minimo viene dado por los derechos que protegen el deno-
minado “nucleo indestructible de la dignidad humana™: el derecho a la vida, la prohibi-
cién de la tortura y otros tratos o penas inhumanos o degradantes, la prohibicion de la
esclavitud o la servidumbre y el derecho a las garantias judiciales y procesales minimos
¢ indispensables. El tercer y tltimo criterio, se referiria a identificacién de las normas
protectoras de derechos humanos que poseen carédcter de ius cogens por el hecho de
que la comunidad internacional en su conjunto considere su violacién como un crimen

“ Blanc Altemir, A., La violacién de derechos humanos..., op. cit., p. 115.

s Ibid., pp.116y ss

“ Marks, S., La notion de erioe déxception en matiére des droits de ["homme, R.D.H, vol. VIII-4,
1975, pp. 850y 851.
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internacional -p. ¢j., la propuesta de articulo de 19.3.c) del Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad internacional de los Estados de 1976 de la CDI al considerar que cons-
tituye un crimen internacional “una violacién grave y en gran escala de una obligacién
internacional de importancia esencial para la salvaguardia del ser humano, como son las
que prohiben la esclavitud, el genocidio y el apartheid”-.

La Comisién de Derecho Internacional (CDI) ha considerado que para que una vio-
lacién pueda ser calificada de crimen debe constituir ademas de una violacidn grave,
también en gran escala, lo que significa que constituya una practica masiva o sistemdtica
dirigida contra los derechos mas fundamentales de la persona humanas.

De acuerdo con la opinién del que fue Relator Especial del Proyecto de cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, Sr. Doudou Thiam, el térmi-
no graves violaciones de derechos humanos -gross human rights violations- encierra un
“concepto subjetivo y no cuantificable”™. A pesar de ello, si parece aceptado que el
significado de esta expresién podria deducirse a partir de la enumeracion de una serie
de conductas sobre las cuales el desarrollo de instrumentos juridicos internacionales, la
jurisprudencia, la doctrina, asi como la préctica de los érganos de la ONU, coinciden
en sefialar su naturaleza o carcter especialmente grave, aberrante o inhumano.

El Proyecto de cédigo de 1996 enumeraba en su articulado como actos prohibidos,
entre otros, los de genocidio, crimenes contra la humanidad, incluidos el asesinato, el ex-
terminio, la tortura, la esclavitud, la persecucion basada en cuestiones politicas, raciales,
religiosas, la discriminacion institucionalizada, la deportacion arbitraria y el traslado for-
zado de poblacion, la prision arbitraria, la desaparicion forzada de personas, la violacion,
la prostitucion forzada y otvas formas de abusos sexuales, asi como otros actos de cardcter
inhumano los cuales produjeran dasios severos a la integridad fisica o mental, la salud o la
dignidad humana, tales como la mutilacion y graves dasios corporales, cometidos de forma
sistemdtica o en gran escala®.

7 El articulo 40 del Proyecto de articulos de la CDI de 2001 se refiere a las violaciones de estas
obligaciones como violaciones graves que generan responsabilidad agravada, en Acosta-Lépez,
J.I'y Duque-Vallejo, A.A., Declaracion Universal de Derechos Humanos, ; Norma de Ius cogens?,
en Revista Colombiana de Derecho Internacional, Bogotd, Colombia, N° 1:13-34, Edicién Es-
pecial 2008, p. 26.

# Blanc Altemir, A., La violacién de derechos humanos... , op. cit., pp. 116-129.

®ILC, Fifth Report on the Draft Code of Offences against the Peace and Security of Mankind,
by Mr. Doudou Thiam, Special Rapporteur, UN doc. A/CN.4/404, 17 March 1987, p. 2.
 http://www.dipublico.org/4082/proyecto-de-codigo-de-crimenes-contra-la-paz-y-la-seguri-
dad-de-la-humanidad-en-ingles/
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La jurisprudencia de tribunales internacionales también ha procedido a afirmar el ca-
racter grave de estas mismas conductas contra los derechos humanos. Asi ha sido el caso
de la Corte Internacional de Justicia, que en la sentencia del asunto Barcelona Traction
Light and Power Company Limited de 1970 afirmaba, entre otras cosas, la existencia
de obligaciones erga omnes con relacién a principios y normas relativos a los derechos
fundamentales de la persona humana, incluida la proteccién contra la prictica de la
esclavitud y la discriminacion racial*. Los Tribunales Penales Internacionales ad hoc esta-
blecidos para juzgar a los responsables de violaciones graves del Derecho internacional
humanitario en Yugoslavia y Ruanda tipificaron en sus respectivos Estatutos® los actos
de genocidio y crimenes contra la humanidad, confirmados en sus més emblemdticas sen-
tencias®. El ER de la CPI de 1998 ha incluido en su articulado los actos de genocidio y
crimenes contra la humanidad como graves violaciones de los derechos humanos.

Declaraciones e instrumentos internacionales dentro del sistema de la ONU o de or-
ganizaciones regionales también han procedido a enumerar los actos que consistian en
graves violaciones de derechos humanos en consonancia con aquellos aceptados como
derechos fundamentales o el denominado niicleo duro de derechos del ser humano. La De-
claracion de Viena sobre Derechos Humanos de 1993, expresaba su consternacién y
condena hacia las graves y sistemdticas violaciones y situaciones que constitufan serios
obstaculos para el total disfrute de los derechos humanos, sefialando que entre ellas
se inclufan la tortura, el castigo o el trato cruel, inhumano o degradante, las ejecuciones
sumarias y arbitrarias, las desapariciones, las detenciones arbitravias, todas las formas de
racismo, discriminacion racial, e incluso anunciaba otras tales como /a ocupacion y la
dominacion extranjera, la xenofobia, la pobreza, el hambre y otros formas de denegacién
de derechos econdmicos, sociales y culturales, aunque parece que la Declaracion distinguia
estas ultimas conductas como serios obstédculos para el disfrute de los derechos huma-
nos mas que como graves violaciones a los mismos*.

5t 1CJ, Barcelona Traction Light and power Company Limited, 1C]J, 1970, Rep 3, p. 31.

» Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, articulos 4 y 5, http://
www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/International TribunalForTheFormerYugoslavia.
aspx; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, articulos 2 y 3, hetp://www.ohchr.
org/SP/Professionallnterest/Pages/StatuteInternational Criminal TribunalForRwanda.aspx

% El Fiscal contra Tadic; El Fiscal contra Akayesu; El Fiscal contra Kayishemas; El Fiscal contra Ru-
taganda; El Fiscal contra Musema; El Fiscal contra Blaskic; El Fiscal contra Kunarac et al. (Caso
N°1T-96-23 Y IT-96-23/1; El Fiscal contra Kordic; El Fiscal contra Bagilishema; El Fiscal contra
Kunarac; el Fiscal contra Kajelijeli; el Fiscal contra Semanza; el Fiscal contra Kamuhandas el Fiscal
contra Brdjanin; el Fiscal contra Bisengimana.

s The Vienna Declaration and Programme of Action ..., op. cit., p. 30.
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En este mismo sentido, el documento de trabajo presentado por el Sr. Stanislav Cher-
nichenko de conformidad con la decisién 1992/109 de la Subcomisién de Prevencién
de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias denominado “Definicién de las viola-
ciones manifiestas y masivas de los derechos humanos como crimenes internacionales”,
enumeraba en su articulo 1 las violaciones manifiestas y masivas de los derechos huma-
nos perpetradas con instrucciones de un gobierno entre las que se incluian ¢/ asesinato,
incluida la ejecucion arbitraria, la tortura, el genocidio, el apartheid, la discriminacién
por motivos raciales, nacionales, étnicos, lingiiisticos o religiosos, el establecimiento o man-
tenimiento de personas en estado de esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso, las desapa-
riciones forzosas o involuntarias, la detencion arbitraria y prolongada y la deportacion o
traslado forzoso de poblaciones>.

El Consejo de Europa en su documento “Eradicating impunity for serious human rights
violations: Guidelines and reference texts™ proponia un listado de lo que tomaba en
consideracidn como serias violaciones de derechos humanos entre las que se encuentran
los asesinatos extrajudiciales, las negligencias que llevan a un grave riesgo para la vida o
salud, la tortura y los actos inhumanos y degradantes por las fuerzas de seguridad, desapa-
riciones forzadas, el secuestro, la esclavitud, el trabajo forzado, el trifico de personas, la vio-
lacidn o abusos sexuales, y la destruccidn internacional de casas y de propiedad, entre otros.

En esta direccién, se han desarrollado instrumentos juridicos internacionales que es-
tablecen una serie de actos prohibidos como graves violaciones de derechos humanos,
siendo algunos ejemplos la Convencién contra la Esclavitud de 1926, la Convencién
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio de 1948 y la Convencidén con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984. Los
érganos de control de tratados internacionales también ha contribuido a esta labor,
como ha sido el caso del Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura, el
Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacién Racial y el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacion contra las Mujeres, entre otros, que han coincidido en senalar
como serias violaciones de derechos humanos los actos que se han venido enunciando.

Se podria decir, por tanto, que la disquisicién del término grave violaciones de derechos

» OHCHR, De¢finition of Gross and Large-scale Violations of Human Rights as an International
Crime, Working Paper submitted by Mr. Stanislav Chernichenko in accordance with Sub-Com-
mission Decision 1992/109, UN doc. E/CN.4/Sub.2/1993/10, 8 June 1993, hteps://docu-
ments-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G93/140/31/PDF/G9314031.pdf 2OpenElement

* CE, Directorate General of Human Rights and Rule of Law, Eradicating impunity for serious
human rights violations: Guidelines and reference texts, Strasbourg, 30 March 2011, p. 23. El
texto solo se encuentra disponible en versién francesa y en inglesa.

21



humanos, como criterio de definicidon de crimenes internacionales reconocidos por la
comunidad internacional en su conjunto y parte integrante de zus cogens, seria suscepti-
ble de realizarse a partir de la enumeracién de una serie de conductas que abarcarian en
gran medida los asesinatos, las masacres y las ejecuciones extrajudiciales, el genocidio, la
esclavitud, la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, la discriminaciéon
racial y el apartheid, la detencién y el arresto arbitrario, la desaparicién forzada y el
desplazamiento forzado a gran escala de poblacién, sobre cuya calificacion parece haber
un absoluto concierto expresado por los instrumentos internacionales juridicamente
vinculantes, las normas de soff law, la jurisprudencia y la doctrina internacionales.

Sin embargo, las definiciones basadas en una enumeracién no estdn exentas de proble-
mas. Algunos de ellos se traducen en afirmar que la enumeracion de actos no puede ser
exhaustiva. Otros se deducen del hecho de que algunas listas incluyen estandares cuya
violacién puede decirse inherentemente grave en funcion de la naturaleza del valor pro-
tegido por la norma como son los casos de la prohibicién del genocidio, el apartheid, la
esclavitud, el traslado forzado, la discriminacién racial y la violacién del derecho alalibre
determinacioén. Incluir estos actos consustancialmente graves en un listado, que estaria
disefiado para definir graves violaciones de derechos humanos, resultarfa redundante.

Es por estas razones que los actos enumerados como graves violaciones de derechos
humanos no deberian ser interpretados como un numerus clausus, sino apertus. En esta
linea, el profesor Bassiouni, ha expresado que el término graves violaciones de derechos
humanos ha sido utilizado por la ONU, no para indicar una categoria de violacién de
derechos humanos per se, sino para describir situaciones que envuelven agresiones refi-
riéndose a la manera en la cual aquellas podrian haber sido cometidas o a su severidad,
es decir, a que se comentan en el umbral de un contexto que las hace especialmente
inhumanas, crueles y reprobables.

" HRC, Report of the independent expert on the right to restitution, compensation and rebabilita-
tion for victims of grave violations of human rights and fundamental freedoms, Mr. M. Cherif Bas-
siouni, submitted pursuant to Commission on Human Rights resolution 1998/43, UN. Doc.
E/CN.4/1999/65, 8 February 1999, par.85, “However, it would appear that the term “gross
violations of human rights’, has been employed in the United Nations context not to denote a
particular category of human rights violations per se, but rather to describe situations involving
human rights violations by referring to the manner in which the violations may have been com-
mitted or to their severity. It may well be, then, that the term “gross violations of human rights”
should be understood to qualify situations, with a view to establishing a set of facts that may fi-
gure as a basis for claims adjudication, rather than to imply a separate legal regime of reparations
according to the particular rights violated”.
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Esta afirmacién nos llevarfa a proponer la superacién de la calificacion de las graves
violaciones de derechos humanos basada exclusivamente en la enumeracién de conductas
consustancialmente graves de acuerdo a la naturaleza de los actos®, y situarnos en una
definicién centrada en la aplicacién acumulativa de criterios generales que girarfan en
torno a la violacién del derecho, desde un enfoque de mayor apertura o panordmico
sobre los derechos humanos, al caricter de la violacidn, de las victimas e incluso el de
los perpetradores, articulando todos ellos un contexto que determinaria que los actos
contra los derechos humanos fueran especialmente graves.

Con relacién al criterio del tipo de derecho violado, y como ya hemos sostenido, pivotar
la caracterizacién de la gravedad de la violacion sélo o exclusivamente sobre el denomi-
nado #ndcleo duro de derechos humanos puede llevar a un resultado nada satisfactorio®.
Si la gravedad de la violacién se fija exclusivamente en funcién de la naturaleza del de-
recho esto puede llevar a que una violacién menor de un derecho no derogable o de
una obligacién esencial sea considerada como una “grave violacién”, mientras que una
mayor o constante violacién de un derecho derogable no pueda ser calificado como
grave®. Llegar a una conclusion en este sentido no cubriria las expectativas de protec-
cién de los derechos humanos aceptados y reconocidos como intereses de la comunidad
internacional en su conjunto.

Con el fin de superar esta limitacién, la Conferencia de Maastricht sobre el derecho de
restitucion, indemnizacién y rehabilitacién de las victimas de violaciones manifiestas
de derechos humanos vy las libertades fundamentales de 1993¢, declaraba en sus con-
clusiones que “las violaciones de los derechos econdémicos, sociales y culturales, pue-
den ser flagrantes y sistemdticas en cuanto a su alcance y cardcter, y deben recibir, por

% Algunos autores sostienen que no solo “The nature of the right violated is not the only factor,
some suggest, that renders human rights violations gross or grave”, Medina Quiroga, The Battle
of Human Rights, Gross, Systematic Violations and the Inter-American System, Martinus Nijhoff,
Dordrecht, The Netherlands, 1988, p. 15, citado en Geneve Academy, What amounts to “a se-
rious violation of international human rigths law”. An analysis of practice and expert opinion for the
purpose of the 2013 Arms Trade Treaty, Academy Briefing N°.6, Geneve Academy, Agust 2014.
» [bid., p. 16.

@ “If the nature of the right were to determine the ‘seriousness’ of a violation, it might follow
that a minor violation of a non-derogable or essential obligation would be considered a ‘serious
violation, whereas a major or sustained breach of a derogable right might not. Such an outcome
would not be satisfactory. Recourse to additional criteria is therefore needed”. Ib7d., p. 16.
 OHCHR, Conferencia de Maastricht sobre el derecho de restitucidn, indemnizacion y rehabilita-
cidn de las victimas de violaciones manifiestas de derechos humanos y las libertades fundamentales.
UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/10.
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consiguiente, la debida atencién en lo que respecto al derecho a la reparaciéon”. Asi-
mismo, el Alto Comisionado de los Derechos Humanos, en el documento “The Cor-
porate Responsability to Respect Human Rights. An Interpretative Guide” sugeria que
las violaciones de derechos econémicos, sociales y culturales podian ser consideradas
graves, flagrantes y serias sélo cuando son a gran escala o dirigidas contra una poblacién
concreta®. De hecho, actos como los relacionados con el fracaso del Estado en combatir
la pobrezay garantizar estindares de vida adecuados, el trabajo forzado y esclavo, asi como
algunos ejemplos de vulneracion del derecho a la salud o la educacion, entre otros, podrian
también pertenecer a esta categoria de graves violaciones contra los derechos humanos.
En este sentido se ha pronunciado la Comisién Africana de los Derechos Humanos y
de los Pueblos en el caso de la Organizacién Mundial contra la Tortura Vs. Zaire, en el
que considerd que el cierre de universidades y centros de educacién secundarios por dos
afios constituyd un violacion grave o masiva —serious or massive- del derecho a la educa-
cién, concretamente del articulo 17 de la Carta Africana de los Derechos Humanos y
de los Pueblos«.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha desarrollado también jurisprudencia sobre
la cuestion de la violacién de derechos referidos a cuestiones procedimentales, violacion
que ha sido calificada como grave, tanto en si misma como cuando ocurre en conjun-
cidn con la violacidn de otros derechos sustantivos®. El Sistema Interamericano ha re-
conocido gradualmente graves violaciones de derechos humanos sobre la base de patrones
de actuacién de cardcter estructural, incluidos los de inequidad. En el caso Maria da
Penha Fernandes v. Brazil, un caso importante sobre la violencia contra las mujeres,
la Corte destacaba la impunidad en los casos de violencia doméstica debido a la accién
ineficaz judicial. En el caso Camba Campos et al. v. Ecuador, se examinaron problemas

@ Ibid., p. 6.

¢ OHCHR, The Corporate Responsability to Respect Human Rights. An Intepretative Guide.
United Nations Human Rights. Office of High Commissioner, HR/PUB/12/02,2012, http://
www.ohchr.org/Documents/Publications/HR.PUB.12.2_En.pdf

“ CmHPR, World Organization against Torture v. Zaire, 1996, paras. 42-8. “Failure of govern-
ment to provide basic services necessary for a minimum standar of health, such as safe drinking
water and electricity and the shortage of medicine” was found to be a serious or massive viola-
tions of the right to health as set out in Article 16 of the Charter, en, op. ciz., Geneve Academy,
What amounts..., p. 22.

& [bid.

«“ ACmHR, Maria da Penha Fernandes v. Brazil, Report, Case No. 12.051, Report No. 54/01,
OEA/Ser.L/V/IL111, doc. 20, rev. (2000), 16 April 2001.

< ACtHR, Case of the Constitutional Tribunal (Camba Campos et al.) v. Ecuador, Judgment, 28
August 2013.
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estructurales de independencia judicial. La Corte consideraba que estos eran patrones
estructurales que aumentaban la gravedad de las violaciones de los derechos humanos
asociados. La Corte ha precisado también que algunas violaciones de derechos econd-
micos y sociales pueden ser graves. En esta direcciodn, en el caso ltuango Massacres v.
Colombias, evalué el efecto sobre las vidas de las victimas del robo de su ganaderia y la
destruccién de sus casas, encontrando graves violaciones de los derechos a la propiedad,
alaviviendayala intimidad. Los érganos de los tratados también se han referido a gra-
ves violaciones en varios contextos. El Comité de Derechos del Nifio ha hecho referencia
ala demolicién a gran escala de casas ¢ infraestructuras que constituyen una seria viola-
cidn del derecho a un estdndar de vida adecuado para los nifios®. El Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha calificado como graves violaciones los ataques por
militares y colonos contra escuelas de nifios e instalaciones educativas con relacién a la
situacion de los Territorios Ocupados de Palestina™.

El criterio referido al cardcter de la violacién podria construirse en funcion de la iden-
tificacion de los elementos que constituyen las peores formas en las que los derechos po-
drian ser violados. Los elementos cualitativos y cuantitativos, ademds del de la gravedad
de sus consecuencias -p. ¢j., el impacto-, serfan las referencias cardinales para entender
qué constituirfa una seria violacién de derechos humanos. El significado de los criterios
cuantitativo y cualitativo podria interpretarse en funcién de los elementos generalizado
y sistemdtico que aporta el Derecho internacional penal. A pesar de las diferencias es-
tructurales entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho inter-
nacional penal, éste tltimo podria ayudar a clarificar la definicién de graves violaciones
de derechos humanos y mejorar el régimen de sancidn, incluyendo la criminalizacidn,
para estas conductas™ Los conceptos generalizado y sistemdtico ya han sido amplia-
mente discutidos y desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia y no es ahora el
propdsito abordar con total precision su definicion, lo que se dejard para un momento
posterior en el analisis de los CCH. Sin embargo, si es necesario apuntar al menos que
de acuerdo con la opinién comtnmente aceptada, el término generalizado se refiere

@ ACtHR, Iruango Massacres v. Colombia, Judgment, 1 July 2006, para. 178.

© CRC, Concluding Observations: Israel, UN doc. CRC/C/15/Add.195, 9 October 2002, para. 50.
7 ESCR, Report of Israel, ('Third Periodic Report/List of Issues and Written Replies), UN doc.
E/C.12/ISR/Q/3/Add.1, pp. 4-5, para. 36.

7 La version final de Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados en el articulo 40
hace referencia a los términos “gross” y “sistematic’, en particular sefiala “gross’ or ‘systematic’
failure by the state responsible to fulfil relevant obligations”, véase en art. 40, Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts. This provision probably cannot be
considered customary international law (which would bind all states).

7 Geneve Academy, What amounis..., op. cit., p. 35.
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al cardcter a gran escala de la agresién contra los derechos humanos y al nimero de
personas contra las que va dirigida, requiriendo una multiplicidad de victimas y exclu-
yendo los actos aislados de violencia™. El cardcter sistemdtico de los actos de agresion
contra los derechos humanos significa que se cometan con arreglo a un plan o politica
preconcebidos o a un patrén de actuacion, de acuerdo a la comisién repetida o continua
de actos inhumanos. Los patrones de crimenes, a saber, la repeticion no accidental de
una conducta delictiva similar de forma periddica, son una expresion comun de ese ca-
racter sistemdtico™ de modo que, al igual que el término generalizado, excluye los actos
de violencia aislados o no conectados entre si. El elemento relativo a la gravedad de las
consecuencias de ciertas conductas sobre los derechos humanos no ha sido desarrollado
y, sin embargo, podria ser central para la atribucién del cardcter grave de la violacién al
tener en consideracion el gran impacto negativo que determinados actos pueden tener
en la esfera de la proteccidn, el respeto y el disfrute de los derechos humanos. En este
sentido hay que senalar que la CPI ha hecho referencia a este criterio para determinar
la gravedad de ciertas conductas al objeto de fijar lo que denominan los “Case selection
and priorisation”. Para la Oficina del Fiscal de la CPI el criterio del impacto puede ser
evaluado a la luz del dafio econémico o ambiental infligido sobre las comunidades y
de los medios utilizados para la comisién de los crimenes de competencia de la CPI,
enunciando entre estos medios la destruccion del medio ambiente, la explotacién ilegal
de recursos naturales o la desposesion de tierras™.

Las caracteristicas de las victimas constituyen un criterio mds a tener en cuenta aunque
podria ser considerado redundante. Todos los seres humanos sin excepcidn -y salvo las
circunstancias reguladas en el Derecho internacional humanitario- deben ser protegi-
dos contra las més graves formas de violaciones de los derechos humanos. La inclusién
de criterios adicionales como es el de poblacién especialmente vulnerable, pertenecien-
te a minorias o grupos ¢tnicos, o sujetos a discriminacién por cuestiones sociales, po-
liticas, religiosas, de género o raciales, podrian coadyuvar a que las violaciones de dere-
chos humanos fueran substancialmente mds graves en funcién de las caracteristicas de
la poblacidn, sus necesidades especiales de proteccién y las consecuencias o el impacto
esencialmente peligroso sobre sus formas o condiciones de vida.

El Relator Especial para el Proyecto de c6digo, Sr. Doudou Thiam, propuso como crite-

7 CDL, Primer informe sobre los crimenes de lesa humanidad. Presentado por Sean D. Murphy,
Relator Especial, UN. Doc. A/CN.4/680 de 17 de febrero de 2015, p. 70.

7 Ibid., pp. 70y 71.

7 1CC, Policy Paper on Case Selection and Priorisations. Office of the Prosecutor. 15 September 2016.
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rio de gravedad el de laintencién de los perpetradores™. La subjetividad y la complejidad
de la prueba de la 72ens rea llevan a proponen un criterio de gravedad mas objetivo, y en
funcién de los resultados alcanzados, sujeto al poder de victimizacién de los autores de
los hechos cuando esos tienen bajo su dmbito de accién o esfera de influencia obligacio-
nes o responsabilidades en el marco de la promocién, la proteccién y la garantia de los
derechos humanos, y acttian con premeditacién, manifiesta negligencia, permisividad u
omision deliberada hacia terceros en la realizacién de las conductas que transgreden las
normas que protegen estos derechos.

En conclusién, la aceptacién de una definicion de la expresion graves violaciones de dere-
chos humanos basada en la evaluacion de criterios generales, que dibujen los contornos
de las circunstancias y del contexto en los cuales los derechos humanos, y no sélo los que
integran el denominado nzcleo duro, pueden ser violados de las formas mas inhumanas,
crueles o degradantes, facilitarfa quizds que la comunidad internacional en su conjunto
considerara que tales violaciones son crimenes de Derecho internacional y violan nor-
mas de proteccion de los derechos humanos con caracter de sus cogens™. El desarrollo de
las obligaciones erga omnes de proteccién del ser humano, tomando zodos sus derechos
fundamentales como parte integrante del ius cogens™, contribuirfa a la humanizaciéon
del Derecho internacional en la medida que se ampliaria el marco de proteccién de los
derechos humanos, siendo susceptibles de criminalizacién las conductas que los vulne-
ran de forma grave, sometiendo su persecucién y sancién a la esfera del Derecho inter-
nacional penal.

1. 2. LAS GRAVES VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS COMO
CRIMENES DE DERECHO INTERNACIONAL. LOS CRIMENES CON-
TRA LA HUMANIDAD

No todas las violaciones de derechos humanos son crimenes de Derecho internacio-
nal. Sélo las més graves violaciones, que trasgreden normas de ius cogens y que pro-
tegen intereses de la comunidad internacional en su conjunto, son elevadas a esta
categoria juridica, teniendo como caracteristicas principales la responsabilidad penal

7 ILC, Fifth Report on the Draft Code of Offences against the Peace and Security of Mankind, by
Mr. Doudou Thiam, Special Rapporteur, op. cit., p. 2.

7 Carrillo Salcedo, J. A., Soberania de los Estado y Derechos Humanos, Tecnos, 2° edicién, 2004,
pag. 109.

7 Cangado Trindade, A. A., 4 humanizagio do..., op. cit., p. 125.
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internacional del individuo y la obligacién de prevencidén y represién que incumbe a
los Estados respecto de estos delitos™.

Como ya hemos visto, la vulneracién de las normas que prohiben el asesinato o el
exterminio, el genocidio, la esclavitud, el apartheid, la tortura y otros tratos inhuma-
nos o degradantes, la deportacion, o las persecuciones por razones de indole politica,
religiosa o racial, entre otras, que integran el denominado niicleo duro de los derechos
humanos®, y que son la expresién del rechazo a la barbarie®, han sido el punto de
partida para la consideracién de los crimenes de Derecho internacional como lo son
los crimenes contra la humanidade.

1.2. 1. Origen y desarrollo de los crimenes contra la humanidad hasta la Conferen-
cia de Roma de 1998

La categoria juridica de los crimenes contra la humanidad (CCH) tiene su origen en
los principios humanitarios del ius in bello de 1a Cldusula Martens y gana autonomia
a partir de su tipificacion en el articulo 6. ¢) del Estatuto de Nuremberg de 1948. Su
conceptualizacién se ha ido configurando a partir de la contribucién realizada por
los trabajos de la CDI, y de las aportaciones de la jurisprudencia de los tribunales
internacionales contemporaneos, destacando la de los Tribunales ad hoc para la ex
Yugoslavia y Ruanda y la de la propia CPL

Después de un largo y complejo recorrido los CCH han quedado tipificado en el art. 7

7 De acuerdo a los trabajos de la CDI sobre el Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los
Estados por hechos internacionalmente ilicitos de 1976 -articulo 19.2 y 3¢c) y d)- y de 2001-arti-
culos 40 y 41-, sobre el Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad, aprobado en 1996 en segunda lectura por la Asamblea General de la ONU -articulos 16,
17 y 18-, ¢ instrumentos convencionales como la Convencién para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio de 1948, la Convencién contra la Esclavitud de 1926 y la Conven-
cién suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones
y Practicas Anélogas a la Esclavitud de 1956, la Convencidn contra la Desapariciéon Forzada de
Personas, la Convencion contra el Apartheid de 1973, la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de 1984, los estatutos de los Tribunales pena-
les internacionales ad hocy el ER de la propia CPI de 1998.

% Rueda Herndndez, C., Delitos de derecho internacional priblico. Tipificacién y represion inter-
nacional, Bosch, Barcelona, 1* ed., 2001, p. 141. Véase a este respecto Blanc Altemir, A., La
violacidn de derechos humanos..., op. cit.

s Carrillo Salcedo, J. A., Soberania de los Estados..., op. cit., pag. 105.

“Rueda Herndndez, C., Delitos de derecho internacional..., op. cit., p.142.
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del ER de la CPI de1998, en actos tales como el asesinato, el exterminio, la esclavitud,
la deportacion o el traslado forzoso de poblacion, la encarcelacion u otra privacidn grave
de la libertad fisica, la tortura, la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada,
el embarazo forzado, la esterilizacion forzada o cualquier otva forma de violencia sexual
de gravedad comparable, persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia
[fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de géne-
r0, la desaparicion forzada, el crimen de apartheid y otros actos inhumanos de cardcter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente con-
tra la integridad fisica o la salud mental o fisica, cuando se cometan como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque®.

La noci6n de los CCH tiene su origen y fundamento en la denominada Cldusula Mar-
tens, que aparece por primera vez en el Predmbulo del II Convenio de La Haya de 1899
relativo a las leyes y a las costumbres de la guerra, que disponia que en los casos no com-
prendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por las partes contratantes, las po-
blaciones y los beligerantes permanecerian bajo la garantia y el végimen de los principios del
Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por
las leyes de la humanidad y por las exigencias de la conciencia piblica, afirmando asi que el
Derecho internacional comprendia principios humanitarios fundamentales que ofrecfan
una proteccion residual a las personas mientras no existiesen convenios internacionales
mas amplios sobre las leyes de la guerra.

Si bien las Convenciones de la Haya recogfan el espiritu de los CCH, la primera refe-
rencia concreta al término la encontramos en la Declaracién Conjunta de los gobiernos
francés, britdnico y ruso, de 24 de Mayo del afo 1915, con relacién a los crimenes come-
tidos por el Imperio Otomano contra la poblacién armenia durante la Primera Guerra
Mundial, en la que se produjo una masacre en la que perecieron entre 200.000 y 800.000
personas. En aquella declaracion se afirmé la comision de nuevos crimenes de Turquia
contra la humanidad y la civilizacidn y se informaba de la responsabilidad individual de
todos los miembros del Gobierno Otomano y de sus agentes implicados en aquellas masa-
cres®. A pesar de esta rotunda declaracion, las reservas de los Estados Unidos a exigir

# Art. 7.1 del Estatuto de Roma A/CONE.183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por los
procés verbaux.de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de
mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002.

%M4rquez Carrasco, C., El proceso de codificacion y desarrollo progresivo de los crimenes contra la
humanidad, Secretariado de publicaciones Universidad de Sevilla, p. 34.

Bassiouni, M. C., Crimes against humanity. Historical evolution and contemporary application,
Cambridge University Press, First paperback edition 2014, p. 1.
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responsabilidad penal a falta de un convenio que regulara que la violacién de las leyes
o costumbres de la guerra o de las leyes de la humanidad eran crimenes de Derecho
internacional, fueron determinantes para que la aniquilacién de los armenios no se
juzgara como una violacién de las leyes de la humanidad sino como un ataque de agre-
sién a gran escala, evitando con ello infringir el principio de ex post facto crimes o nulla
pene sine lege.

Asi, aunque después de la Primera Guerra Mundial se examiné con mayor atencién si
el Derecho internacional regulaba las atrocidades cometidas por un gobierno a nivel
nacional, y una Comisidn sobre responsabilidad de los autores de la guerra y sobre la
ejecucién de sanciones presentd en el ano 1919 un informe a la Conferencia de Paz de
Paris solicitando que fueran comprendidos en lo que serfa posteriormente el Tratado
de Versalles varios delitos cometidos en violacidon de “las leyes y usos establecidos de la
guerra” y “las leyes elementales de la humanidad”, los “crimenes de lesa humanidad” no
se incluyeron finalmente en los articulos 228 y 229 del Tratado, no produciéndose, por
tanto, juicios de lesa humanidad relacionados con esta guerra®.

No es hasta la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial que la figura de los CCH
cobra cierta autonomia normativa. El instrumento que recoge por primera vez una de-
finicion técnico-juridica de los crimenes, como tipo penal de Derecho internacional
ex novo”, es el Estatuto de Nuremberg (EN), que aparece en ¢l anexo del Acuerdo de
Londres de 1945% y que tenia como objeto la creacién de un Tribunal Militar para juz-
gar y condenar, por decision conjunta de los gobiernos aliados, a aquellos funcionarios
alemanes y los hombres y miembros del Partido Nazi que hubieran sido responsables
de crimenes y atrocidades durante la ocupacién® y que técnicamente no podian tratarse
como crimenes de guerra en sentido estricto debido principalmente ala nacionalidad de

CDL, Primer Informe del Relator Especial..., op. cit., p.16.

¥ Algunos autores senalan que los crimenes contra la humanidad se utilizaron como una cldusula
generalis subsidiaria a los crimenes de guerra, es decir, arrancaron no como un nuevo tipo sino
como una categoria en la que podrian subsumirse los delitos cometidos durante la segunda gue-
rra mundial, que no tenian cabida en el Derecho de la Haya sobre crimenes de guerra, al incluir
crimenes del Estado contra sus propios nacionales. Véase a este respecto Pérez Caballero, J., E/
elemento politico en los crimenes de lesa humanidad. La expansion de la figura del crimen organi-
zado transnacional y el caso de las organizaciones de narcotraficantes mexicanas en el sexenio 2006
- 2012, Ed. Dickynson, 2015, p. 30.

%El cual figura en el anexo del Acuerdo de Londres de 1945.

# Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Ntremberg de 1945 ver pérrafos 2°y 3°, http://
www.cruzroja.es/dih/pdf/estatuto_del_tribunal_militar_internacional_de_nuremberg.pdf
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las victimas”o la inspiracion de los actos motivados en cuestiones de raza o de religion®.
El EN ofrecié una definicién de los CCH en el articulo 6.¢) en los siguientes términos:

“A saber el asesinato, la exterminacion, la esclavizacién, la deportacion y otros actos
inhumanos cometidos contra poblacion civil antes de la guerra o durante la misma,
o la persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de aquellos
crimenes que sean competencia del Tribunal o en relacién con los mismos, consti-
tuyan o no una vulneracién de la legislacién interna del pais donde se perpetraron”.

Esta primera definicién de los CCH en el EN, que recoge dos tipos de actos punibles, dis-
tinguiendo las persecuciones por motivos politicos, raciales y religiosos de los otros actos
inhumanos, ofrecia dos importantes caracteristicas, siendo la primera que la poblaciéon
civil y su proteccién se erigian en el objeto central de estos crimenes, lo que ha perdurado
hasta la actualidad y, la segunda, el vinculo incuestionable de los actos subyacentes de
los CCH con un conflicto armado internacional, consecuencia de la interpretacion de-
finitiva que se le dio a la diferente redaccién del Estatuto en sus versiones rusa, inglesa y
francesa”, justificando con ello la intervencién del Tribunal Militar Internacional.

La Ley n° 10 del Consejo del Control Aliado de 1945, que intentd unificar el procesa-

»Mdrquez Carrasco, C., El proceso de codificacién y desarrollo progresivo... op. cit., p. 42.

*' Por ¢jemplo contra personas apdtridas, por motivos de su raza o de su religion, véase a este
respecto Rueda Herndndez, C., Délitos de derecho internacional piiblico..., op. cit., nota al pie 87,
p- 136.

2 La cuestién de la diferente transcripcidn de las versiones del ER no fue anecdética, sino que
reflejaba un desacuerdo profundo sobre el alcance de los crimenes, es decir, sobre el hecho si
todos debian tener una conexién con un conflicto armado, como proponfa la versién rusa, o
sdlo los referidos a la persecuciéon por motivos politicos, religiosos o raciales, como hacfa las
versiones francesas e inglesas. La solucion dada por los Aliados en el Protocolo de Berlin, de 6
de octubre de 1945, a las diferentes versiones de la transcripcién del articulo 6 ¢) del EN en las
lenguas inglesas y francesas que inclufan un punto y coma justo antes de la palabra persecucién y
la rusa que inclufa tan sdlo una coma, se hizo finalmente a favor de la versién rusa e introdujo la
necesidad del requisito del nexo con la guerra como elemento de contexto en los crimenes contra
la humanidad en el EN. A pesar de esta interpretacion, en la sentencia del Tribunal Militar Inter-
nacional de Nuremberg 12, dictada el 30 de septiembre y el 1 de octubre de 1946, se reconocié
que el Estatuto permitia considerar crimenes contra la humanidad actos anteriores a la guerra,
pero en los casos concretos que el Tribunal tuvo que juzgar fue restrictivo en cuanto a tener por
acreditado el nexo con la guerra respecto de actos cometidos con anterioridad a la fecha conside-
rada como la del inicio formal de la misma, de tal forma que éste se convirtié en muchos casos en
un limite temporal de la competencia del tribunal o un limite jurisdiccional (el 1 de septiembre
de 1939). Véase a este respecto Mdarquez Carrasco, C., Los elementos de los crimenes..., op. cit., p. 6.
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miento de los demds criminales de guerra en las cuatro zonas de ocupacion, aportd una
definicién de los CCH, por un lado, més general, ya que declaraba que la enumeracién
de los delitos no tenfa un cardcter limitativo y, por otro lado, més precisa y también
extensa respecto del EN al incluir los actos de encarcelamiento, tortura y violacién, asi
como la comisién de otros actos inhumanos contra la poblacién civil. Al mismo tiem-
po, suprimid los términos antes y durante la guerra y, por lo tanto, la conexién entre los
CCH y los crimenes contra la paz y los crimenes de guerra”, aunque la interpretacion
en este sentido que hicieron los tribunales nacionales alemanes y los norteamericanos
al aplicarla fue diversa”.

El articulo IL.1.c) de la Ley n° 10 se refirié a los CCH de la siguiente manera:

“Las atrocidades y los delitos que comprendan, sin que esta enumeracion tenga ca-
racter limitativo, el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportacion, el encarce-
lamiento, la tortura, las violaciones y otros actos inhumanos cometidos contra cual-
quier poblacién civil, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos,
violen o no estos actos las leyes nacionales de los paises donde se perpetren”

Los CCH también fueron contemplados en el articulo 5. ¢) del Estatuto de Tribunal
para el Extremo Oriente de 1946, aunque no anadié ningun contenido esclarecedor
siendo su objeto la sancién de los crimenes contra la paz y no los crimenes de guerra.

Los esfuerzos por codificar los CCH por parte de la CDI comenzaron en el afio 1947
y culminaron en el afio 1996 con la segunda lectura del Proyecto de c6digo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, no habiendo sido finalmente adoptado
este tltimo por la Asamblea General, lo que fue interpretado como el éxito de las aspi-
raciones de muchos Estados de evitar el desarrollo de un c6digo penal internacional en
la materia”. Aun asi, la aportacién de la CDI en el proceso de desarrollo y codificacion
de los CCH ha sido importante abordando aspectos fundamentales de la construccién
del tipo internacional penal.

La Asamblea General de la ONU cre6 la CDI con el objeto de que desarrollara pro-
gresivamente el Derecho internacional, lo codificara y formulase los principios gene-
rales que de aquel fueron reconocidos tanto en el Estatuto como en las sentencias del
Tribunal de Ntremberg. Para dar inicio a esta labor le encargé mediante resolucion

»[bid., p. 55.
»CDI, Primer Informe del Relator Especial..., op. cit., p. 18.
»Bassiouni, M. C., Crimes Against humanity..., op. cit., p. 171.
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177(I1) que elaborara un Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, siendo el izer de este proyecto lento y lleno de dificultades®.

La CDI decidi6 abordar la preparacién de los Principios de Nturemberg y del Borra-
dor del C6digo como dos trabajos distintos. En el afio 1950 la Comisidn presentd el
borrador de “Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por
las Sentencias del Tribunal de Nturemberg”, en cuyo Principio VI ¢) definié los CCH,
partiendo del articulo 6. c¢) del EN. En su comentario a este principio, la Comisién
puso de relieve que no era necesario que el delito se cometiera durante una guerra, pero
insistié en que, no obstante, los delitos cometidos antes de la guerra debian guardar re-
lacién con un delito contra la paz”. La desconexién con los conflictos armados, quedard
establecida hasta la formulacién del ER, salvo para el crimen de persecucion, respecto
del cual mantenia la conexién con los crimenes de guerra y los crimenes contra la paz.

Una vez completada la formulacién de los Principios de Ntaremberg, la CDI presenté
borradores sobre el Proyecto de cédigo en los anos 1950 y 1954, conteniendo éste tl-
timo una definicién genérica muy amplia de los CCH, destacando en ella la omision
de la conexién entre los CCH y los crimenes de guerra o crimenes contra la paz, al
sefalar que los crimenes pueden ocurrir en cualquier tiempo y no necesariamente en el
de guerra, y subrayando la intervencién del Estado -staze policy connection- al considerar
que los actos referidos solo constituian un crimen internacional si fueran cometidos
por autoridades de un Estado o por un particular por instigacién o con la tolerancia de
dichas autoridades®.

El Proyecto de cédigo de 1954, se referfa alos CCH de este modo:

“Los actos inhumanos, tales como el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la depor-
tacién o las persecuciones contra cualquier poblacién civil por motivos politicos,
raciales, religiosos o culturales perpetrados por las autoridades de un Estado o por
particulares que acttien por instigacién de dichas autoridades o con su tolerancia™.

*Marquez Carrasco, C., Los elementos de los crimenes..., op. cit., p. 63.

7 CDI, Primer Informe sobre crimenes...., ap. cit., p. 19.

»Bassiouni, M. C., Crimes Against humanity ..., op. cit., p. 176.

»ILC, Document A/2693: Report of the International Law Commission covering the work of its
sixth session, 3 June-28 July 1954, Year Book of the International Law Commission, Volume II,
Documents of the sixth session including the report of the Commission to the General Assem-

bly, pp. 140 y ss, http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/ilc_1954_v2.pdf
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Los Proyectos de c6digo de la CDI, sin embargo, no prosperaron en este periodo. Su
principal obstaculo fue el propio clima politico internacional que se tradujo en la di-
ficultad de consensuar la nocién del crimen de agresion, sobre la que no se llegd a un
acuerdo hasta que la cuestion fue resuelta posteriormente al adoptarse una definiciéon
oficial mediante la Resolucién 3314 de la Asamblea General de las ONU el 14 de
diciembre de 1974,

La Asamblea General invité a la Comision a que reanudara en el afio 1981 su labor so-
bre el Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. La
Comisién concluyé en 1991 en primera lectura un Proyecto de cédigo. El desarrollo del
Derecho internacional de los derechos humanos ejercié una notable influencia en la in-
terpretacién evolutiva de la definicién de los CCH en este proyecto™.. Ello por la razén
de que la violacién grave de ciertos derechos humanos se habia considerado el elemento
comun de todos los hechos constitutivos de esta modalidad criminal. Hay que desta-
car que en este periodo el Relator Especial, Sr. Thiam, y su grupo de trabajo desglosaron
los CCH en genocidio, apartheid y otros actos inhumanos y pretendieron incorporar
al listado de crimenes el terrorismo internacional (art. 24), el tréfico de drogas (art. 25)
los graves dafios contra el medio ambiente (art. 26) y las sistematicas o generalizadas
violaciones de los derechos humanos (art. 21), propuestas que fueron abandonadas a
los efectos de la redaccién definitiva del Proyecto de c6digo™.

La afinacién de la redaccién y del desarrollo progresivo de la nocién de los CCH fue
definitivamente llevada a cabo por la CDI en el Proyecto de cédigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad de 1996. La finalizacién del proyecto pasé a ser
especialmente pertinente tras la creacion de los Tribunales Penales Internacionales ad

WE[ crimen de agresion pasd a formar parte de la competencia material de la Corte Penal In-
ternacional disponiéndolo asi el art. 5 del ER de 1998. Sin embargo, es necesario sefialar, que a
diferencia de los otros delitos que forman parte de su ratione materiae, el crimen de agresion no
se ha definido en este instrumento, dilatando obligatoriamente el ¢jercicio de la competencia de
la Corte sobre el mismo.

" Mérquez Carrasco. C., El proceso de codificacion y desarrollo progresivo..., op. cit., p. 87.

2 Alija Ferndndez, R. A, El Crimen contra la humanidad de persecucién en perspectiva histdrica,
UB, 2011, p. 148.

1% La Comisién de Derecho Internacional especificamente declaré que Proyecto de Cédigo no
cubrirfa la piraterfa, el tréfico de drogas, el tréfico de mujeres y nifios, la trata (esclavitud), falsi-
ficaciéon de moneda y el dafio a cables submarinos, etc... sefialando que los crimenes con la paz
y la seguridad de la humanidad, como un concepto indivisible, deberfan limitarse a delitos que
contuvieran un elemento politico..., véase a este respecto Bassiouni, M. C., Crimes against hu-
manity..., 0p. cit., nota al pie 46, p. 178.
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hoc para la ex-Yugoslavia y para Ruanda, y en la medida que la idea de un tribunal penal
internacional permanente ganaba mas apoyo™. El Proyecto de c6digo, que es conside-
rado antecedente directo del ER de 1998, realizé en el articulo 18 una definicién de los
CCH basada en el EN, introduciendo un listado mas amplio de actos subyacentes, pro-
puestos por la CDI, en virtud de su crueldad y gravedad extremas'™. En él se incluyeron
la desaparicion forzada, la violacion, la prostitucién forzada, entre otros, y delimitando
los actos inhumanos a casos como la mutilacion y las lesiones graves, excluyendo el nexo
con los conflictos armados, y afirmando que la realizacién de los crimenes debia llevarse
a cabo bajo las condiciones generales de la comisidn sistemitica o en gran escala™ y la
actuacion instigada o dirigida por un gobierno o por una organizacion politica o grupo',
siendo significativo el sefialar que una organizacién politica o un grupo -de carécter no
estatal o privado- pudiera participar de la comisién de estos actos.

La redaccidon definitiva del articulo 18, titulado “Crimenes contra la humanidad”, del
Proyecto de c6digo de 1996 quedd de la siguiente forma:

« . . . - e . ;.

Por crimen contra la humanidad se entiende la comisién sistemdtica o en gran es-
cala e instigada o dirigida por un gobierno o una organizacién politica o grupo cual-
quiera de los actos siguientes: asesinato, exterminio, tortura, sujecién a esclavitud,

1 CDI, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit., p. 20.

%5 Por ejemplo respecto de las desapariciones forzadas de personas la Comisién de Derecho In-
ternacional consideré que “aunque este tipo de conducta criminal sea un fenémeno relativa-
mente reciente, el presente Cédigo propone su inclusién como crimen contra la humanidad,
por su crueldad y gravedad extremas’, véase a este respecto Marquez Carrasco. C., E/ proceso de
codificacién y desarrollo progresivo..., op. cit., p. 99.

9 CDI, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional, Volimen II, Segunda Parte, Infor-
me de la Comision a la Asamblea General sobre la labor realizada en su cuadragésimo octavo
periodo de sesiones, Proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad, Articulo 18, Comentarios 3 y 4, http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/
ilc_1996_v2_p2.pdf

17 Ibid., Articulo 18, comentario 5) “La segunda condicién exige una actuacién «instigada o
dirigida por un gobierno o por una organizacién politica o grupo>. Esa instigacién o direccidén
necesaria puede provenir de un gobierno o de una organizacién o grupo. La alternativa tiene
por objeto excluir el caso de que una persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa
al realizar su plan criminal propio, pero sin que exista ningin estimulo ni direccién por parte
de un gobierno o de un grupo u organizacién. Este tipo de conducta criminal aislada de una
sola persona no constituirfa un crimen contra la humanidad. Serfa sumamente dificil para una
sola persona que actuase aislada cometer los actos inhumanos previstos en el articulo 18. La
instigacion o direccidn por un gobierno o por cualquier organizacién o grupo, relacionado o no
con un gobierno, da al acto mayor importancia y hace que se convierta en un crimen contra la
humanidad imputable a los particulares o a los agentes de un Estado”.
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persecucién por motivos politicos, raciales, religiosos o étnicos, discriminacion
institucionalizada por motivos raciales, religiosos o étnico, discriminacién insti-
tucionalizada por motivos politicos, raciales, religioso o étnicos que suponga la
violacién de los derechos y libertades fundamentales y entraiie graves desventajas
para una parte de la poblacién, deportacién o traslado forzoso de poblaciones,
con carécter arbitrario, encarcelamiento arbitrario, desaparicion forzada de per-
sonas, violacidn, prostitucion forzosa y otras formas de abuso sexual, otros actos
inhumanos que menoscaben gravemente la integridad fisica o mental, la salud o la
dignidad humana, como la mutilacién y las lesiones graves”

Durante el periodo que transcurre entre 1991 y 1996, los trabajos de la CDI fueron
retroalimentados ¢ influenciados por los Tribunales Penales Internacionales ad ho,
creados por el Consejo de Seguridad para juzgar los crimenes de genocidio, CCH y las
violaciones de Derecho internacional humanitario, cometidos en la antigua Yugoslavia
y Ruanda.

El Consejo de Seguridad de ONU cre6 el Tribunal Penal Internacional para la anti-
gua Yugoslavia (TPIY) en el afio 1993 y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR) en 1994. Los Estatutos de los dos tribunales penales inclufan tanto el genocidio
como los CCH en su articulado (art. 4° del TPIY y art. 2 del TPIR), y establecieron la
misma relacién de actos subyacentes basindose en el articulo 6. ¢) del EN. Las diferen-
cias fundamentales entre ambos estatutos se encuentran en la afirmacién que hacfa el
TPIY del nexo con el conflicto armado, interno o internacional, aunque la jurispruden-
cia que emand del mismo sostuvo claramente que la existencia de un conflicto armado
no era un elemento constitutivo de la definicién de los crimenes, sino un prerrequisito
jurisdiccional o de ratione materiae del Tribunal*. El TPIR, sustituy este requisito del
nexo con el conflicto armado por el de la fundamentacién del ataque sobre razones de
nacionalidad, politicas, étnicas, raciales y religiosas, que en el caso del TPIY, sélo que-
daban vinculadas al crimen de persecucién. Algo que quedé claro de las formulaciones
de los CCH de los Estatutos del TPIY y TPIR es que se realizaron con el propésito de
juzgar a los responsables de las graves violaciones del Derecho internacional durante
esos dos conflictos, sin tener la vista puesta en una futura aplicacién.

En cuanto a los tribunales h7bridos, que contienen una mezcla de elementos de Derecho
internacional y Derecho nacional, sefialar que el acuerdo entre Sierra Leona y la ONU
por el que se establecid el Tribunal Especial para Sierra Leona (TESL) en 2012 incluyé
los CCH como parte de la competencia materia del TESL y enumerd en su articulo 2

1w Bassiouni, M. C., Crimes against humanity..., op. cit., p. 184.
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los actos que constituirfan los crimenes como parte de un ataque generalizado o siste-
mdtica contra la poblacién civil. El Estatuto del Tribunal Especial para el Libano (TEL)
no incluyé los CCH en el émbito de la competencia del Tribunal, aunque el Secretario
General de la Organizacién considerdé que los atentados terroristas, que si eran de la
competencia del érgano jurisdiccional, podria reunir prima facie los requisitos de la
definicién de un crimen de lesa humanidad (CCH). Al mismo tiempo, se establecieron
tribunales especiales en varios ordenamientos juridicos nacionales que ¢jercieron com-
petencia sobre CCH como las Salas Especiales sobre Delitos Graves de Timor Oriental
creadas en el ano 2000, las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya establecidas
en 2001 y el Tribunal Supremo de Iraq constituido en 2003

1. 2. 2. La definicién y la regulacién de los crimenes contra la humanidad en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

Una vez que la CDI concluyé un proyecto de Estatuto de la CPI en 1994 y aprobé
definitivamente el Proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad interna-
cional de 1996, la Asamblea General de la ONU se propuso realizar una Conferencia
Diplomitica de Plenipotenciarios con el propdsito de dar forma definitiva a una Con-
vencidn para el establecimiento de una CPI. La Conferencia se celebrd finalmente entre
el 15 de junio y 17 de julio de 1998 y tuvo como resultado la adopcidn del ER, en cuyo
articulo 7 se definieron los CCH.

La Conferencia de Roma se desarroll6 no sin importantes problemas. Por un lado, las
dificultades técnicas que suponia integrar en un solo texto, internacional y penal, de
vocacién universal y permanente, normas sustantivas y procesales que conciliaran los
diferentes sistemas juridicos representados por los méds de 160 Estados participantes en
la Conferencia. De otro lado, los obstdculos para acomodar las diferentes orientaciones
politicas de los distintos paises o grupos de paises, estando enfrentados los paises afines
que defendian posiciones més progresistas o avanzadas, con aquellos més celosos de la
preservacion de las competencias de los Estados en el ejercicio del ius puniendir.

Fracasado el deseado consenso en el desarrollo de las negociaciones en el seno de la Con-
ferencia, el texto del ER que establecia la competencia y la jurisdiccién complementaria

19 CDI, Primer Informe sobre crimenes..., ap. cit., pp. 27,28 y 29.

" Yafiez Barnuevo, J. A., Capitulo III. E[ Estatuto de Roma como tratado y la Corte Penal Inter-
nacional como institucion, pp. 141- 156, véase a este respecto Carrillo Salcedo, J. A., La Crimina-
lizacion de la Barbarie: la Corte Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial, 2000.
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de la CPI respecto de los Estados para conocer de casos de genocidio, crimenes de gue-
rray CCH, asi como la definicién de dichos crimenes y sus normas de funcionamiento,
se adopté finalmente por votacién.

Llegar a la definicién de los CCH tampoco resulté una tarea sencilla en funcién de las
inconsistencias que los grupos de trabajo encontraron en torno a las diversas fuentes doc-
trinales, normativas y jurisprudenciales que complicaron la tarea de alcanzar un acuerdo
sobre una definicién basada en el Derecho internacional consuetudinario!. Asi, se expre-
saron diferentes opiniones respecto a la inclusién del nexo con un conflicto armado, que
habia tenido un diferente tratamiento en los Estatutos de los Tribunales Internacionales,
quedando finalmente vigente la desconexién con los conflictos armados de los CCH; se
discuti6 sobre si los dos criterios del ataque, sistematico y generalizado, debian ser acumu-
lativos o alternativos en funcién también de las redacciones al respecto de los Estatutos
del TPIY y TPIR, afirmdndose finalmente en el ER la version de que el ataque debia ser
generalizado o sistemdtico; el llamado elemento de la politica estuvo igualmente presente
en las discusiones, defendiendo sus valedores su inclusion al senalar que era un requisito
mas flexible que el término sistematico, que se interpretaba como un plan desarrollado y
ejecutado de comisién de los crimenes; la inclusion de la expresion azague contra poblacion
civil se llevé a discusion, ya que esta traida del TPIR hacia referencia a situaciones que en-
trafiaban un conflicto armado y que el término civil se utilizaba en Derecho internacional
humanitario, entendiéndose definitivamente que la frase debia quedar incluida en el texto
para evitar una modificacién significativa de la definicién existente de los CCH y que el
término ataque tenfa por fin indicar el uso de la fuerza y no un ataque armado'.

Finalmente, y a pesar de todos los obstaculos y dificultades, con la aprobacién del ER
se aceptd por primera vez una definicion de los CCH en un texto de cardcter conven-
cional de alcance universal, que contemplaba sin duda alguna una lista de las mayores
atrocidades que habian acontecido en la historia del S. XX'=. Al mismo tiempo en ¢l se
fijaron los requisitos que debfan darse para la consideracion de los crimenes de Derecho
Internacional: actos dirigidos contra la poblacién civil, cometidos de forma generali-
zada o sistemdtica, y que respondieran a un ataque respecto del cual el autor tuviera
conocimiento, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién,
componiendo de esta forma la denominada cldusula umbral.

Elart. 7.1 del ER quedé redactado de la siguiente forma:

1 Mérquez Carrasco, C., El proceso de codificacion..., op. cit., p. 116.
2 Jbid., pp. 115-124.
15 Ibid.
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“A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacién o traslado for-
zoso de poblacién; ¢) Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Vio-
lacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizaciéon
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h)
Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido
en el péarrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado
en el presente pérrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i)
Desaparicién forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos in-
humanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”

1. 2. 3. Analisis de los elementos comunes de los crimenes contra humanidad

Como ya hemos mencionado, el hecho de que los actos ilicitos enumerados en el arti-
culo 7 de ER se cometieran como parte de un ataque generalizado o sistemético contra
la poblacién civil, con conocimiento del mismo y de conformidad con la politica de
un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica,
constituyen los requisitos generales de la denominada cdusula umbral, que cumple la
funcién de distinguir los delitos comunes o actos aislados de violencia, susceptibles de
ser perseguidos por los derechos nacionales, de los crimenes de Derecho internacional
que tratan de ofrecer la mayor proteccion a las victimas de las violaciones de derechos
humanos mas graves, peligrosas y a mayor escala'. El elemento del contexto es el elemento
internacional en los CCH que convierte, por tanto, algunas conductas criminales en
materia de interés internacional.

A continuacién se tratard la evolucién y la justificacion del elemento del contexto o
clausula umbral de los CCH y se realizard una aproximacion a los elementos comunes
a todos estos crimenes, emplazando algunos de los debates que afectan la interpreta-
cién de los mismos en conexién con el objeto del presente estudio, a saber, nuevas

“Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes de los crimenes contra la humanidad de derecho
internacional penal, Revista General de Derecho Penal 9, 2008, p. 16.
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conductas susceptibles de ser calificadas como “formas contempordneas de graves vio-
laciones de derechos humanos” y su persecucion y sancién bajo la figura de los CCH.

1. 2. 3. 1. La evolucidén del contexto en los crimenes contra la humanidad

Los elementos que actualmente definen los contornos de los CCH, y que son por tan-
to comunes a todos los delitos contemplados en el articulo 7 del ER, son el resultado
de una compleja evolucién e interrelacion doctrinal y jurisprudencial, no pudiendo
comprenderse esta construccién juridica al margen de una perspectiva histérica. Esta
categoria de crimenes de Derecho internacional tiene su origen positivo en la adopcién
del EN en el afo 1945, y tiene un amplio recorrido hasta la entrada en vigor del ER de
la CPI en el ano 2002, Gltimo instrumento de Derecho internacional adoptado en la
materia, el cual representa ademds la primera ocasion en la que este tipo penal no ha sido
establecido por los vencedores de una guerra, ni por la decision directa del Consejo de
Seguridad, sino que ha nacido de un acuerdo de voluntades entre Estados que represen-
tan muchos y variados sistemas juridicos'.

Uno de los elementos en evolucién més representativos para la definicién actual de los
CCH, y la construccién de su contexto o cldusula umbral, es el de la conexién de los
crimenes con los conflictos armados y su actual reemplazo por el vinculo con algin tipo
de autoridad estatal, organizacién politica o grupo.

El EN sostuvo que la conexién con los conflictos armados era un elemento constitu-
tivo de los CCH al exigir que los actos inhumanos subyacentes a los crimenes (p. ¢j.,
el asesinato) fueran cometidos en ¢jecucion o en relacidn con cualquier crimen de la
competencia del Tribunal de Nuremberg, a saber los crimenes contrala paz o los crime-
nes de guerra. La razén para mantener dicho vinculo con los conflictos interestatales,
que suponia en si mismo una restriccién para el propio Tribunal, era la necesidad que
tenian los paises aliados de justificar la injerencia en cuestiones que tradicionalmente
eran de la jurisdiccién nacional de un Estado', legitimando asi mismo la actuacién de
un tribunal internacional'.

wsLindn Lafuente, A., La tipificacidn del crimen de persecucion en el Estatuto de Roma y su primera
aplicacién jurisprudencial en el tribunal hibrido internacional de Timor Oriental, Revista Electrd-
nica de Ciencia Penal y Criminologia 10-12, 2008, p. 3.

16CDI, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit., p. 17.

W Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 6.
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La primera expresién de la desconexién de los CCH con los conflictos armados la
aportd la denominada Ley n° 10 del Consejo del Control Aliado, version modificada
del EN que contenfa el fundamento juridico para juicios a celebrarse por tribunales
militares creados por los Aliados, asi como para juicios posteriores que se celebrarian
durante décadas por tribunales alemanes. Las sentencias de los tribunales militares es-
tadounidenses y de los nacionales alemanes que aplicaron la Ley N° 10 “representan el
comienzo de una tendencia en la prictica nacional e internacional que, para distinguir
los CCH de los delitos comunes, exige -en lugar del nexo con el conflicto armado- una
conexion con alguna clase de autoridad™. Merece la pena destacar entre las decisiones
judiciales emitidas por los tribunales militares la del caso Justice, que hizo referencia a
un elemento del contexto diferente a la conexién con el conflicto armado, al introdu-
cir la denominada “prueba de participacion consciente en procedimientos sistemdticos,
organizados o aprobados, por un gobierno™* con la intencién de excluir a los crimenes
aislados de aquellos objeto de su jurisdiccion. También cabe subrayar las decisiones de
los tribunales alemanes que aplicaron la Ley n° 10 que exigieron que la conducta se
hubiera cometido en el “contexto del sistema de poder y tirania que habia existido en
el periodo nacional-socialista™ sin exigir de ese modo que existiera ninguna relacién
con crimenes de guerra o crimenes contra la paz™. El caso de mayor importancia en este
contexto es denominado Einsatzgruppen, en el que el Tribunal Militar de los Estados
Unidos en Nuremberg consideré que la Ley n° 10 no se limitaba a los acontecimientos
de la guerra, sino que contemplaba la proteccién de la humanidad en todo momento
afirmando que “el Consejo de Control Aliado [...] derogé esta limitacién de modo que
el presente tribunal tiene jurisdiccién para juzgar todos los CCH tal como son conoci-
dos y entendidos segtin los principios generales del Derecho penal™=.

La CDJ, en su labor de desarrollo y codificacién del Derecho internacional, ha contri-
buido de manera muy significativa en la evolucién del denominado elemento del con-
texto de los CCH. Si bien los Principios de Ntremberg de 1950, elaborados por la
Comisién exigieron una conexién entre los CCH y los crimenes de guerra o crimenes
contra la paz, ese vinculo se omitié en el Proyecto de c6digo de delitos contra la paz y
la seguridad de la humanidad de 1954. El Proyecto de cédigo, en lugar de requerir el

8 Jbid., p. 8.

" Ibid., p. 7.

1 Jbid.

2 CDI, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit., p. 18.

2 The Einsatzgruppen case, United States v. Otto., hitp://www.worldcourts.com/imt/eng/deci-
sions/1948.04.09_United_States_v_Oblendorfpdf

1 CDI, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit., p. 19.
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nexo con otro crimen del proyecto, introdujo la exigencia de que los actos inhumanos
fueran perpetrados por las autoridades de un Estado o por particulares que actuaran
“[...] por instigacién de dichas autoridades o con su tolerancia™. La aproximacién de
1954 se centré asi en la relacién entre las autoridades y los particulares, erigiéndose
como vinculo entre los CCH y el Derecho internacional, el cual en su etapa de forma-
ci6n habia sido aportado por el Derecho de la guerray que pasaba ahora a ser objeto del
Derecho internacional de los derechos humanos. Cuando la CDI retomé sus trabajos
de elaboracién del Proyecto de cédigo de 1991, redefinié los CCH como “violacio-
nes sistemdticas o masivas de los derechos humanos™, reteniendo el requisito de algtin
tipo de autoridad, de poder, o de estar en posicién de actuar a gran escala detrés de los
crimenes, llegando a aclarar que individuos particulares, mencionando como ejemplo
aaquellos con “poder de facto u organizados en grupos o bandas criminales™” pudieran
incurrir en ellos. En esta misma linea el Proyecto de c6digo de 1996 de la Comisidn,
ademds de requerir que los actos inhumanos se cometieran de forma sistemdtica o en
gran escala, exigia una actuacién “instigada o dirigida por un gobierno o por una or-
ganizacion politica o grupo™. Es asi que en el comentario al articulo 18 en el que se
definen los CCH, se sefala que “la instigacién o direccién por un gobierno o cualquier
organizacién o grupo, relacionado o no con un gobierno, da al acto mayor importancia
y hace que se convierta en un crimen contra la humanidad imputable a los particulares
o alos agentes de un Estado™.

La jurisprudencia de los tribunales internacionales también ha aportado de manera
sustantiva al establecimiento de los elementos del contexto de los CCH, destacando
entre ellos la labor de los Tribunales internacionales ad hoc, tanto por la definicién
que de los crimenes se hace en sus respectivos estatutos como por la jurisprudencia
que de ellos emana. Aunque la adopcidn del Estatuto para la creacién del TPIY™, de
25 de mayo de 1993, supuso un renacimiento del origen de Derecho internacional

2CDI, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional, vol. 2, 1954, p. 150.

1 Marquez Carrasco, C., Los elementos de los crimenes..., op. cit., pp. 8y 9.

12 CDI, Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, Anuario de
la Comision de Derecho Internacional, vol. 11 (2), 1991, art. 21.

127 [bid., ver comentarios al articulo 21, para 5.

8 CDI, Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y sequridad de la humanidad, Anuario de la
Comisién de Derecho Internacional, vol. 11 (2), 1996, art. 18.

2 Jbid., comentario al articulo 18., pp. 102-103.

1% Statute of the International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious
Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former Yu-
goslavia since 1991 (International Tribunal for the Former Yugoslavia), http://www.ohchr.org/
EN/ProfessionalInterest/Pages/International TribunalForTheFormerYugoslavia.aspx
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humanitario exigiendo, por primera vez desde 1951, la conexién con un conflicto ar-
mado®, se desprendia de su jurisprudencia que este vinculo pasaba a ser un elemento
constitutivo de la competencia del tribunal y no de la definicién de los CCH. Asf, el
TPIY en una de sus primeras decisiones en el caso Zadic vino a sostener que “no hay
bases ldgicas ni juridicas para [una conexién con un conflicto armado] y esta ha sido
abandonada en la prictica estatal subsiguiente con respecto a los CCH”.. M4s aun,
afirmé que “Es por ahora una norma establecida por el Derecho Internacional publi-
co consuetudinario que los CCH no requieren conexién con un conflicto armado”™.
Esta aproximacién también ha sido mantenida en el caso Kordié*, y reiterada en la
sentencia del TPIY recaida en el caso Momdilo Krajisnik's, en la que se afirmaba que
este nexo era una limitacion jurisdiccional que pesaba sobre el Tribunal y que no era
parte de la definicién de CCH establecida en el Derecho consuctudinario™. El Es-
tatuto por el que se crea el TPIR™, de 8 de noviembre de 1994, no requeria ninguna
conexién con un conflicto armado. En él se produjo la primera codificacion del “ata-
que generalizado y sistemético” en los CCH e introdujo el elemento discriminatorio
en el establecimiento del delito, al sustituir el nexo del conflicto por un ataque basado
en razones de nacionalidad, politicas, étnicas, raciales o religiosas. Es asi que la juris-
prudencia de los Tribunales ad hoc vino a confirmar el reemplazo de la conexién con
un conflicto armado por un elemento de contexto, como es el del ataque generalizado o
sistemdtico, con conocimiento de dicho ataque, y su conexion con la autoridad, provinie-
se aquella de un Estado, organizacién o grupo', lo que influyé definitivamente en la

definicién de los CCH en el articulo 7 del ER de la CPI.

1" Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes ..., op. cit., p. 12.

%2 E] Fiscal contra Tadic, (Caso N° I'T-94-1-AR72), Sentencia de la peticién de defensa para la
apelacién contra la resolucién sobre jurisdiccidn, 2 de octubre de 1995, para. 140.

13 bid., para.141. La Comisién de Derecho Internacional cit6 parte de esta frase para explicar
sus razones para excluir el nexo con el conflicto armado en su Proyecto de Cédigo de 1996, co-
mentario del articulo 18(6). Ver Mdrquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 13.
1% E] Fiscal contra Kordic, (Caso N° IT-95-14/2-T), Sentencia, 26 de febrero del 2001, para. 33.
155 E Fiscal contra Krajisnik (Caso IT-00-39-T), Sala de Primera Instancia I, Sentencia 27 de sep-
tiembre de 2006, para. 704.

1 Mérquez Carrasco, C., Los elementos comunes...., op. cit., p. 13.

157 Statute of the International Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Res-
ponsible for Genocide and Other Serious Violations of International Humanitarian
Law Committed in the Territory of Rwanda and Rwandan Citizens Responsible for Ge-
nocide and Other Such Violations Committed in the Territory of Neighboring States,
between 1 January 1994 and 31 December 1994, http://www.ohchr.org/EN/Professionallnte-
rest/Pages/Statutelnternational Criminal TribunalForRwanda.aspx

1 Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 14.

43



De hecho el ER de 1998, primer instrumento internacional de cardcter convencional
que codifica los CCH, hace una definicién de los crimenes totalmente desconecta-
da del vinculo con los conflictos armados trasladando el elemento determinante del
contexto al “ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con cono-
cimiento de dicho ataque”, entendiendo el ataque como la comisién multiple de los
actos ilicitos subyacentes al tipo, y “[...] de conformidad con la politica de un Estado
o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica™. La CPI
creada por el ER, en sus recientes decisiones, ha venido afirmando esta desconexién con
los conflictos armados y revela una cierta tendencia a vincular los CCH con la cons-
tatacién de los ataques generalizados o sistemdaticos cometidos por entidades estatales
-0 no estatales- las cuales, sin importar la naturaleza formal de su organizacion, gozan
de la capacidad y de los recursos necesarios para planificar y llevar este tipo de injustos
contra la poblacién civil. Asi lo ha afirmado tanto la Sala de Cuestiones Preliminares
en la causa Katanga al sefialar que “Esa politica pueden ponerla en préctica grupos de
personas que gobiernen un territorio determinado o cualquier organizacién con capa-
cidad para perpetrar un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil™,
como la Sala de Cuestiones Preliminares II en la Decisién de Autorizacién sobre Kenia
de 2010 al considerar una serie de factores o criterios, referidos a la jerarquia del grupo,
alos medios, al control que ¢jercen sobre el territorio y la poblacién, sobre sus objetivos
y sus intenciones delictivas, para considerar una organizacién con arreglo al articulo 7
del ER, senalando que debiera hacerse una distincién respecto de si un grupo tiene la
capacidad necesaria para realizar actos que atenten contra valores humanos basicos'.

»Estatuto de Roma articulo 7, parrafos 1y 2, véase versién en inglés heeps://www.icc-cpi.int/NR/
rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CDC7CF02886/283503/RomeStatutEngl.pdf

' Causa Katanga de 2008, ICC-01/04-01/07, para. 396 (en la que se cita la jurisprudencia del
TPIY y TPIR, asi como el proyecto de cédigo de la Comisién de 1991); véase también causa
Bemba de 2009,1CC-01/05-01/08, para. 81, nombrados en A/CN.4/680, op. cit., p. 79.

“ Entre ellos se enumeran que el grupo se encuentre bajo un mando responsable o tenga una
jerarquia establecida; que tenga los medios para llevar a cabo un ataque generalizado o sistemad-
tico contra una poblacién civil; que ¢jerza control sobre una parte del territorio de un Estado;
que lleve a cabo actividades delictivas contra la poblacién civil como objetivo primordial; que
manifieste, de manera explicita o implicita, una intencién de atacar a la poblacién civil; forme
parte de un grupo més amplio, que cumple algunos o todos los criterios antes mencionados.
Véase Causa Ruto de 2012, 1ICC-01/09-01/11, para. 185; véase también Decisidn de Autoriza-
cidn sobre Kenya de 2010, ICC-01/09-02/11, para. 93; correccién de la Decisidn en virtud del
articulo 15 del Estatuto de Roma relativa a la autorizacion de una investigacion sobre la situacién
en la Reprtblica de Costa de Marfil, ICC-02/11-14-Corr., para. 45 y 46 (3 de octubre de 2011).
Estos casos han sido referenciados A/CN.4/680, op. cit., p. 80.
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1.2.3.2. El elemento de la politica y la autoridad detrés de la politica en los crimenes
contra la humanidad

El elemento de la politica en los CCH ha generado un importante debate doctrinal y
diversidad de pronunciamientos jurisprudenciales, que giran en torno a cuestiones tales
como si el szate policy constituye un elemento legal, jurisprudencial o adicional de los
crimenes, ¢ incluso si es posible su eliminacién; si la politica se requiere para los ataques
sistemdticos, para los generalizados, o para ambos; si esta politica debe ser activa o si es
posible una politica de tolerancia o de omisién deliberada; y, por tltimo, si la politica
debe ser una politica de Estado o se puede extender a otros actores o grupos particulares
que tengan la capacidad de desplegar la actividad criminal a gran escala.

El concepto de politica paralos CCH podria definirse como aquello que une a los actos
inhumanos que de otro modo no estarian relacionados y por lo que se puede decir que al
agregarlos constituyen colectivamente un ‘ataque™, poniendo en movimiento una ca-
dena de acontecimientos, que requieren para su desarrollo o promocién de cierta es-
tructura, organizacion o patrén de conducta, asi como el uso de recursos publicos o
privados, teniendo los individuos o grupos detras de ella la capacidad de desplegar las
conductas ilicitas de manera sistemdtica o generalizada contra la poblacién civil. Para
algunos autores, el término politica es el marco cualitativo comtin que convierte el ata-
que generalizado o sistemdtico en el elemento contextual de los CCH'=. El contenido
de la politica debe consistir en la comisién de los CCH.

Respondiendo al primero de los dilemas planteados, si el Derecho internacional penal
vigente requiere claramente el elemento de la politica como elemento legal, jurisdic-
cional o procesal, o como un elemento material adicional, o si reine ambas caracteris-
ticas, los Proyectos de cédigo de 1954 y de 1996 de la CDI exigicron dicho elemento
al incluir los requisitos de la tolerancia, la instigacién o la direccién por parte de un
gobierno o por una organizacion politica 0 grupo para excluir los actos inhumanos
cometidos por una persona “por su propia iniciativa al realizar su plan criminal pro-
pio, [...] sin que exista ningtn estimulo ni direccién por parte de un gobierno o de un

"2Robinson, D. and Von Hebel H., Crimes within the Jurisdiction of the Court, in Lee R. S. (ed.),
The International Criminal Court. The Making of the Rome Statute, Kluwer Law International,
The Hague, London, Boston, 1999, pp. 96-97.

wPérez Caballero, ]., Defensa de los elementos contextual y politico de los crimenes de lesa humani-
dad, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfa. 2013, num. 15-15, p. 15.

4 E[ Fiscal contra Blaskic, op. cit., para. 204.
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grupo u organizaciéon”. En otras palabras, el elemento de politica trataba de excluir
delitos comunes cometidos por personas que actuaran por su propia iniciativa y sin
conexién alguna con un Estado o una organizacién'.

La jurisprudencia internacional de los tribunales ad hoc ha emitido una amplia variedad
de opiniones sobre la naturaleza del elemento de la politica en los CCH. Aunque en
los Estatutos del TPIY y TPIR el requisito del elemento de una politica no figuraba
como parte de la definicién de los crimenes, parece afirmarse en algunos de sus pro-
nunciamientos la exigencia de la presencia de la politica detrds de los ataques como un
elemento esencial en los CCH. Este es el del caso Tadic del TPIY, cuya Sala de Primera
Instancia afirmaba que “[...] debia haber alguna forma de politica para cometer estos
actos” " y Kayishema del TPIR en el que concluye que el ataque y el elemento discrimi-
natorio “[...] es solamente posible como una consecuencia de una politica”. Algunas
sentencias se refieren a la exigencia de la politica establecida al més alto nivel estatal u
organizativo en los CCH y sugieren que “[...] a pesar de que [los crimenes] no necesitan
estar relacionados con una politica establecida a nivel estatal, en el sentido convencional
del término, esta no puede ser obra de individuos aislados”, tal y como mantuvo el TPIY
en el caso Nikolics. Otros, sin embargo, como los de los casos Kupreski del TPIY™ y

La Comisién comentd lo siguiente: La cldusula inicial de la definicién establece las dos condi-
ciones generales que deben darse para que alguno de los actos prohibidos constituya un crimen
contrala humanidad comprendido en el presente Cédigo. La primera es la “comisién sistemdtica
o en gran escala”. La segunda condicidn exige una actuacién “instigada o dirigida por un gobier-
no o por una organizacion [...] o grupo”. Esta instigacién o direccién necesaria puede provenir de
un gobierno o de una organizacién o grupo. La alternativa tiene por objeto excluir el caso de que
una persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa al realizar su plan criminal pro-
pio, pero sin que exista ningtin estimulo ni direccidn por parte de un gobierno, o de un grupo u
organizacién. La instigacion o direccién por un gobiemo o por cualquier organizacién o grupo,
relacionado o no con un gobierno, da al acto mayor importancia y hace que se convierta en un
crimen contra la humanidad imputable a los particulares o a los agentes de un Estado. Anuario
de la Comisién de Derecho Internacional de 1996..., op. cit., pp. 51y 52.

4 CDIL, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit. pp. 75y 76.

 E[ Fiscal contra Tadic, op. cit., para. 653; En el Caso Tadic el TPIY exigié la existencia de una
politica, aunque ¢l ataque se caracterizaba de generalizado, al senalar que los crimenes contra
la humanidad, al ser el resultado de un intento deliberado de atacar una poblacién civil, debia
comportar haber alguna forma de politica para cometer estos actos.

18 ] Fiscal contra Kayishema, para. 124.

' E[ Fiscal contra Nikolic, op. cit., para. 26.

150 E] Fiscal contra Kupreskic., op. cit., para. 551; el TPIY sostuvo que mientras los crimenes contra
la humanidad necesariamente suponen el elemento de la politica existfan ciertas dudas en cuan-
to a si era estrictamente un reguisito, como tal, para los crimenes contra la humanidad.
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Bagilishema del TPIR'' descartaron el cardcter constitutivo del elemento de la politica
¢ incluso algunos otros, como el del caso Kordic del TPIY, fueron mas alld y pasaron a
considerarlo simplemente como un indicador para la existencia de un ataque sistemati-
co™. En el caso Nikolic, 1a sentencia de revision de condena sostenia ya en 1995 que “[L]
os crimenes no han de estar relacionados con una politica adoptada a nivel estatal, en
el sentido convencional del término (...)”, lo que ponfa de manifiesto que la politica
podia establecerse desde los diferentes niveles organizativos en el Estado.

En cuanto a la presencia del elemento politico en el articulo 7 del ER, el cual bebe
fundamentalmente del articulo 18 del Proyecto de cédigo de la CDI de 1996, decir
que su inclusién fue resultado de un compromiso delicado que puso de manifiesto la
controversia que suscitaba la naturaleza de dicho elemento™. El articulo 7.2 del ER
adopta oficialmente una posicién incluyente de la politica al sehalar que a los efectos
del articulo 7.1 el “ataque contra una poblacién civil ha de ser de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizaciéon de cometer ese ataque o para promover esa
politica” La opinién de uno de los comentaristas de la Conferencia de Roma descubria
que “el reconocimiento explicito de este elemento de politica fue esencial para alcanzar
un compromiso con respecto a los CCH. La existencia de una politica es lo que une
actos inhumanos que de otro modo no estarfan relacionados, por lo que se puede decir
que al agregarlos constituyen colectivamente un “ataque ™.

Autores reputados como Shabas'* o Bassiouni'”’, comparten esta opinion al poner de
manifiesto la necesidad del szate policy como elemento distintivo de los CCH de otras
graves violaciones de derechos humanos o crimenes sujetos a la persecucién y sancién
de los foros nacionales. Se dice que sin el elemento de la politica los CCH se con-
vertirfan en una forma de criminalizacién internacional de violaciones de derechos
humanos exclusivamente sobre la base del dano llevado a cabo de una forma generali-
zada o sistematica’®. Kai Ambos aborda también esta cuestién al afirmar la necesidad

15 E Fiscal contra Bagilishema, op. cit., para. 78.

152 E{ Fiscal contra Kordic, op. cit., para. 182.

153 E] Fiscal contra Nikolic, (Caso N° IT-94-2-R61) Review of the Indicement Pursuant to Rule
61 of the Rules of Procedure and Evidence, 20 de octubre de 1995.

1t Méarquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 32.

1sRobinson, D., Crimes within the Jurisdiction of the Court, en R. S. LEE, The International Cri-
minal Court..., op. cit., pp. 96-97, citado en Marquez Carrasco, C,, ..., op. cit., p. 32.

15¢Shabas, W. A., State Policy as an element of International Crimes, Journal of Criminal Law and
Criminology, Volume 2008, Issue 3 Spring, Article 6.

W Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op. cit., p. 41.

158 [hid.
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-generalmente reconocida- del elemento politico para dotar de entidad internacional a
los crimenes™. Estas opiniones expresadas parecen ademds resolver la disyuntiva sobre
si la politica ha de estar sélo detrds de los ataques sistemdticos, o también detrds de los
ataques generalizados, ya que al ser la definicidn de la linea de conducta extensiva a los
dos tipos, se requeriria para ambos que fueran de conformidad con la politica de un Es-
tado o de una organizacién, o como sefiala una parte de la doctrina, estar vinculados de
una u otra forma a una autoridad estatal u organizativa o, al menos, tolerados por esta'«.

Ahora bien, ha sido la propia CPI la que ha apuntado, en varias causas sustanciadas
ante ella, una interpretacién que podriamos denominar més flexible o abierta del ele-
mento de politica. Asi, en su decision en la cansa Katanga de 2014, la Sala de Primera
Instancia II, determiné que no era necesario que la politica fuera establecida o promul-
gada formalmente antes del ataque y que podia deducirse de la repeticién de actos, de
las actividades preparatorias o de una movilizacién colectiva®. Por otra parte, la Sala
de Cuestiones Preliminares I de la CPI, en su decisién en la que confirmaba el pro-
cesamiento de Laurent Gbagbo, establecié que ni en el Estatuto ni en el documento
“Instrumento sobre los Elementos de los Crimenes” aparece ningun fundamento o
motivacién ciertos de la politica como requisito de la definicidn pero que, sin embar-
go, esta resulta util a efectos de establecer la motivacién subyacente para detectar los
vinculos y caracteristicas comunes entre los actos'e. Igualmente en la causa Bemba, la
Sala de Cuestiones Preliminares IT de la CPI fallé que el ataque se habia llevado a cabo
en virtud de la politica de una organizacién basindose en pruebas que demostraban
que las tropas del MLC “perpetraron ataques siguiendo el mismo patrén™®. Segtn el
Relator Especial para los CCH, actualmente esas decisiones estén siendo analizadas
concienzudamente por la doctrina'e.

Para que la politica esté detrds de la comision de CCH, se plantea si aquella debe ser una
politica activa o, por el contrario, serfa suficiente una politica de tolerancia o de omi-
sion. El Derecho internacional consuetudinario no requiere una politica activa y, tan-
to la jurisprudencia como las pricticas nacionales ¢ internacionales desde Nuremberg,
han opinado que la exigencia de una politica de tales caracteristicas no seria apropiada

' Ambos, K., Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds graves (core crimes) en el Derecho
Penal Internacional, en Los nuevos crimenes del d.p.i., Ibaniez Bogota 2004, p. 29.

160 E{ Fiscal contra Kupreskic, op. cit., para. 552.

16 Cansa Katanga de 2014, para. 1109, véase en A/CN.4/680, 0p. cit., p. 77, nota al pie 300.

12 Causa Gbagbo de 2014, para. 214 , Ibid, nota al pie 304.

¢ Causa Bemba de 2009, para. 115, Ibid, nota al pie 305.

1% Véase a este respecto Halling, M., Push the Envelope-Watch It Bend: Removing the Policy Requi-
rement and Extending Crimes Against Humanity, Leiden J. Int1 L., vol. 23, 2010, pp. 827-845.
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en absoluto. El enfoque activo dificultaria, si no es que haria imposible, considerar los
crimenes a gran escala como CCH, en vista de que seria dificil probar la existencia del
fomento o estimulo necesarios por parte de la entidad que ordene llevarlos a cabos.
Es en este sentido que debe ser leido el articulo 7.2 del ER que sefiala que “los actos
han de cometerse de conformidad con la politica de un estado o de una organizacién
[...]”en relacién con la interpretacion que de dicho articulo realiza el Instrumento de
los Elementos de los crimenes que requiere que los actores “promueva(n) o aliente(n)
activamente un ataque de esa indole contra la poblacién civil”, y a pesar de la nota al
pie n°. 6 que complementa el texto diciendo que aquella politica [...] en circunstancias
excepcionales podria llevarse a cabo por medio de una omisién deliberada de actuar
[aunque aquella] no se puede deducir exclusivamente de la falta de accién del gobierno
o la organizacién” Con relacién a la tolerancia o a la omisién deliberada, la jurispru-
dencia se ha pronunciado al respecto incluyéndolos como posibles métodos para llevar
a cabo una politica', aunque hay que completar esta consideracién con la idea de que
la simple negligencia de parte de una autoridad no serfa suficiente para convertir ciertas
lineas de conducta en CCH.

El elemento de la politica, bajo cualquiera de sus manifestaciones, deberfa presidir los
CCH porque es aquello que confiere entidad al ataque, tanto generalizado como siste-
mdtico, y crea el vinculo entre los actos ilicitos, creando un contexto que hace que estas
conductas injustas se conviertan en crimenes especialmente graves, distinguiéndolos de
los actos aislados de violencia o de los que se comenten de acuerdo a una iniciativa per-
sonal de realizar su plan criminal propio. Como senala Pérez Caballero, el elemento de
la politica es un filtro necesario que puede definir el vinculo del poder politico de iure o
de facto con el ataque cometido contra la poblacién civil's.

1 Ambos, K., Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds graves..., op. cit., p.29.

166 La Sala IT de Primera Instancia del TPIY incluyé explicitamente la tolerancia, aprobacién,
ratificacidn, etc. como posibles métodos para llevar a cabo una politica al pronunciarse en el
sentido siguiente: “La necesidad de que los crimenes contra la humanidad hayan sido por lo menos
tolerados por el Estado, gobierno o entidad también ba sido subrayado en la jurisprudencia nacional
e internacional (...)". Otros precedentes también ponen de relieve que la omisién deliberada de
actuar puede cumplir el requisito de la politica. Un ejemplo es Causa Kupreskié de 2000, para.
551 a 555 (“aprobado’, “consentido”, “aprobacién explicita o implicita”); Proyecto de cédigo
de la CDI de 1954 (“tolerancia”); informe de la Comisién de Expertos establecida en virtud
de la resoluciéon 780 (1992) del Consejo de Seguridad, documento de las Naciones Unidas
S/1994/674, para. 85 (27 de mayo 1994); Ambosy Wirth, nota 99 supra, pp. 31 a 34, citado en
ILC, A/CN.4/680, p.76, nota al pie 294.

19 Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 40.

16 Pérez Caballero, J., Defensa de los elementos contextual..., op. cit. p. 15.
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La cuestién de la caracterizacion de la entidad detréds de la politica es objeto de un im-
portante debate doctrinal y hasta la fecha el Derecho internacional consuetudinario
permanece sin clarificarla. La incorporacién en el desarrollo normativo de los CCH
de los términos organizacion o grupo reflejaria de alguna manera las transformaciones
que en la sociedad contemporanea se han producido de las relaciones de poder entre las
distintas organizaciones sociales, estatales y no estatales, la evolucién de la violencia en
las diferentes formas de interaccion social y la fuerza de nuevos contextos para desplegar
posibles actos ilicitos dentro de esta categoria juridica de crimenes de Derecho interna-
cional. Con ello, no se trataria de minimizar el rol del Estado, sino de otorgar identidad
dentro de los CCH ala politica de organizaciones no estatales, ya tengan caracteristicas
estatales 0 no, por razén de su potencial de victimizacion, en funcién del abuso que
realizan del poder politico, econdmico o social que ostentan, que es lo que de acuerdo a
Bassiouni determina la gravedad de los actos ilicitos, aunque sea opinién del autor que
es el abuso del poder politico estatal, y quizds no otro, el que produce una victimizacion
a gran escala y convierte un delito en un crimen internacional's.

Mientras que pudiera parecer aceptado que la entidad detrds de la politica no tiene
porqué ser estatal y la implicacién de un Estado en la realizacién de CCH ha dejado
de ser exigida desde la adopcion de la Convencidn contra el Genocidio™, no parece
que haya consenso sobre el tipo de actores no estatales que podrian integrarse dentro
de los términos organizaciéon o grupo. Ahora bien, la pregunta que se plantea es si es
parte del propésito del desarrollo normativo de los CCH incorporar como sujetos
activos a actores no estatales como grupos armados no estatales, rebeldes, paramilita-
res, civiles armados, que puedan tener alguna caracteristica estatal, como el control de
facto sobre el territorio y su poblacién, o también sumar a otras organizaciones como
grupos terroristas, organizaciones criminales o empresas transnacionales, con podcr o
capacidad para desplegar una actividad criminal masiva o a gran escala, ¢ incluso para
cooptar, hacer inhibirse o involucrar al Estado en el desarrollo de practicas criminales
que pudieran tipificarse como graves violaciones de derechos humanos dentro de la

categorfa de CCH.

El Proyecto de cdigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1991,
afirmé que “no se limita a sefialar como autores posibles de los crimenes previstos en el
mismo a los funcionarios o representantes de un Estado” y que “no excluye la posibilidad

19 Aunque el autor declara su opinién que es el abuso del poder estatal, y quizds no otro, el que
produce una victimizacién a gran escala y convierte un delito en un crimen internacional, Bas-
siouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op. cit., p. 10.

™ Marquez Carrasco, C., Los elementos de los crimenes..., op. cit., p. 32.
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de que simples particulares, dotados de un poder de hecho u organizados en bandas o
grupos criminales, puedan también cometer el tipo de violaciones sistemdaticas o ma-
sivas de los derechos humanos a las que se refiere ese articulo, en cuyo caso sus actos
caerfan dentro del émbito del Proyecto de c6digo™'. Declaraba el Proyecto de cédigo
que la entidad que controlara parte del territorio o que poseyera la capacidad de des-
plegar organizadamente una multiplicidad de actos criminales podria estar detrds de la
comisidn de los CCH, sin hacer distinciones entre las entidades estatales o no estatales.
A pesar del debate surgido en ¢l seno de la Comisién en torno a este tema, el Proyecto
de cédigo de 1996, al igual que hizo en el de 1954, afiadi6 el requisito de que para que
fueran CCH los actos inhumanos debian estar instigados o dirigidos “por un gobierno
o por una organizacién politica o grupo”™, sefialando ademds en su cometario a este
requisito que “la instigacién o direccién por un gobierno o por cualquier organizacion
o grupo, relacionado o no con un gobierno, da al acto mayor importancia y hace que se
convierta en un crimen contra la humanidad imputable a los particulares o a los agentes
de un Estado”™, interpretandose de la redaccién y de los comentarios a los diferentes
Proyectos de c6digo un enfoque, de alguna manera, incluyente de actores no estatales

en los CCH.

Las decisiones de los Tribunales ad hoc, influenciadas en algunos casos por el Proyecto
de cédigo de 1996, se han pronunciado en diferentes casos sobre la cuestion, afirmando
la cabida de alguna forma de participacién por parte de actores no estatales en la comi-
sién delos CCH. Asi el TPIY, en el caso Kunarac, declar6 que el derecho consuetudina-
rio no exigfa el requisito de una politica estatal ™ y, por lo tanto, apuntaba a transformar

' CDI, Anuario de la Comision de Derecho Internacional de 1991, vol. 2, art.21. Violaciones
sistemdticas o de derechos humanos, comentario 5 “[...] el articulo no excluye la posibilidad
de que simples particulares, dotados de un poder de hecho u organizados en bandas o grupos
criminales, puedan también cometer el tipo de violaciones sistemdticas o masivas de los derechos
humanos a que se refiere este articulo, en cuyo caso sus actos caerfan dentro del 4mbito del Pro-
yecto de codigo”, p. 111.

2 Sin embargo, hay que subrayar que en los Proyectos de c6digo de la Comisiéon de Derecho
internacional anteriores, como el de 1954, la Comisidn senalé al explicar la cliusula final del
delito contra la humanidad que “A fin de no caracterizar cualquier acto inhumano cometido
por un particular como un delito internacional, se consideré necesario disponer que ese acto
solo constituye un delito internacional si es cometido por el particular por instigacién o con la
tolerancia de las autoridades de un Estado” En Anuario de la Comisién de Derecho Internacional,
vol. 2, 1954, p. 150.

»CDI, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de 1991, Vol. 2, op. cit., p. 51.

74 Ibid., p. 52.

75Segun la opinidn de Bassiouni, una declaracién errénea.
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los CCH en crimenes que inclufan actores no estatales”. En el caso Tadic, se senal6 que
“[A] pesar de que debe existir una politica para cometer estos actos, no es necesario que
sea una politica de Estado””” ademds que “la ley, en relacién con los CCH, ha evolu-
cionado hasta tener en cuenta a fuerzas que, aunque no sean las del gobierno legitimo,
tienen el control de facto sobre un territorio definido o pueden moverse libremente por
éI”7, dejando claro que el Derecho internacional no requerfa més la participacion de
un Estado en la comisién de los CCH. Esa determinacién encontrd reflejo en la causa
Limaj, en la que la Sala de Primera Instancia del considerd que los acusados, miembros
del Ejército de Liberacién de Kosovo (ELK), podian ser enjuiciados por CCH™.

Ahora bien, las causas sustanciadas ante estos tribunales internacionales implicaron la
acusacién de personas actuando en nombre del Estado, de acuerdo con una politica
estatal, aunque fuese a diferentes niveles administrativos o politicos, o en nombre de
actores con caracteristicas estatales en sus intentos de ejercer control sobre el territorio
y hacerse con el poder politico. Esto significa que hasta ahora no se han presentado ante
estas instancias acusaciones por la comisién de CCH contra actores privados, actuando
en ¢jercicio de sus intereses privados o particulares™, no pudiendo derivarse analisis
alguno sobre cudl hubiese sido la opinién de los tribunales ante estos posibles casos.

El ER pareciera contemplar la posible comision de CCH por actores no estatales en la
formulacion que realiza del articulo 7, al aclarar que el ataque es una linea de conducta
que implica la comisién multiple de actos “[...] de conformidad con la politica de un Es-
tado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica™. Sin em-
bargo, no queda claro si se hallaba en el espiritu de los redactores del ER incluir dentro de
la competencia de la CPI sélo a organizaciones o fuerzas dentro del Estado, desplegarla
también hacia organizaciones con caracteristicas estatales que ejerzan control sobre el
territorio y la poblacién y dispongan de la organizacién y de los recursos para cometer
crimenes, como grupos armados no estatales, grupos rebeldes, milicias, organizaciones
encabezadas por sefiores de la guerra, paramilitares, mercenarios o similares', o incluso

7Bassiouni, M. C., Crimes against humanity..., op. cit., p. 41.

177 El Fiscal contra Tadic, op. cit., para. 655; confirmado en E/ Fiscal contra Kayishema, op. cit.,
para. 126; E{ Fiscal contra Kupreskic, op. cit., para. 551; El Fiscal contra Blaskic, op. cit., para. 205;
El Fiscal contra Bagilishema, op. cit., para. 78.

7 Causa Tadié de 1997, para. 226.

™ Véase en CDL, Primer Informe del Relator..., op. cit., p. 79.

% Shabas, W. A., State Policy as an Element of International Crimes, Journal of criminal law and
criminology, Vol. 98, Issue 3 Spring, p. 954.

8 CDI, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit., p.79.

2En términos generales, los grupos armados no estatales se definen como aquellas organizaciones

52



extenderla hacia otro tipo de organizaciones, entendidas en sentido mds amplio, que
cuenten con la capacidad y con los medios suficientes y necesarios para desplegar la
actividad criminal subyacente a los CCH, y entre los que se encontrarian grupos terro-
ristas, organizaciones criminales transnacionales organizadas 0 corporaciones transna-
cionales, entre otras.

Reputados autores como Bassiouni argumentan que el ER no aporta un nuevo desarro-
llo para los CCH con respecto a su aplicabilidad a actores no estatales, y que el texto
del parrafo 2 del articulo 7 se refiere claramente a la politica de un Estado, y la palabra
organizacion -organisational policy- no se refiere a la politica de ninguna otra entidad
que no sca estatal, excluyendo claramente de su competencia a organizaciones como la
mafia o al-Qaeda, que tienen la capacidad de infringir un grave dafio en més de un pais
y que operan a escala mundial™®. De igual modo, el profesor Shabas* es de la opinién
que los redactores del Estatuto no tuvieron la intencidén de ampliar el alcance del con-
cepto organizacion y atraer hacia la figura de los CCH, en calidad de sujetos activos,
a una amplia variedad de entidades subsumibles en la definicién genérica del término
organizacidn, que en su significado mds amplio podria incluir desde clubs, sociedades,
sindicatos o empresas, hasta mafias, bandas y grupos terroristas.

Admiten, sin embargo, como es el caso de Bassiouni, que experiencias recientes eviden-
cian interacciones sociales violentas que derivan no sélo de la conducta de los actores
estatales, sino también de los no estatales, y ello en funcién de los roles complejos y
extraordinariamente flexibles que desempenan en la sociedad contemporanea, asi como
de su potencialidad para verse implicados en la participacién o la comision de crimenes
como los CCH. Habria que aceptar que esto podria ocurrir cuando el actor no estatal
tuviera alguna de las caracteristicas de los actores estatales, como son el control sobre un

que exhiben las siguientes caracteristicas: (i) demuestran la voluntad y capacidad de emplear la
violencia para perseguir sus objetivos, y (ii) no estdn integradas en instituciones estatales forma-
les como ejércitos regulares, guardias presidenciales, fuerzas policiales o fuerzas especiales. Por
consiguiente, (iii) gozan de cierto nivel de autonomia con respecto a la politica, las operaciones
militares, los recursos y la infraestructura. Sin embargo, pueden ser apoyadas o instrumentali-
zadas por los actores estatales en forma encubierta o desembozada, como sucede a menudo con
las milicias, los paramilitares, los mercenarios o las empresas militares privadas” Véase a este
respecto Hofmann, C. y Ulrich Schneckener, U, Participacién de los actores armados estatales
en los procesos de construccion del Estado y de la paz: opciones y estrategias, International review of
the Red Cross, Septiembre de 2011, N.° 883 de la version original, hetps://www.icrc.org/spa/
assets/files/review/2011/irrc-883-schneckener.pdf, C

1 Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanit..., op. cit., p. 41.

1%Shabas, W. A., State Policy as an Element of International Crimes..., op. cit., p. 972.
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territorio definido y su poblacién y el ¢jercicio de dominio para ello (p. ¢j., las FARC),
admitiendo ademds que los actores no estatales serfan capaces de desarrollar una poli-
tica organizacional. Es por ello que debian ser considerados, de acuerdo a su opinién,
responsables al mismo nivel que actores estatales por CCH. En estos casos, la extension
de la responsabilidad criminal internacional serfa necesaria y la discusion en torno a
la cuestion del elemento de la politica seria si extender la responsabilidad criminal por
CCH a actores no estatales por analogfa a las normas sobre responsabilidad interna-
cional de los Estados por actos ilicitos o construir un nuevo concepto de politica para
actores no estatales que fuera paralelo al concepto de politica para actores estatales'.
Shabas, propone abordar la cuestion de los actores no estatales de los CCH mediante
la construccién amplia del concepto de la politica estatal para aplicarla, tanto a actores
no estatales con caracteristicas estatales, como a actores estatales en sentido formal.
Es obvio que ambos autores se alejan de cualquier alusién a actores no estatales que no
cumplan con algunas de las caracteristicas atribuibles al Estado como organizacién, con
capacidad para cometer, dirigir, instigar o incluso permitir la comisién de los CCH.

La jurisprudencia de la CPI ha venido sugiriendo que el término organizacién incluye a
toda organizacién o grupo que tenga capacidad y recursos para planificar y llevar a cabo
un ataque generalizado o sistemdtico. Aplicando un enfoque de apertura o més flexible
parala definicién de este término en el caso Katanga, sehal6 que el término organizacion
incluye a toda organizacién o grupo que tenga capacidad y recursos para planificar y
llevar a cabo un ataque generalizado o sistemético'. En esta misma linea, en la cansa
Ntaganda, se confirmaron los cargos contra un acusado relacionado con dos grupos
paramilitares, la Unidn de Patriotas Congolenos (UPC) y las Fuerzas Patridticas parala
Liberacién del Congo (FPLC) en la Reptiblica Democrética del Congo. En ese caso, el
Fiscal sostuvo que “la UPC y las FPLC fueron una organizacién politico-militar sofisti-
cada y estructurada, similar al gobierno de un pais, por medio de la cual el Sr. Ntaganda
pudo cometer CCH”'. Con respecto a la situacién en Kenia, la Sala de Cuestiones Pre-
liminares II confirmé los cargos contra los acusados por CCH debido a su asociacion
con una red de autores “compuesta por eminentes representantes politicos del Movi-
miento Democrético ‘Naranja, representantes de los medios de comunicacién, antiguos
miembros de la policia y del ejército de Kenia, ancianos kalenyin y dirigentes locales™.

' Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op. cit., p. 41.
1% Shabas, W. State Policy as an element..., 0p. cit., p. 972.

' Causa Katanga de 2008..., op. cit., para. 396.

% Causa Ntaganda de 2012..., op. cit., para. 22.

% Causa Ruto de 2012..., op. cit., para. 182.
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Asi, la Sala II de la CPI ha afirmado que uno de los factores a tomar en cuenta para
determinar si un grupo en particular se califica como organizacién bajo el articulo 7 del
ER, no es tanto la naturaleza formal de la organizacién, sino su capacidad de realizar
actos que infringen valores humanos, o la capacidad de llevar a cabo un ataque amplio y
sistemdtico contra la poblacién civil*. Esta interpretacién progresiva y funcional de la
expresion politica de un Estado o de una organizacién es vista como una evolucién natu-
ral del concepto de CCH en un mundo donde, no solo los actores estales o actores con
caracteristicas estatales pueden orquestar CCH, sugiriendo que restringir la definiciéon
solo a este tipo de entidades llevarfa a la impunidad de graves violaciones de derechos
humanos y crear importantes lagunas”'. Contraria a esta fue la opinién disidente del
Juez Kaul de la CPI que, en la misma decision sobre Kenia, defendi6 una definicién mu-
cho més estricta del término organizacion al sostener que aquella, construida sobre un

9 Kenya Authorization Decision 2010, Pre-Trial Chamber II of the International Criminal
Court. En 2012, la Sala de Cuestiones Preliminares, al determinar si un grupo concreto podia
ser considerado una “organizacién” con arreglo al articulo 7 del Estatuto de Roma, afirmé lo
siguiente: “La Sala podyi tener en cuenta varios factores, entre otros: i) si el grupo se encuentra bajo
un mando responsable o tiene una jerarquia establecida; ii) si el grupo tiene, de hecho, los medios
para llevar a cabo un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil; iii) si el grupo
ejerce el control sobre una parte del territorio de un Estado; iv) si el grupo lleva a cabo actividades
delictivas contrala poblacion civil como objetivo primordial; v) si el grupo manifiesta, de manera
explicita o implicita, una intencidn de atacar a la poblacidn civil; vi) si el grupo es parte de un grupo
mds amplio, que cumple algunos o todos los criterios antes mencionados”. Ver en Causa Ruto de
2012, para. 185; véase también Decisidn de Autorizacidn sobre Kenia de 2010, para. 93; correc-
cién de la Decisidn en virtud del articulo 15 del Estatuto de Roma relativa a la autorizacion de una
investigacion sobre la situacion en la Repiiblica de Céte d’Tvoire, ICC-02/11-14-Corr., paras. 45
y 46 (3 de octubre de 2011), véase en ILC, A/CN.4/680..., 0p. cit., p. 80. A pesar de la opinién
mayoritaria sostenida en la Situacién de Kenya de la CPI, el juez Kaul manifestd su opinién di-
sidente introduciendo una definicién mucho mds estricta del término organizacién al sostener
que la construida sobre un enfoque de derechos humanos no es impecable, que choca de plano
con el principio de legalidad codificado en el ER, el cual contiene el principio de la construccién
estricta de los crimenes, la prohibicién de analogfa y el mandado de interpretar la definicién
de un crimen a favor del sospechoso o del acusado en caso de ambigiiedad. En su opinidn esta
definicién mds amplia o flexible convertirfa los CCH en un término utilizado para abordar todo
tipo de atrocidades masivas que no fueran estrictamente actos aislados o particulares de vio-
lencia e incluir en el 4mbito ratione personae de la ICC a un gran nimero de organizaciones
con capacidad para orquestar una politica de cometerlos ilicitos comprendidos en los CCH de
forma masiva o sistemdtica, que pudieran ademds ser perseguidos en los lugares en los que se
cometieron prescindiendo con ello de los motivos que llevaron en su origen a la tipificacién de
los crimenes contra la humanidad como crimenes de Derecho internacional.

“"Holvoet, M., The state or organizational policy requirement within the definition of crimes against
humanity in the Rome Statue: An appraisal of the emerging jurisprudence ant the implementation
practice by ICC states parties, International crimes database, ICD Brief 2, October 2013.
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enfoque de derechos humanos, no era impecable, que chocaba de plano con el principio
de legalidad codificado en el ER, el cual contiene el principio de la construccion estricta
de los crimenes, la prohibicién de analogfa y el mandato de interpretar la definicién de
un crimen a favor del sospechoso o del acusado en caso de ambigtiedad. En su opinién
esta definicion mds amplia o flexible convertiria los CCH en un término utilizado para
abordar todo tipo de atrocidades masivas que no fueran estrictamente actos aislados
o particulares de violencia e incluir en el dmbito ratione personae de la CPI a un gran
nimero de organizaciones con capacidad para orquestar una politica de cometer los
ilicitos comprendidos en los CCH de forma masiva o sistematica, pero que si pudieran
ser perseguidos en los lugares en los que se cometieron, prescindiendo con ello de los
motivos que llevaron en su origen a la tipificacién de los CCH como crimenes de De-
recho internacional2,

Siguiendo la opinién de Marquez Carrasco, ain quedan por resolver los problemas
de calificacién y, en consecuencia, de la sancién de los crimenes de organizaciones te-
rroristas, criminales, y desde el analisis de este estudio, organizaciones de otra natu-
raleza que cuentan con un poder superior al de muchos Estados, que acttan bien en
el interior de un Estado, cometen los actos criminales desde el exterior, o adoptan la
estructura de redes transnacionales. Es decir, transformado radicalmente el contexto
en ¢l que pueden llevarse a cabo CCH, y habiéndose superado el nexo con los con-
flictos armados, serfa necesario determinar con mucha mayor concrecién qué tipo de
actores podrian incurrir en conductas que den lugar a las mas graves violaciones de
derechos humanos, quebrantando bienes juridicos fundamentales, protegidos por las
normas que prohiben los CCH®*. A estas lagunas, apunta el profesor Bassiouni, podria
responder una nueva convencién sobre CCH o la jurisprudencia de la CPI* de la que
hemos visto ya se desprende un incipiente enfoque més flexible, progresivo y funcio-
nal sobre la participacién de los actores no estatales en la comision de estos crimenes
de Derecho internacional.

1. 2. 3. 3. El elemento material: el ataque generalizado o sistemético

La nocién de ataque, como parte del elemento ataque sistemitico o generalizado, es

12 Kenya Authorization Decision 2010, op. cit.

1 Marquez Carrasco, C., Los elementos de los crimenes....op. cit., p. 34.

w4 Ibid., p. 13.

s Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op. cit., pp. 41 y 42.
sHolvoet, M., The State or organizational policy requirement..., op. cit., p. 4.
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definida en el parrafo 2 del articulo 7 del ER como una /inea de conducta que implica la
comisidn miiltiple de los actos ilicitos que integran el tipo y se encuentra inspirada en la
jurisprudencia de los Tribunales ad hoc” que definieron el ataque como la comisidn miil-
tiple de actos que cumplian con los requisitos de aquellos actos inhumanos enumerados

en los estatutos del TPIY -art. 5-y el del TPIR -art. 3-,

Lo que la definicién del ataque instituye de manera incuestionable es que los actos ais-
lados y fortuitos no tienen cabida en ¢l -p. ¢j., un funcionario publico toma sus armas
y decide acabar con la vida de cientos de personas que se encuentran en un espacio pu-
blico muy concurrido-; que el ataque no se limita a un ataque de cardcter militar y que
incluye la comisién de los ilicitos incluso a través de medios no violentos -p. ¢j., medidas
estatales en contra de una parte de la poblacién que tuvieran como resultado la quiebra
de determinados bienes juridicos como es el caso del establecimiento del sistema del
Apartheid al que hace referencia expresa el TPIR-; que los actos pueden ser cometidos
por un nimero indefinido de personas -p. ¢j., una persona que comete una multipli-
cidad de crimenes, o bien puede ser un grupo de personas que llevan a cabo una sélo
accion contra una poblacién-; que un ataque no ha de estar compuesto por una multi-
plicidad de crimenes homogéneos -p. ¢j., asesinato- sino que también puede consistir en
una acumulacién de diferentes crimenes -p. ¢j., asesinato, ademds de la violacién sexual
de mujeres y traslado forzoso-; y, finalmente, que el acto constitutivo de un CCH puede
ser Gnico pero debe formar parte de una linea de conducta que implique su reiteracion,
bien sistematica o bien generalizada.

La distincidn entre el ataque y los actos individuales debe estar clara y, sin embargo, pue-
den formularse algunas observaciones sobre la relacién orgénica que existe entre ellos.
Aunque se parte de la afirmacién de que los delitos cometidos deban estar relacionados
con el ataque, o comprometidos con el mismo fin y actuar para lograrlo™, se plantea hasta
dénde puede llegar una lectura mas amplia del vinculo existente entre ellos una vez que

7Sala de Primera Instancia del TPIR caso Akayesu; Sala I de Primera Instancia del TPIR en los
casos Rutaganda 'y Musema; La Sala IT de Primera Instancia del Caso Kayishema el TPIR.

9 Ambos, K., Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds graves..., op. cit., p. 26.
»El'TPIR pone de ¢jemplo el caso del establecimiento de un régimen de Apartheid. Véase a este
respecto Prosecutor vs. Akayesu. Sentencia de 2 de septiembre de 1998. Caso N°. ICTR 96-4 ('Trial
Chamber) para. 581 en Lifidn Lafuente, A., La tipificacién del crimen de persecucion..., op. cit., p. 5.
2 Mérquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 19.

2 Kunarac. Trial Chamber, para. 417; Tadic. Sentencia de 31 de enero de 2000. Caso. IT-94-1-
A-R77. Appeals Chamber. pars 248 y 259; Prosecutor v. Mrksic and Others. Caso N. It-95-13-
R61. Review of the Indictment Pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence. 3
de abril de 1996. para. 30.
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ha quedado superada la conexidon de los CCH con los conflictos armados y la necesidad
de ataques violentos estrechamente ligados a los contextos beligerantes.

Con relacién al elemento contextual ataque generalizado, la jurisprudencia de los Tri-
bunales ad hoc, siguiendo a la CDI en la formulacién y comentarios al Proyecto de
cddigo de 1996, ha contribuido en gran medida a su definicidn, estableciendo que para
que un ataque sea generalizado se requiere una gran cantidad de victimas o que esté di-
rigido contra una multiplicidad de victimas™>, que pueden ser, bien el resultado de mul-
tiples actos, o bien un acto tnico de extraordinaria magnitud en sus efectos, excluyendo
actos aislados de violencia, y determinando que se infiere de ¢l una naturaleza colectiva,
masiva y de gran impacto entre una multiplicidad de victimas en funcién de los medios,
los métodos, los recursos y el resultado del ataque perpetrado contra la poblacién.

Como se ha senalado en la jurisprudencia mas reciente, no sélo el cardcter cuantitativo
determina el rasgo generalizado del ataque, ya que éste puede deducirse también de la
dimensién geogréfica, al haberse producido sobre diversos lugares en una amplia zona
de un territorio™ o en una pequefia zona geografica contra un gran nimero de civiles™.

Algunas decisiones de la CPI, indicaron que “la evaluacién [sobre un ataque generalizado]

2a Sala de Primera Instancia en el caso Tadic, siguiendo el Proyecto de cédigo de 1996 de la
CDI, definié el ataque generalizado refiriéndose a “un gran nimero de victimas”; en el Caso
Kayishema el Tribunal sostuvo que un ataque generalizado deber estar “dirigido contra una mul-
tiplicidad de victimas”; en el Caso Blaskic se ha afirmado, citando a la CDI: “Un crimen puede
ser generalizado o cometido a gran escala por el efecto cumulativo de una serie de actos inhuma-
nos o el efecto singular de un acto inhumano de extraordinaria magnitud”; en el Caso Kunarac
que “cl adjetivo generalizado connota la naturaleza a gran escala del ataque y el nimero de sus
victimas”; en el Caso Ayakesu se aport6 una definicion mds desarrollada y compleja, al sostener
el TPIR que se requicre que el ataque sea «masivo, frecuente, accidn de gran escala, realizado de
manera colectiva con considerable gravedad y dirigido contra una multiplicidad de victimas»,
véase en Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 21.

23No hay una cifra minima concreta de victimas que debe alcanzarse para que un ataque sea
“generalizado”; més bien la determinacién depende del tamafio de la poblacién civil que supues-
tamente haya sido objeto del ataque.

2¢Como en la causa Bemba que la Sala de Cuestiones Preliminares II de la Corte Penal Interna-
cional consideré que habfa pruebas suficientes para determinar que un ataque habfa sido “genera-
lizado” sobre la base de los informes de ataques en diversos lugares en una amplia zona geografica,
incluidas las pruebas de miles de violaciones, fosas comunes y un gran niimero de victimas. Ver en
causa Bemba de 2009, paras. 117 a 124.

5 Causa Blaski¢ de 2000, para. 206; Prosecutor v. Kordi¢ and Cerkez, Sala de Apelaciones, fa-
llo, causa ntm. I'T-95-14-/2-A del TPIY, para. 94 (17 de diciembre de 2004); Cansa Bemba de
2009, paras. 117 a 124.
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no es exclusivamente cuantitativa ni geogréfica, sino que debe llevarse a cabo sobre la base
de los hechos concretos™, haciendo referencia a la necesaria ponderacion de otras circuns-
tancias de naturaleza similar de acuerdo al ataque y al contexto en el que se lleva a cabo.

En cuanto al requisito de ataque sistemdtico, la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc
y de la de la propia se CPI han venido refiriendo al “cardcter organizado de los actos
de violencia y la improbabilidad de que ocurran al azar™; asimismo, el término se ha
interpretado como “un plan organizado en cumplimiento de una politica comun, que
sigue un patrén regular y da lugar a una constante comisién de actos™* o como “patro-
nes de crimenes”, de modo que los crimenes constituyen una “repeticién no accidental
de una conducta delictiva similar de forma periddica™. El ataque es sistemdtico cuan-
do “los autores habian empleado medios y métodos similares para atacar las distintas
localidades, a saber, se aproximaban a los objetivos simultineamente, en gran nimero
y desde diferentes direcciones, atacaban las aldeas con armas pesadas y persegufan sis-
teméticamente a la poblacién con métodos similares, registrando casa por casa y bus-
cando entre los matorrales, quemando todos los inmuebles y realizando saqueos™. En
definitiva, lo que constituye el cardcter sistemético del ataque es que aquel resulte de un
esquema repetitivo de actos con caracteristicas similares®.

Ahora bien, aunque las definiciones anteriores estin mds o menos claras, la cuestion se
vuelve mis compleja cuando nos preguntamos si los elementos generalizado o sistemitico
deben estar presentes de un modo conjuntivo o disyuntivo para la comisién de los CCH?~.

La jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc ha establecido el
cardcter disyuntivo de los requisitos generalizado o sistemitico™ para la existencia del

¢ Decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares Il de Autorizacion sobre Kenia de 2010, para. 95.
27 Causa Harun de 2007, para. 62 (citando Prosecutor v. Kordic¢rCerkez, fallo de apelacidn, causa
ntm. I'T-95-14/2-A, parr. 94 (17 de diciembre de 2004), que a su vez cita la causa Kunarac de
2001, para. 429); véase también Decision de Autorizacion sobre Kenia de 2010, para. 96; causa
Ruto de 2012, parr. 179; causa Katanga de 2008, para. 394.

28 CDI, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional de 1996, p. 51; véase también el in-
forme de la Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de 1991, p. 112 (“Por caricter
sistemndtico se entiende una prictica de cardcter constante o un propdsito metddico de cometer
esas violaciones”).

 Causa Katanga de 2008..., op. cit., para. 397; igualmente la cansa Kunarac de 2002, para. 94.
2 Causa Ntaganda de 2012..., op. cit., para. 31; véase también cansa Ruto de 2012, para. 179.

21 CDI, Primer Informe sobre crimenes..., 0p. cit., p. 77.

22Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity ..., op. cit., pp. 11y 12.

23Kl Fiscal contra Tadic, op. cit., para. 646-648; El Fiscal contra Akayesu, op. cit., para. 579; E/
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crimen. Igualmente la doctrina parece reconocer que los ataques para ser considera-
dos CCH, bastan que sean de cardcter generalizado o sistemético. Esta interpretacion
sobre el requisito del ataque se refleja en el Proyecto de cédigo de 1996 de la CDI>»s.
Otros desarrollos normativos, como el Estatuto del Tribunal Hibrido Internacional
para Timor Oriental>y el Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona”, exigen la
comision de estos crimenes de forma sistemdtica o en gran escala.

Es la redaccién del articulo 7 del ER, sin embargo, la que puede traer alguna confusion
al respecto. Si bien el parrafo 1 del mencionado articulo dispone claramente el enfoque
alternativo al definir los actos como parte de un ataque generalizado o sistemdtico, en su
parrafo 2 exige, por un lado, la comision miiltiple de actos, lo que implicaria técitamente
el cardcter generalizado del ataque al representar multiples o una multiplicidad de vic-
timas, y, por otro lado, que el ataque sea ademds de conformidad con o para promover
cierta politica, lo que pareceria hacer consustancial el cardcter sistematico del ataque, ¢
inclinarse asi por el enfoque acumulativo.

Ayuda a resolver esta incoherencia el hecho de no confundir el elemento de la politica
con el requisito de la planificacién, la organizacién exhaustiva y la improbabilidad de
que los actos ocurran por azar, que configuran el ataque sistemdtico, y concebir la pre-
sencia del elemento de la politica como una manifestacién de la necesidad, generalmente

Fiscal contra Kayishema, para. 123; El Fiscal contra Rutaganda, para. 67-68; El Fiscal contra Mu-
sema, paras. 202-203; E[ Fiscal contra Blaskic, para. 207; El Fiscal contra Kunarac et al. (Caso N°
IT-96-23 Y I'T-96-23/1), sentencia de 22 de febrero del 2001, para. 427; E/ Fiscal contra Kordic,
para. 178; E/ Fiscal contra Bagilishema, (Caso N° ICTR-95-1A-T), sentencia de 7 de junio del
2001, para. 77; El Fiscal contra Kunarac Caso N° IT-96-23&23/1), Sentencia de Apelaciones,
12 de junio de 2002, para. 97; el Fiscal contra Kajelijeli (Caso N° ICTR-98-44A-T), Sentencia,
1 de diciembre de 2003, para. 869-870; ¢/ Fiscal contra Semanza(Caso N° ICTR-97-20-T), Sen-
tencia, 15 de mayo de 2003, para. 328; ¢/ Fiscal contra Kamuhanda (Case N° ICTR-95-54A-T),
Sentencia, 22 de enero de 2004, para. 662-663; ¢/ Fiscal contra Brdjanin (Caso N° IT-99-36-T),
Sentencia, 1 de septiembre de 2004, para. 135; e/ Fiscal contra Bisengimana (Case N° ICTR-00-
60-T), Sentencia, 13 de abril de 2006, para. 43.

24 Jase por ejemplo, Swaak-Goldman, Crimes against humanity, en Mc Donald y Swaak-Gold-
man (eds.), p. 157. Marquez Carrasco senala acertadamente que “(...) se debe insistir en que se
trata de elementos no cumulativos, que cada uno de ellos tiene un significado auténomo, y que
s6lo uno de ellos es suficiente para definir el ataque tipico”, en op. cit. Marquez Carrasco, C., Los
elementos de los crimenes..., op. cit., p. 18.

25CDI, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de 1996..., op. cit.

216 United Nations Transitional Administration in East Timor. UNTAET/REG/2000/15, 6
June 2000. REGULATION NO. 2000/15

7 Agreement for and Statute of the Special Court for Sierra Leone, 16 January 2002.
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reconocida, de este elemento internacional, tanto en la opcidn sistemética como en la
generalizada, en los CCH*s. La cuestion del ataque generalizado parece, sin embargo,
mantenerse inmutable ya que lo que exige es que los aczus reus imputables a los autores
sean multiples -aunque no haya una cifra minima concreta de victimas que debe alcan-
zarse- independiente que los medios a través de los que se cometan se materialicen en un
solo acto de enorme magnitud -p. ¢j., una bomba que cause al mismo tiempo miles de
asesinatos- o en muchas y diversas acciones -p. ¢j., ¢jecuciones individuales de personas
que se encuentran en un lugar determinado-.

A pesar de la incongruencia que pueda derivarse de la redaccién del articulo 7 del ER, la
jurisprudencia de la CPT ha afirmado el cardcter disyuntivo de los requisitos generaliza-
do o sistemdticoy se ha pronunciado sobre este particular en la Decisidn de Autorizacion
sobre Kenia, sosteniendo la Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte que este ele-
mento contextual generalizado o sistemdtico se aplica con caricter disyuntivo “[...] de

modo que los presuntos actos deben ser generalizados o sistematicos para que se puedan
clasificar como CCH ™.

1. 2. 3. 4. Contra la poblacién civil

El articulo 7 del ER senala que el acto que constituye el crimen debe cometerse como
parte de un ataque contra una poblacién civil y es aquella, en cualquier caso, la titular
del bien juridico protegido por la prohibicién de los CCH y constituye el sujeto pa-
sivo del ataque.

Lalocucién contra, de acuerdo ala jurisprudencia del TPIY, y seguida por la CPI, signi-
fica que se exige que una poblacién civil sea el principal objetivo del ataque' en lugar de
una victima incidental, sefialando ademds que el término hace referencia a la intencién
y no al resultado fisico de los actos.

28 Ambos, K., Problemas seleccionados en torno..., op. cit. p. 29. Esta interpretacion ademds es
sostenida por la Corte Penal Internacional en la causa Katanga, para. 1112; véase también Ib7d.,
para. 1101; causa Gbagbo de 2014, para. 208.

29 CDI, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit., p. 68.

2°Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes...; op. cit., p. 25.

2 Causa Kunarac de 2002..., op. cit., para. 103.

2 Véase, por ¢jemplo, causa Kunarac, para. 421 (“El término ‘contra’ especifica que, en el contex-
to de un crimen de lesa humanidad, la poblacién civil es el principal objeto del ataque”); Cansa
Bemba de 2009, para. 76 'y 94; Decision de Autorizacién sobre Kenya de 2010, para. 82; véase
también cansa Ntaganda de 2012, para. 20y 21.
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Como senala Mérquez Carrasco, la expresion una poblacion civil fue el objeto central de la
primera definicién técnico-juridica de los CCH en el EN y se ha mantenido inamovible
hasta el ER. El término poblacién indica el cardcter colectivo del crimen, requiriendo que
exista una multiplicidad de victimas, algo ya presupuesto en la definicién del término
ataque. Ademds debe hacerse una interpretacion del término en sentido amplio, ya que
el ataque puede cometerse contra una poblaciéon independientemente de su nacionali-
dad, origen étnico o cualquier otra caracteristica distintiva, ya sean contra poblaciones
nacionales o extranjeras, evitando que las victimas sean tomadas como tales, no por su
asociacién a un grupo especifico, entre otros motivos porque el elemento o la intencién
discriminatoria sélo es exigida en el crimen de persecuciéon®, sino por su pertenencia al
grupo contra el que se dirige el ataque>.

El término civil distingue en su origen a los CCH de los crimenes de guerra, ya que si
bien estos tltimos se limitan a los actos cometidos contra poblaciones civiles de paises
ocupados a través de la guerra, los CCH comprenden ataques contra cualquier pobla-
cién civil en cualquier momento. Para que una poblacién pueda ser considerada civil en
tiempos de conflicto armado, la poblacion objeto del ataque debe tener cardcter predo-
minantemente civil*s, asi la presencia de algunos combatientes dentro de la poblaciéon
no cambia su naturaleza”, adecudndose este enfoque a otras normas dimanantes del
derecho internacional humanitario?”. Ahora bien, una vez que los CCH ya no estan
vinculados al 7us in bello, sino al Derecho internacional de los derechos humanos, que
requiere la proteccién efectiva de cualquier persona contra actos inhumanos, es nece-

2 Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op cit., p. Sy ss.

24 Causa Tadid de 1997, para. 644; causa Kunarac de 2001, para. 90; Prosecutor v. Gotovina, Sala
de Primera Instancia, fallo, causa nim. IT-06-90-T del TPIY, para. 1704 (15 de abril de 2011)
(en el que se determiné que el ataque debfa ir dirigido contra una poblacién civil, “en lugar de
dirigirse contra un niimero limitado de personas elegidas al azar”).

25Vease, por ejemplo, cansa Mrksié de 2007, para. 442; cansa Tadic de 1997, para. 638; causa Ku-
narac de 2001, para. 425; causa Kordié de 2001, para. 180; cansa Kayishema de 1999, para. 128.
2¢Vease, por ejemplo, causa Mrksié de 2007, para. 442; causa Tadié de 1997, para. 638; causa
Kunarac de 2001, para. 425 (“la presencia de determinadas personas que no sean civiles en su
seno no cambia el cardcter de la poblacién”); causa Blaskic de 2000, parr. 214 (“la presencia de
soldados en el seno de una poblacidn civil que es intencionadamente objeto de un ataque no
altera el cardcter civil de esa poblacién”); causa Kupreski¢ de 2000, para. 549 (“la presencia de
los que participan activamente en el conflicto no deberfa impedir que una poblacién sea con-
siderada civil”); causa Kordic de 2001, parr. 180; causa Akayesu de 1998, parr. 582 (“el hecho
de que haya determinadas personas entre la poblacién civil cuya condicién no responda a la
definicién de persona civil no priva a esa poblacién de su calidad de civil”); causa Kayishema
de 1999, para. 128.

27CDI, Primer Informe sobre crimenes..., op. cit., p. 71 y ss.
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sario encontrar una interpretacién mas amplia del término civil. En tiempos de paz,
el enunciado civil incluird a todas las personas, salvo a aquellas que tengan el deber de
mantener el orden publico y cuenten con medios legitimos para ejercer la fuerza con ese
fin en el momento en que sean atacadas™y, por lo tanto, en estos periodos, la prohibi-
ci6n de los CCH -al margen de las normas especificas aplicables al genocidio-, es la tni-
ca norma internacional penal que protege los derechos humanos de toda la poblacién®.

1.2.3.5. El elemento mental o mens rea

Respecto del ataque:

El conocimiento del ataque es un requisito de los CCH consagrado en el articulo 7.1 y de
¢l se deduce que el autor debe tener conocimiento del ataque y de que sus actos forman
parte de aquel, aunque el “Instrumento de los Elementos de los Crimenes” aclara que el
requisito de conocimiento “no debe interpretarse en el sentido de que requiera prucba
de que el autor tuviera conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los
detalles precisos del plan o la politica del Estado o la organizacién ™.

Aunque es evidente que el requisito del conocimiento en CCH es especifico en cuanto a
que sdlo se refiere al ataque y que, como tal, no debe confundirse con el requisito general
de la intencién, que se aplica a los actos fundamentales de los CCH?, la dificultad surge
al plantear si para la determinacién del requisito del conocimiento tiene que tomarse en
consideracion el elemento mental general del articulo 30.3 del ER, debiendo tener enton-
ces el autor de los hechos conciencia del ataque, o bien se deba suponer que este requisito
es un elemento subjetivo especifico de los CCH del art. 7.1, que tiene que concretarse en
base al Derecho internacional consuetudinario, llegando a una definicién mds amplia del
conocimiento, en la que cabria fundamentar la 7zens rea en la representacion de un riesgo
probable de que los actos llevados a cabo pudieran haber estado conectados con un ataque
contra la poblacion civil*.

2 Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 29.

2 Causa Kayishema de 1999, para. 127.

20 Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 30.

31 E[ Instrumento de los Crimenes, para. 2, véase a este respecto en Shabas, W., International Cri-
minal Court... op. cit., p. 45, nota al pie 70.

2 Ambos, K., Problemas seleccionados en rorno..., op. cit., p. 34.

»Lifidn Lafuente, A., La tipificacion del crimen de persecucion..., op. cit., p. 27.
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Asi, por ejemplo, el TPIY considera que el conocimiento también incluye la conducta
“de una persona que asume un riesgo deliberado con la esperanza de que éste no cause
danos™. Esta decision fue reiterada posteriormente en el caso Kunarac al considerar
que “el autor debe arriesgarse a que su acto forme parte del ataque™. Se trata de lo que
se ha denominado “un enfoque orientado al riesgo” que incluye la conducta de una per-
sona que asume un riesgo premeditado con la esperanza de que éste no cause perjuicios.
Ahora bien, también hay que sefialar que respecto a la aceptacion del riesgo como causa
de responsabilidad criminal, el propio TPIY concret6 gue no cualquier riesgo puede
fundamentar la mens rea, sino que el estandar legal debe ser incorporado una conciencia
alta del viesgo y un elemento volitivo del autor™.

La disyuntiva que se plantea sobre la cuestién de si el conocimiento del ataque es un
requisito de intencién general o es un elemento subjetivo de los crimenes, parece re-
solverse en la introduccién general del Instrumento de los Elementos de los Crimenes
al sefialar que “[CJuando no se hace referencia en los Elementos de los Crimenes a
un elemento de intencionalidad (...) se entenderd aplicable el elemento de intencio-
nalidad que corresponda segun el articulo 30...”. Tomando en consideracién que el
conocimiento del ataque se menciona de forma separada en el Instrumento para cada
uno de los actos criminales enumerados para los CCH, parece ser que sus redactores
consideraron el conocimiento del atague del art. 7.1 como un requisito independiente
de la disposicién contenida en el articulo 30 del ER. En consecuencia, el requisito de
conocimiento en el encabezamiento del articulo 7.1 podria ser interpretado de confor-
midad con el requisito de conocimiento del Derecho Internacional consuetudinario®
segtin los Tribunales ad hoc, que senala que el conocimiento del ataque deberfa ser
interpretado como la conciencia y asuncién del riesgo de que la conducta sea parte de
un ataque. Por lo tanto, la recklessness o el dolo eventual serfan suficientes respecto al
elemento contextual>».

»E[ Fiscal contra Blaskic, op. cit., para. 254.

s E] Fiscal contra Kunarac, op. cit., para. 434.

3¢ Blaskic Appeal Chamber. para. 41. The knowledge of any kind of visk, however low, does not
sufffice for the imposition of criminal responsibility for serious violations of international humani-
tarian law... The Appeals Chamber considers that an awareness of a higher likelihood of risk and a
volitional element must be incorporated in the legal standard.

=7 E] instrumento de los elementos de los crimenes. Resolucién de la Asamblea de Estados Partes
en el Estatuto de Roma adoptados de conformidad y por mandato del articulo 9 del Estatuto de
Roma, ICC-ASP/1/3, septiembre de 2002.

38 Mérquez Carrasco, C., Los elementos de los crimenes..., op. cit., p. 47.

»Linan Lafuente, A., La tipificacion del crimen de persecucion en el Estatuto de Roma..., op. cit., p.27.
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Respecto de los actos:

El articulo 30 del ER recoge el elemento subjetivo que se aplica en principio con caréc-
ter general a todos los crimenes incluidos en é1.

El art. 30 del ER dispone: Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposicién en contrario, una persona serd penalmente responsable y podra ser
penada por un crimen de la competencia de la Corte tinicamente si los elementos mate-
riales del crimen se realizan con intencién y conocimiento de los elementos materiales
del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actta intencionalmente quien:

a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se pro-
ducira en el curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la conciencia de
que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de
los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se entenderdn en
el mismo sentido.

El nimero 1 del articulo 30 afirma la existencia del dolo para que haya responsabilidad
penal, proporcionando una primera aproximacion a su definicién, haciendo referencia

ala concienciay a la voluntad de realizar los elementos objetivos del crimen®.

En el apartado 2 precisa el contenido de los elementos intelectual y volitivo con relacién a
los diferentes elementos objetivos del delito. En relacidn a la conducta, en el apartado a),
se exige la voluntad o el propésito de realizar la conducta delictiva que pueda integrarse
en las definiciones de los crimenes, aunque esto tltimo dependa de circunstancias ya no
pretendidas como su fin. En el apartado b), se refiere al grado de conocimiento y volun-
tad necesarios en relacién con el resultado delictivo. Para considerar dolosa la conducta
el precepto considera dos posibilidades, bien que el resultado sea el propésito del sujeto
-dolo de primer grado-, bien que el sujeto sea consciente de que el mismo se producird
como una consecuencia de su actuar en el curso normal de los acontecimientos, lo que se

refiere a una probabilidad sustancial, excluyendo los resultados escasamente probables*!.

Ante esta cuestion se ha abierto un importante debate jurisprudencial y doctrinal sobre
la admisién del dolo eventual como elemento intencional suficiente. La CPI, al igual

20Gil Gil, A., y Macula, E. (Dirs.), Derecho penal internacional, Dykinson, 2016, p. 194.
*1Jbid., p. 95y 96.
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que los Tribunales ad hoc, parece admitir el dolo eventual®?, el “enfoque orientado al
riesgo’, en una errénea equiparacién entre el dolo eventual y advertent recklessnes™,
¢ incluso la virtual certainty o la practica certeza de la produccién del resultado de-
lictivo?*. La doctrina se encuentra dividida entre la admisién del dolo eventual®® y

6, que ademds identifican con la

la exigencia de un dolo directo de segundo grado
necesidad de que el resultado se prevea como una consecuencia prcticamente segura

de la accién.

De acuerdo con Gil Gil, “[ ...] el precepto deberfa interpretarse en el sentido de excluir
simplemente la representacion de la causacién del resultado como producto de un curso
causal altamente improbable, pero sin que deba exigirse tampoco una alta probabilidad
del mismo o que sea pricticamente seguro””". Dice la autora que en este sentido “resul-
tarfan tipicos y abarcados con dolo eventual los resultados previstos como probables
(aunque la probabilidad no resultara muy alta) que no constituyeran el fin perseguido
por el sujeto al actuar (dolo directo de primer grado) ni una consecuencia necesaria-
mente unida a la consecucién de su fin (dolo directo de segundo grado), con cuya pro-

bable produccién en sujeto cuenta”*,

*2]CC, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dylo, PTC I, “Decision on the Confirmation of Charges”
(ICC-01/04-01/06-803-Ten), 19.01.2007,S 359 ss.

25 1CC, Prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo, PTC 1, “Decision Pursuant to Article 61(7)
(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean Pierre Bemba
Gonbo” (ICC-01/05-01/08- 424), 15.06.2009, S 357; Prosecutor V. Francis Kirimi Muthaura
and Uhuru Muigai Kenyatta, PTC II, “Decision on the confirmation of charges” (ICC -01/09-
02/11),23.01.2012, S411; Le Procurer c. Germain Katanga, TC II, “Jugement rendu en appli-
cations de I*article 74 du Statut” (ICC-01/04-01/07), 07.03.2014, S 775.

24 ]CC, Prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo, PTC I, “Decision Pursuant to Article 61(7)
(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean Pierre Bemba
Gonbo” (ICC-01/05-01/08- 424), 15.06.2009, S 360; ICC, Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dylo, AC, “Judgement on the appeal of Me Tomas lubanga Dyilo against his conviction” (ICC
- 01/04-01/06-3121- Red), 01.12.2014, $ 447 ss; ICC, Katanga, TC I1, “Jugement’, cit., S 776
#Véase a este respecto Gil Gil, A., Mens Rea in Co-Perpetrations and Indirect Perpetration Accor-
ding to Article 30 of the Rome Statute, International Criminal Law Reviw, n.14, 2014, pp. 1-33;
Olasolo, H., Reflexiones sobre la Doctrina de la Empresa Criminal Comiin en Devecho Penal In-
ternacional, InDret, n.3, 2009 lsolo, Piragross y Robison.

216 Ambos, K., Treatise on International Criminal Law, vol. I, Oxford: OUP, 2013; Schabas, W/,
The International Criminal Court, Oxford, OUP, 2010.

27 Gil Gil, A. y Macula, E. (Dirs.)., Derecho penal internacional..., op. cit., p. 96.

8 Ibid., p. 97.
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1. 2. 4. Los crimenes contra la humanidad como marco conceptual y/o convencio-
nal para los crimenes econémicos contra la humanidad

Los argumentos a los que se podrian recurrir para explicar por qué la figura de los CCH
debiera constituir el marco conceptual, o incluso convencional, mas adecuado para la pre-
vencién y la sancién de las formas contemporaneas de violaciones graves de derechos huma-
nos, que encajarian con aquellas conductas que pudieran integrarse dentro de la expresién
crimenes econdmicos contra la humanidad, son varios y se exponen a continuacion.

El primero de ellos es que los CCH son especialmente trascendentes por el rango que
ocupan entre las normas de Derecho internacional. La prohibicién de los CCH tiene
naturaleza imperativa, jerarquia normativa respecto al resto de normas por tratarse de
ius cogens internacional, genera obligaciones frente a toda la comunidad internacional
y son de cardcter inderogable. Se trata de una categoria juridica que protege los valores
mds esenciales del ser humano, los cuales se hallan actualmente reflejados en el cuerpo
internacional de los derechos humanos, y que constituyen per se un principio constitu-
cional del Derecho internacional contemporidneo. De hecho, si bien en el origen de los
CCH, la expresidn valores esenciales del ser humano se encontraba unida a los denomi-
nados principios de humanidad contenidos en la Cldusula Martens de proteccion de la
poblacién civil en tiempo de guerra, el desarrollo experimentado por esta categoria de
crimenes, en la que influencié notablemente la evolucién del Derecho internacional
de los derechos humanos, hace evidente el vinculo de dicha expresion con la idea de
los valores intrinsecos a la dignidad de toda persona, los cuales han sido reconocidos en
el cuerpo internacional de los derechos humanos. La definicién de estos valores y sus
necesidades de proteccion, han evolucionado en el devenir de la sociedad contempo-
rdnea, la cual ya no se ve solo asolada por conflictos bélicos, sino también por otras
formas de interaccidn social violentas, las cuales exigen de la intervencién del Derecho
internacional y del Derecho internacional penal para su adecuada prevencidn, sancion
y represién en funcién de los ataques que representan para la humanidad.

La segunda razén, es que los CCH no dejan de ser una categoria de delitos abierta o
flexible al poder percibirse una extension ratione materiae de esta figura en la evolu-
cién de su definicién. En la medida que se han ido verificando graves comportamien-
tos ilicitos no previstos en la figura, y que constituirfan graves violaciones de derechos
humanos, se han ido incorporando y tipificando en instrumentos juridicos convencio-
nales. Este es el caso de los CCH de esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable, incorporadas en el ER, crimenes que fueron abordados por los Tribunales
internacional ad hoc para la antigua Yugoslavia, Ruanda, y en el Tribunal Hibrido para
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Timor Oriental y que han sido finalmente incorporados al ER. Los CCH mantienen,
de otro lado, una cldusula de caracter residual denominada otroes actos inhumanos de ca-
rdcter similar, la cual es necesaria para asegurar que ningun crimen, que cumpla las exi-
gencias sustantivas de los CCH vy sea por tanto lo suficientemente grave, quede impune
por la falta de imaginacién de los redactores*. Esto lleva a pensar que efectivamente la
figura de los CCH se encuentra abierta a incluir en su 4mbito material injustos que ini-
cialmente no hayan sido observados como especialmente gravosos, asi como conductas
que se hayan ido produciendo en el acontecer de los conflictos sociales que afectan a la
sociedad internacional y constituyan un ataque a los valores esenciales del ser humano y
ala humanidad. Aunque es cierto que la relacién de los actos que se han ido integrando
en la categoria de los CCH forman parte de las violaciones al nsicleo duro de derechos
humanos, como por ejemplo las desapariciones forzadas, el encarcelamiento arbitrario,
la violacién sexual o los embarazos forzados, etc, los cuales protegen bienes juridicos
como la vida, la integridad fisica, la salud, es decir, los denominados derechos inderoga-
bles* y que constituyen el consenso sobre los actos que violan las normas de 7us cogens,
la diligencia de una visién mas panordmica y contemporanea sobre las formas de vul-
neracién de todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos, en funcién
de su igual valor normativo®' y posible cardcter imperativo®, asi como una interpreta-
cién teleolégica de los propios CCH, podria abrir el camino hacia la criminalizaciéon
internacional de formas contempordneas de victimizacién, como son los graves delitos
econdmicos, las graves agresiones contra el medio ambiente, actividades privadas de-
sarrolladas en entornos de riegos y con un gran impacto sobre los derechos humanos,
hasta otras formas tales como el terrorismo y el narcotrafico>:.

La tercera, y tltima razdn, estd relacionada con el hecho de que los CCH ofrecen un
Mmarco normativo para prevenir, perseguir, sancionar y reparar a las victimas por la co-
mision de crimenes que constituyen graves violaciones de derechos humanos cuando el
régimen internacional de proteccién de derechos humanos es notoriamente insuficiente
para dirimir la responsabilidad de los autores de dichas atrocidades o cuando las juris-

2Yyrkkio, T., Other Inbumane Acts’ as Crimes Against Humanity, Helsinki Law Review 2011/1, p. 184.
»* Aunque ya hemos senalado que realmente ninguno es en si totalmente derogable.

»1En atencion a la Conferencia de Viena de Derechos Humanos de 1993 en la que se establece que
todos los derechos humanos son inherentes al hombre, se encuentran interrelacionados y son
interdependientes.

2 [nterpretacién que encuentra su raiz en el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969.

3Sobre la formas de criminalidad que deben ser combatidas por el derecho penal internacional
ver Ambos, K., La parte general del devecho penal internacional. Bases para una elaboracién dog-
mdtica, Konrad-Adenauer-Stiftunge EV; pp. 47 y 48.
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dicciones domésticas se muestran incapaces o con falta de voluntad para la persecucion
de dichas aberrantes conductas. El Derecho internacional de los derechos humanos y
el Derecho internacional penal, como subsistemas, aunque interacttian y se influencian
mutuamente, tienen por objeto y funciones 4mbitos de aplicacion distintos. El Derecho
internacional de los derechos humanos tiene una funcién eminentemente protectora,
establece un catédlogo de derechos humanos, los cuales deben ser respetados, protegidos
y promovidos a priori sélo por los Estados, dando lugar la falta de observancia sobre
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos al surgimiento de la
responsabilidad estatal. El Derecho internacional penal, por el contrario, se caracteriza
por tener una funcién protectora indirecta a través de la disuasién, que debe ser igual
de efectiva que la persecucion y la sancién, asi como de afirmacién de la importancia de
los valores normativos protegidos, y que opera sobre el establecimiento de un catdlogo
de delitos y que da lugar a la responsabilidad penal individual de los perpetradores por
la comisién de las conductas subyacentes a dichos crimenes. Para los CCH opera el
principio de no prescripcién, lo que significa que pueden ser perseguidos cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido, asi es afirmado en el ER*, en instrumentos
convencionales tales como las Convenciones sobre imprescriptibilidad de la Naciones
Unidas y del Consejo de Europa, y en otros de soff law como los “Principios y di-
rectrices bésicas sobre el derecho al remedio y a la reparacién para victimas de graves
violaciones de derechos humanos y de derecho internacional humanitario”. Respecto
a esta categoria de crimenes no aplican los estatutos de limitacién e inmunidades que
afectarfan alos Jefes de Estado o la excusa por obediencia a érdenes de superiores y ade-
mds, los estados tiene respecto de los responsables la obligacién de extraditar o juzgar
-aut dedere aut judicare- , lo que significa que si ante una orden de extradicién, por una
causa u otra, ésta no se concede, el Estado debe extender su jurisdiccion para perseguir
el delito de forma justa y efectiva®’. Por tltimo, los CCH se pueden dirimir bajo un sis-
tema de justicia internacional y para ellos opera un principio de jurisdiccién universal®,
la cual estd basada en la teoria del caracter internacional de la ofensa, y otorga al Estado
la facultad de ¢jercer jurisdiccion sobre un CCH independientemente de las cuestiones

»* Articulo 29 del Estatuto de Roma, aunque incluye también lo no retroactividad en los articu-
los 7y 24.

»ONU, Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerray de los crimenes de lesa
humanidad de 26 de noviembre de 1968.

»¢CE, Convencidn Europea sobre imprescriptibilidad de 1974, Consejo de Europa.

7 Remiro Brotdns, A., La persecucidn de los crimenes internacionales por los tribunales estatales:
el principio de universalidad, Capitulo XXX (paragrafo CLII) de la obra Derecho Internacional,
de la que es autor principal, objeto de una nueva edicién en 2007, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 494 y 495; Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op. cit., p. 271.

»8Como facultad o como obligacién.
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de nacionalidad, territorio o cualquier otro vinculo entre el Estado y el criminal>, y ello
porque este principio considera que cada Estado tiene un interés en ejercer jurisdicci(')n
para combatir los crimenes que todas las naciones han condenado. También la CPI es
un 6rgano judicial de cardcter internacional que tiene competencia complementaria
respecto de los jurisdicciones domésticas en los CCH, salvo en los casos que actte de
oficio la Fiscalfa o a instancia del Consejo de Seguridad, que dirime la responsabilidad
penal de personas naturales por graves violaciones de derechos humanos. Este punto
de vista quedaria reforzado por la tendencia a subrayar que la efectividad del Derecho
penal internacional no ha de recaer en la CPI, sino en la accién firme de los Estados a
través de los ordenamientos nacionales y la capacidad institucional para prevenir, in-
vestigar, extraditar y/o enjuiciar estos crimenes. Los Estados deben cumplir con obliga-
ciones que tienen cardcter erga omnes porque derivan de normas fundamentales de ius
cogens y del Derecho internacional consuetudinario®. Pero cuando esto no ocurre, la
competencia del nico tribunal permanente de cardcter internacional, como es la CPI,
puede desplegar su fuerza y evitar que los crimenes mds graves y sus responsables que-
den impunes. Antes este tipo de violaciones graves de derechos humanos las victimas
particulares y toda la humanidad esperan y merecen la mayor prevencién, proteccion 'y
reparacion, con todos los medios posibles y al alcance de la comunidad internacional.

% &

»Carnigie citado en Bassiouni, M. C., gp.cit., p. 280.

2@ Washington University School of Law, Whitney R. Harris World Law Institute, Iniciativa
sobre Crimenes de Lesa Humanidad, Agosto 2010. Original: Inglés, Propuesta de Convencién
Internacional para la Prevencién y la Sancién de los Crimenes de Lesa Humanidad; M. Cherif
Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity: The Case for a Specialized Convention, Washington
University Global Studies Law Review. Volume 9, Issue 4, 2010, pp. 592-593.
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Capitulo 2.

De los crimenes

contra la humanidad

a los crimenes econémicos
contra la humanidad:
estudios de casos

2. 1. LAS FORMAS CONTEMPORANEAS DE GRAVES VIOLACIONES
DE DERECHOS HUMANOS COMO FUNDAMENTO JURIDICO DE LOS
CRIMENES ECONOMICOS CONTRA LA HUMANIDAD.

Acontecimientos que tienen lugar en un contexto de transformacién politica, econdmica,
social y cultural en la sociedad contemporanea, impulsados por el propio proceso de
globalizacién neoliberal, han puesto de manifiesto la posibilidad de graves violaciones a
los derechos humanos que no se encuentran enmarcadas en los supuestos tradicionales
de ofensas exclusivamente atribuibles al Estado. Sin embargo, estas si suponen formas
modernas, igualmente graves, generalizadas o sistemdticas de agresién contra la digni-
dad humana y aquellos valores reconocidos por la sociedad internacional en su conjun-
to, lo que exigirfa una tipificacién y un régimen de sancion y de persecucion tan severo
como el que existe para crimenes cldsicos de derecho internacional como son los CCH.

Algunos de los ejemplos que evidencian esta tesis se encuentran ilustrados en casos de
corrupcién estatal, malversacién y expolio de las arcas publicas, apropiacién indebida,
blanqueo de capitales, abuso de funciones y, por ende, el sometimiento de la poblacién
de paises que sufren esta lacra a extremas condiciones de vida, las cuales han provocado
verdaderos estados de emergencia social y que afectan a todas las regiones del mundo.
La corrupcidn politica se encuentra necesariamente vinculada a la comisién de otros
delitos de cardcter econdmico, entre ellos los delitos de “cuello blanco”, cuya expansion
ha sido posible en las tltimas décadas debido a la construccion de un espacio global sin
control' en el que la libertad del flujo de capitales se encuentra vinculada a la desregu-

' Villoriay, M., y Lépez Pagan, J., Globalizacion, corrupcién y convenios internacionales: di-
lemas y propuestas para Espaia, Real Instituto El Cano, Documento de Trabajo 42/2009
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lacién de los mercados, a la falta de transparencia, al secreto bancario, la inversién de
capitales en paraisos fiscales, y a otro tipo conductas fuera de la ley. La organizacion
Transparencia Internacional ha lanzado en el afo 2016 la campana “Unmask the Co-
rrupt’, que expone los 15 casos mas emblemdticos de corrupcién a nivel mundial. Entre
ellos caben destacar el de Guinea Ecuatorial, donde su presidente Teodor Obiang, su
familia y colaboradores mas directos, han amasado una fortuna incalculable de la mano
de la comisién de graves delitos econdémicos en torno a los ingresos que reporta princi-
palmente el petréleo, mientras que una parte sustancial de su millén de habitantes vive
en la extrema pobreza y en la més terrible de las opresiones. El caso de Mohamed Hosni
Mubarak, derrocado presidente de Egipto y acusado de desviar mil millones de délares
de fondos oficiales. La corrupcidn politica de Ricardo Martinelli, expresidente de Pana-
md, y sus aliados cercanos, acusado de desviar 100 millones de délares de dinero oficial,
ala par de violar derechos humanos. La causa de Felix Bautista, senador de la Republica
Dominicana, que se habria enriquecido con millones de délares en fondos del Estado,
siendo duefio de més de 150 propiedades, pese a tener un salario bajo. Sus conexio-
nes politicas parecen hacerlo intocable. El caso de Viktor Yanukovych, expresidente de
Ucrania, acusado de malversacién de fondos, cuando una cantidad inmensa de activos
estatales terminaron en manos privadas, segun las acusaciones en su contra. También
caben mencionar casos en los que este tipo de graves conductas se consustanciaban con
précticas de terrorismo de Estado como fue la causa Olmos en Argentina, en la que se
denunci6 al ministro de economia durante la dictadura, Martinez de la Hoz, y a otros
funcionarios del Banco Central por administracién fraudulenta, entre otros cargos. A
pesar de que un juez federal sobreseyera a los imputados, acredité los varios mecanis-
mos fraudulentos investigados, asegurando que el pais habia sido puesto de rodillas.

Otros acontecimientos se relacionan con hechos de reciente actualidad como ha sido
el colapso del sistema financiero mundial en el afio 2008, el cual salié a flote por la in-
fusién de billones de ddlares procedentes de las arcas publicas. En el transcurso de un
afio, tres de los cinco bancos de inversion mas grandes del mundo se derrumbaron con
repercusiones planetarias. Las organizaciones de derechos humanos que han analizado
el impacto de este colapso han destacado la destruccién masiva de empleos y la erosion
de los esténdares de vida de la ciudadania que condujeron a millones de personas a la
pobreza. Miles de familias perdieron sus casas y han tenido que enfrentar los efectos
de una limitacién del crédito. Se calcula que 8.8 millones de americanos quedaron sin
trabajo. La recesion y el desempleo condujeron a un incremento en el nimero de sui-

23/07/2009, p. 5.
> Conversacion sostenida con Alejandro Jasinski, Investigador del Programa Verdad y Justicia el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién de Argentina.
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cidios entre la poblacién masculina en Norte Américay en Europa en el afio 2009:. Se
calcula que 700 billones de dinero publico se emplearon en el rescate de las institucio-
nes financieras mientras se produjeron importantes recortes o ajustes en gastos sociales,
necesarios para hacer frente a la tragedia humana sufrida por las victimas del colapso
financiero. La crisis global puso de manifiesto una sensacién colectiva de impunidad de
las entidades o de las personas responsables de estas conductas, aparentemente invisi-
bles, que por la gravedad de su naturaleza y de sus consecuencias, bien podrian ser cali-
ficadas como criminales. La Comision del Congreso norteamericano creada en el 2009
para investigar los origenes y las causas de la crisis concluyé que la debacle se hubiera
podido evitar si no hubieran existido fallos en los sistemas de regulacién y supervision
financiera del gobierno y de las empresas, en las pricticas contables y de las auditoras,
y en la transparencia de las transacciones’. Ahora bien, algunos expertos del sector fi-
nanciero como Shoshana Zuboff, consideran que culpar tnicamente al sistema no es
aceptable cuando hay personas concretas que toman las decisiones, ya que “[E]llo serfa
equivalente a culpar de los crimenes nazis a la ideologfa como ente abstracto, y no a las
personas que los llevaron a cabo™.

Este escenario de crisis financiera y econémica, que ha tambaleado los cimientos socia-
les y politicos del llamado Estado de Bienestar, se ha repetido después en otras regiones
del mundo, principalmente en Europas, habiendo sido particularmente significativos
los casos de Grecia y Espana. En ¢l Estado espanol la crisis fue causada como conse-
cuencia de la alta exposicién financiera al sector inmobiliario, teniendo como resultado
una caida de su producto interior bruto, comenzado éste a ser negativo desde el ano
2009. En respuesta a esta situacion, en el ano 2012, el Gobierno de Espana requirié de
asistencia al Fondo Europeo de Estabilizaciéon Financiera para la recapitalizacién de
sus instituciones financieras. El Eurogrupo aprobé el apoyo, que ha ascendido a una
cifra superior alos 60.000 millones de curos’, y establecié un programa de 11 meses por

3 Segtin la investigacion, en Estados Unidos y Canada, los suicidios masculinos incrementaron en casi un
9% en €] 2009, mientras que las tasas fueron de un 13.3% en paises nuevos miembros de la Unién Europea.
British Medical Journal, http://money.cnn.com/2013/09/18/news/economy/financial-crisis-suicide/
“Benarfa, L.y Sarasta, C., Deélitos y crimenes econdmicos contra la humanidad. Revista de Econo-
mia Critica, No. 12, Segundo Semestre, 2011.

> Zuboff, S., Wall Street’s Economic Crimes Against Humanity, Businessweek, March 20, 2009,
http://www.businessweek.com/managing/content/mar2009/ca20090319_591214.htm

¢ Véase informe de Save the Children sobre pobreza infantil en Europa, http://www.rightingfi-
nance.org/?p=1011

7 De acuerdo a datos ofrecidos por el Banco de Espana, http://www.elconfidencial.com/empre-
sas/2013-09-08/cuanto-ha-costado-de-verdad-el-rescate-de-la-banca-100-000-millones-de-eu-
ros_25562/
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medio de un Memorando de Entendimiento. Este instrumento contemplaba la adop-
cién por parte del Estado de reformas en el sector financiero y en el laboral, que fueron
acompanadas de un abanico de politicas de ajuste o medidas de austeridad para la es-
tabilizacién y la eficiencia presupuestaria, que han provocado un serio impacto sobre
los derechos fundamentales a la educacidn, la salud, la justicia, la libertad de expresion,
entre otros®. Igualmente, la crisis ha dejado un nimero de desempleados superior al de
los 6 millones de personas en sus peores momentos -el 27.16% de la poblacién activa
en 20137y el 21,18% para el 2015"-, afectando especialmente a la poblacién mas joven
y a las personas trabajadoras con menor cualificacion’. De los 4,15 millones de las per-
sonas desempleadas registradas actualmente, sélo el 54,4% estaba cubiertas por alguna
prestacion de desempleo -al comenzar la crisis esta tasa era del 70%-, lo que quiere decir
que hay dos millones sin ella, ademds de los 360.000 que no han tenido empleo ante-
rior y otros colectivos que no han generado derecho. Estos datos no pueden analizarse

¢ En educacidn se practicé una reduccién del 5% del salario de los empleados ptiblicos y un incre-
mento de la ratio estudiante /profesorado, se limitaron las tasas de reposicién y se llevé a cabo un
recorte general del presupuesto en el sector que tuvo un impacto muy significativo sobre la dota-
cién de becas para matriculas, libros y comedor, afectando a las familias con ingresos ms bajos.
En materia de sanidad se disminuy6 el gasto haciéndose negativo en términos reales para los
afios 2010y 2011, sintiéndose los recortes fundamentalmente en la partida de medicamentos, se
modificd el sistema de acceso al sistema sanitario, excluyendo de él por ejemplo a los inmigrantes
irregulares, salvo para los casos de emergencia, se introdujo el copago sanitario en algunos casos
y se llegd a considerar la privatizacion de hospitales en algunas comunidades auténomas. Las po-
liticas de ajuste llegaron igualmente a otros campos como las pensiones -aplicando un aumento
de la edad de retiro, la ampliacién del nimero de afios cotizados y una modificacién de la base
del célculo para la pension- el acceso a la justicia -fundamentalmente mediante la extensién del
pago de tasas de acceso a las personas naturales- y la libertad de expresién y asamblea -¢jercien-
do represioén y violencia fisica por las fuerzas policiales y la adopcion de la Ley de Seguridad
Ciudadana, la denominada “Ley Mordaza’, que puede llegar a vulnerar derechos fundamentales
como el derecho a la intimidad, a la libertad personal y principios como el de la presuncién de
inocencia o el de seguridad juridica-. Véase a este repecto el informe EP, The impact of the crisis
on fundamental rights across Member States of the EU, Country report on Spain. Policy Depart-
ment: Citizens’ Rights and Constitutional Affairs. Study for the Libe Committee, European
Parliament, 2015.

? Esta cifra pertenece a los datos relativos al primer trimestre de 2013. Encuesta de poblacién
activa de 2013.

10 Véase a este respecto, http://www.ine.es/

" La reduccidn de la cifra de personas desempleadas se ha conseguido, de acuerdo con la opinidn
sostenida por sindicatos mayoritarios, la oposicién, movimientos sociales, y al andlisis de varios
medios de comunicacién, sobre la base de los contratos en precario introducidos por la reforma
laboral del afno 2010 y a la bajada de la poblacién activa.

2 http://economia.clpais.com/economia/2015/12/04/actualidad/1449236198_818708.html
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aisladamente del problema de los desahucios y de las aproximadamente 600.000 ejecu-
ciones hipotecarias® que se han llevado a cabo en este periodo sin poner a disposicion
de las familias y de las personas afectadas medios alternativos de refugio para llevar una
existencia digna, dejandoles en una situacién de gran vulnerabilidad o incluso de des-
amparo. Este escenario ademds se ha visto agravado por los casos de insolvencia a largo
plazo por las deudas personales vinculadas a las hipotecas de las personas desahuciadas
bajo la vigencia de la Ley de enjuiciamiento civil espafiola, la cual ha sido declarada por
el Tribunal de Justicia Europeo contradictoria con la directiva 93/13/CEE del Consejo,
de S de abril de 1993 sobre derecho de los consumidores®. Sostiene el 6rgano judicial que
la ley no garantiza a la ciudadania una proteccion suficiente frente a cliusulas abusivas
en las hipotecas, como las que no admiten la dacién en pago y generan deudas rema-
nentes, llevan a las familias afectadas por estos procedimientos a la exclusién social y la
pobreza. La envergadura del impacto de la crisis y de las medidas de austeridad adopta-
das frente a la misma han puesto de manifiesto la exposicion de la poblacién a una grave
y generalizada violacién de derechos econdmicos, sociales y culturales” -los derechos
a la salud, a la educacién, a la vivienda, a condiciones dignas de vida, de empleo, a la
seguridad social- particularmente en relacién con el cumplimiento de los principios
de progresividad, no regresividad e igualdad que los informan, asi como también de
derechos civiles y politicos -el derecho de acceso a lajusticia, los derechos de asociacién,
reunién, manifestacion- lo que todo ello ha puesto en cuestién la capacidad del Esta-
do para dar cumplimiento a sus compromisos internacionales en materia de derechos
fundamentales y ha llamado la atencién sobre la responsabilidad en materia de derechos

© hetp://www.elmundo.es/espana/2015/06/23/5588055£¢2704¢960b8b457a.heml

“El 14 de marzo de 2013 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dictaminé que la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que regula el procedimiento de ejecucién
hipotecaria, no garantiza a los ciudadanos una proteccidn suficiente frente a cldusulas abusivas
en las hipotecas y vulnera, por tanto, la normativa comunitaria, en concreto la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre proteccion a los consumidores. Sostiene el érgano
judicial que la ley no garantiza a los ciudadanos una proteccion suficiente frente a clausulas abu-
sivas en las hipotecas, como las que no admiten la dacién en pago y generan deudas remanentes y
que llevan a las familias afectadas por estos procedimientos a la exclusién social y la pobreza. En
este contexto, no s6lo no se han adoptado las medidas necesarias para proteger a los ciudadanos
de una norma a todas luces contradictoria a los derechos fundamentales, sino que el gasto publi-
co en vivienda desde la crisis no ha hecho més que disminuir, reduciéndose en més de la mitad
desde el anno 2008 al 2015, véase a este respecto AL, Derechos desalojados. El derecho a la vivienda
y los desalojos hipotecarios en Espasia, Amnistia Internacional, 2015, p. 6.

Y ello en virtud de la magnitud de la afectacién sobre la poblacidn, ya que es desde este punto
de vista que el Parlamento Europeo analiza la grave violacién del derecho a la vivienda en Espa-
fia, en virtud del alto nimero de porcentajes hipotecarios, véase a este repecto EP, The impact of
the crisis on fundamental..., op. cit., p. 86.
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humanos de las instituciones financieras internacionales -y por qué no sobre la respon-
sabilidad extraterritorial de los Estados partes en ellas- por razén de las repercusiones
que sus exigencias para con los Estados afectados por crisis financieras, y muy expuestos
a las deudas internacionales, tienen sobre la ciudadania y la realizacién de los derechos
internacionalmente reconocidos.

Esta misma preocupacion sobre los mandatos y las actividades de las instituciones finan-
cieras internacionales se suscita para los proyectos de inversién financiados por estas en
los cuales se ha podido constatar la grave violacion de los derechos humanos de las pobla-
ciones afectadas por los mismos. La investigacién “Desplazados por el Progreso”, publi-
cada en Planeta Futuro, en colaboracién con el Consorcio de Periodistas Internacionales,
The Huffington Post y otros medios internacionales, denunciaron como los proyectos
financiados por el Banco Mundial se saldaron con el desplazamiento forzoso de miles de
personas en paises y el engullimiento de cientos de campos de cultivo en América Latina,
Africa y Asia. El caso de una hidroeléctrica en Guatemala, el de una mina en Ghana o
la reubicacién de poblados enteros en Etiopia han sido cubiertos con reportajes de gran
profundidad, para mostrar la realidad de quienes han visto c6mo las infraestructuras les
trafan mds miseria que beneficios*.

Otros hechos que ponen de manifiesto nuestra tesis estan relacionados con la apariciéon
de otras crisis concatenadas a la del 2008, como la crisis de alimentos, cuyos efectos mas
devastadores recayeron en las poblaciones de los paises mas pobres del Sur global. Asi,
desde el 2007, tanto Estados Unidos como la Unién Europea, han prestado ayudas in-
gentes a la industria agricola y de biocombustibles que estd en manos de varias empresas
multinacionales en forma de subsidios y exenciones fiscales. La mayor parte de los bio-
combustibles que se utilizan actualmente en Europa se han generado a partir de cultivos
como la soja, el trigo, la colza, el maiz, o el aceite de palma, que antes estaban destina-
dos a la alimentacién de poblaciones locales. Se estima que el volumen de produccion
utilizado para estos nuevos fines equivaldria a la cantidad necesaria para alimentar a
100 millones de personas. Este cambio ha desatado una mayor inseguridad alimen-
taria, acaparamiento de tierras y erosion medioambiental en paises como Indonesia,
Camboya, Guinea Bissau, Nigeria, Argentina y un largo etcétera”. En el afio 2008, los
precios del trigo y del maiz aumentaron un 25 por ciento. Hubo revueltas en 40 paises
y 130 millones de hambrientos mas. El hambre es hoy la principal causa de muerte en
el mundo, incluso por delante de las guerras, las enfermedades cardiovasculares o el

¢ hetp://elpais.com/elpais/2015/10/06/planeta_futuro/1444151721_613374.html
“http://www.theguardian.com/global-development/poverty-matters/2013/nov/26/bur-
ning-food-crops-biofuels-crime-humanity
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céncer® y el derecho a una alimentacion adecuada estd reconocido en instrumentos in-
ternacionales”. Mientras tanto, multinacionales como Bunge, DuPont, Cargill, ADM
o Syngenta controlarian mas del 70 por ciento de la oferta de cereales ¢ impondrian sus
precios con la cooperacién de entidades financieras como Goldman Sachs, JP Morgan,
Bank of America, Santander, BBVA y Deutsche Bank, que especulan con el precio de
los alimentos. Si bien es cierto que existe una amplia gama de factores que afectan la
disponibilidad de alimentos y sus precios, entre ellos las dindmicas de la demanda de
consumo y las condiciones climatolégicas variables, como las sequias que generan una
gran inestabilidad en los mercados®, estos factores por si mismos no acabarfan de expli-
car ¢l repunte en el precio de los alimentos que se produjo desde el ano 2000, después
de 4 décadas de precios a la baja. Algunos expertos afirman que sélo la alteracién en los
precios y la importancia de que nuevos actores financieros se hayan comenzado a inte-
resar por la compra de activos en los mercados agricolas podrian explicar este repunte.
Ziegler denuncié el aumento de precios en alimentos basicos que se produjo en el 2008
a causa de la especulacion, afirmando que “son las estructuras econdmicas criminales

s Cafio, X., Hacia los procesos por crimenes econdmicos contra la humanidad, 2013, véase en
http://contralinea.info/archivo-revista/index.php/2013/03/24/hacia-los-procesos-por-cri-
menes-economicos-contra-la-humanidad/

9 El Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y se
desarrolla en la Observacién General nimero 12 del Comité DESC.

» Betting on Hunger: Is Financial Speculation to Blame for High Food Prices? Food prices have
been on the rise since 2007, thanks in part to bad weather and increasing demand from bio-
fuels and developing nations. But there’s one cause that hasn’t gotten much attention: financial
speculation in crop markets. Are bankers artificially inflating the price of food?, Dec. 17,2012,
http://science.time.com/2012/12/17/betting-on-hunger-is-financial-speculation-to-bla-
me-for-high-food-prices/print/

* Yaneer Bar-Yam and Greg Lindsay of the New England Complex Systems Institute argue that
mathematical models show that only speculation -and not mere supply and demand- can explain
these spikes. Bar-Yam’s group used these models to test the links between the possible reasons for
the price spikes and found that when compared against actual prices between March 2011 and
January 2012, the model pointed to speculation and ethanol conversion as the underlying cause.
Manager of Masters Capital Management hedge fund, Michael Masters, May 2008: “Are insti-
tutional investors contributing to food and energy price inflation? ... My unequivocal answer
is “YES”... What we are experiencing is a demand shock coming from a new category of parti-
cipant in the commodities futures markets: ...pension funds, sovereign wealth funds, universi-
ty endowments and other institutional investors. Collectively, these investors now account on
average for a larger share of outstanding commodities futures contracts than any other market
participant”. Chief economist of Goldman Sachs, Jim O’Neill, April 2009: “I see so much focus
on food, and it seems to be so trendy in the investment world... The markets seem to me to have
abubble-like quality and unprecedented volatility in the commodity markets have hurt farmers,
consumers and businesses.”
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las que fabrican la masacre cotidiana del hambre™. Asimismo el Relator de Naciones
Unidas sobre el Derecho a la Alimentacién entre el 2008 y el 2014, Olivier de Schutter,
afirmé que la crisis global de los precios de los alimentos sucedida entre el 2007 y ¢] 2008
tuvo como causas iniciales los fundamentos del mercado. Un segmento significativo de
los incrementos en el precio y la volatilidad de estos productos solo se podria explicar por
laburbuja especulativa®. El Comisario Europeo para Mercados Internos, Michel Barnier,
afirmé en 2010 que la especulacién en alimentos basicos “es un escdndalo cuando hay
millones de personas pasando hambre en el mundo” y que se deberia garantizar que los
mercados contribuyeran a un crecimiento sostenible. A finales del 2013, ¢l anterior Re-
lator de Naciones Unidas sobre el Derecho ala Alimentacién y actual Vicepresidente del
Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Jean Ziegler,
afirmaba que la quema de toneladas de cultivos para producir biocombustibles suponia
un CCH, ya que se derivaban recursos destinados a producir alimentos bésicos. Al mis-
mo tiempo, advertia que el apoyo de los lideres europeos podria suponer complicidad en
tal crimen®. La especulacion con bienes esenciales para la proteccion de la vida, como
son los alimentos, pero también otros como son el agua, la vivienda o los medicamentos,
que llevan a cabo actores que tiene un amplio margen de accién global> constituye una
de las peores formas contempordneas de violacion de derechos humanos.

Algunas otras situaciones que sostienen nuestros argumentos sobre las formas contem-
poréneas de violaciones graves de derechos humanos tienen que ver con la integracion
mundial de las economias, que incluye alos mercados laborales, que ha ofrecido muchas
oportunidades a las personas trabajadoras y a las empresas y estimulado el crecimiento
econdmico, pero que sin embargo no ha generado progresos y beneficios iguales para
todos. Millones de personas caen victimas de la trata mientras estdn buscando empleos
decentes, se encuentran mantenidas en servidumbre por deudas o en condiciones simi-

2 Ziegler, J., Burningfood crops to produce biofuels is a crime against humanity, Global development,
The Guardian, http://www.theguardian.com/global-development/poverty-matters/2013/
nov/26/burning-food-crops-biofuels-crime-humanity (last visited Jun 25, 2015).

» De Schutter, O., Especulacion con alimentos basicos y crisis de los precios de los alimentos. Nota
informativa 02 - Septiembre de 2010, http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Food/BN2_
SRRTEF_Speculation_ SPANISH.pdf

» Ziegler, J., Burning food crops to produce biofuels is a crime against humanity..., op. cit.

» Ann Berg, a former trader on the Chicago Mercantile Exchange and now an adviser to the FAO,
says that while this trend has been noted, you “cannot prove causality” between the role of these
speculators and the artificially high prices; the German NGO Foodwatch points out that in-
vestment in food commodities has jumped from $65 billion to $126 billion in the past five years.
Perhaps a more revealing statistic is that speculative investment in these commodities in 2011
amounted to 20 times more than the total spent on agricultural aid by all countries combined.
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lares a las de la esclavitud, atrapadas en realidades de explotacién laboral amplia que las
mantienen en la pobreza y en la discriminacién®, encontrdndose estos casos ademds es-
trechamente relacionados con el crimen organizado. De este modo casi 21 millones de
personas son victimas del trabajo forzoso o andlogo al de la esclavitud, de las cuales 11,4
millones son mujeres y nifas, y 9,5 millones hombres y nifios. Alrededor de 19 millones
de victimas son explotadas por individuos o empresas privadas y més de 2 millones por
el Estado o grupos rebeldes. De aquellos que son explotados por individuos o empresas,
4,5 millones son victimas de explotacién sexual forzosa. El trabajo forzoso en la econo-
mia privada genera ganancias anuales ilegales de 150.000 millones de délares por afo y
son el trabajo doméstico, la agricultura, la construccion, la manufactura y el entreteni-
miento los sectores mas afectados. Casos como el del derrumbamiento en el afio 2013
del edificio Rana Plaza, que albergaba fibricas de ropa para marcas como el Grupo Bene-
tton, The Children’s Place, DressBarn, Mango, Monsoon, Primark y El Corte Inglés, que
dej6 1100 personas muertas y mds de 2500 heridas; la demanda presentada por 23 nifos
con la ayuda de sus tutores legales contra la Firestone Natural Rubber Company’s por el
empleo forzado de menores en plantaciones de caucho; las denuncias por contratar talle-
res en Buenos Aires que emplean mano de obra en condiciones andlogas a la esclavitud
presentadas por la Fundacion Alamedayy el sindicato CGT contra la empresa textil Karina
Kannan SRL, que es proveedora oficial de la empresa Zara, que forma parte del grupo
espafiol Inditex”; la sancién contra esta misma empresa Zara impuesta por el gobierno
brasilenio después de abrir 52 actas de infraccién de las normas laborales tras inspeccionar
dos talleres de Sao Paulo que fabricaban para uno de sus proveedores, y determinar que se
verificaron “précticas de trabajo préximas a la esclavitud™; la denuncia de los periodistas
de la Associated Press sobre la exposicion de las personas a practicas abusivas cercanas a
la esclavitud en la industria pesquera en el Sudeste Asiatico”, son algunos ejemplos que
ponen de manifiesto el perverso funcionamiento del sistema y las graves violaciones a los
derechos humanos que se comenten como consecuencia de un proceso de globalizaciéon
econdmica que tiene como resultado una asimetria normativa entre el Derecho interna-
cional de los derechos humanos y la lex mercatoria que protege los derechos de las grandes
empresas o grupos transnacionales que operan bajo un importante halo de impunidad>.

*OIT, Ganancias y pobreza: aspectos econdmicos del trabajo forzoso, http://www.ilo.org/wc-
msp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_243422.pdf
7 http://www.elmundo.es/america/2013/04/11/argentina/1365706266.heml; hetp://econo-
mia.clpais.com/economia/2013/04/13/actualidad/1365813236_128098.html
»http://es.globedia.com/escandalo-trabajo-esclavo-salpica-empresa-espanola-zara-paulo

»El reportaje “Seefod from Slaves” ha ganado el Premio Pulitzer 2016, http://www.ap.org/ex-
plore/scafood-from-slaves/

* Véase a este respecto. Herndndez Zubizarreta, J., Las empresas transnacionales frente a los derechos
humanos: Historia de una asimetria normativa. De la responsabilidad social corporativa a las redes
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Este mismo proceso de globalizacién neoliberal es el que ha favorecido una suerte de
limbo normativo que ha ayudado al crecimiento de los delitos transnacionales como
la mencionada trata de personas para fines de explotacién laboral, pero también para
otros fines como la explotacién sexual, consideradas formas contemporaneas de escla-
vitud, el trdfico de drogas y estupefacientes, el blanqueo de capitales ¢ incluso el terro-
rismo. El crimen organizado se ha diversificado y globalizado en las tltimas décadas
adquiriendo proporciones macroecondmicas que afectan de lleno a la gobernabilidad
y al desarrollo de los paises. La Oficina de las Naciones Unidas sobre las Drogas y el
Crimen (UNODC por sus siglas en inglés) considera que el crimen organizado su-
pone una amenaza para la paz y la seguridad humana, viola los derechos humanos y
erosiona el desarrollo econémico, social, cultural, politico y civil de las sociedades®'. Los
Estados han firmado convenios relativos a la persecucion del crimen organizado que se
desarrolla en el plano internacional. En el seno de las ONU se han adoptado una serie
de tratados como el Convenio contra el Crimen Organizado Transnacional y sus Pro-
tocolos®, por el cual los Estados se comprometen a tomar una serie de medidas como
la penalizacién de los delitos en el dmbito nacional y la cooperacidn internacional a
través de marcos de mutua asistencia, extradicion y asistencia técnica. Aunque estos
tratados no se consideran parte del Derecho internacional de los derechos humanos o
del Derecho internacional penal, si contemplan categorias de crimenes que afectan de
pleno al nucleo duro de derechos humanos y tienen como efecto actos equiparables a la
tortura o al trabajo forzoso. De esta forma en el prefacio del Convenio contra el crimen
organizado del 2004 se afirmaba que la trata de personas, en particular la de mujeres y
nifnos, e incluyendo la trata con fines de explotacién sexual, es una de las violaciones de
derechos humanos més graves que existen y que deben ser confrontadas por la ONU.
Es un fendmeno amplio y creciente que afecta “al destino de las personas mas vulnera-
bles del mundo y es una afrenta a la dignidad humana y al desafio de cada Estado, cada
pueblo y cada comunidad™. La debilidad de las instituciones de muchos Estados a los
que se remite la regulacién y el control de estos delitos, las dificultades que enfrenta la
cooperacidn internacional entre los Estados, la flexibilidad de las voluntades politicas

contra hegemo’nims transnacionales, Hegoay OMAL, 2009

* http://www.unodc.org/unodc/en/organized-crime/index.html

» El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres
y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, fue adoptado mediante la Resolucién de la Asamblea General 55/25y
entrd en vigor el 25 de diciembre del 2003. Ver lista de convenciones y protocolo, http://www.
unodc.org/unodc/en/treaties/ CTOC/index.heml.

3 Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, Prefacio del Convenio sobre Crimen
Organizado, http://www.unodc.org/documents/treaties/ UNTOC/Publications/ TOC%20
Convention/TOCebook-¢.pdf
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para luchar contra estos fenémenos, la permeabilidad de las fronteras internacionales,
las facilidades para ejecutar operaciones financieras y la velocidad de las transacciones
internacionales, entre otras razones, harfan aconsejable incluir algunos de los delitos
tipificados en esta figura entre los més graves cometidos contra la humanidad acercan-
dolos a una suerte de persecucién y sancion internacional penal.

Las grandes catdstrofes ambientales y la destruccién de los ecosistemas, resultado del
desarrollo de politicas dirigidas a la explotacién de recursos naturales -p. ¢j., minerales,
agricolas, forestales, acuiferos, etc-, también consecuencia del apalancamiento de gran-
des operaciones industriales en regiones o sectores de alto riesgo -p. ¢j., paises en vias de
desarrollo o que sufren los flagelos de la guerra o conflictos violentos- acompanado esto
de la falta de regulacién o control efectivo sobre los mismos, han puesto de manifiesto la
grave violacion de derechos humanos -p. ¢j., el derecho ala viday ala salud, el derecho al
agua, al medio ambiente, entre otros- y de derechos colectivos de los pueblos indigenas
-p- ¢j., los derechos a la libre determinacion, al territorio, a la consulta previa y al libre
consentimiento-. Casos como el de la contaminaciéon masiva en la regién de Lago Agrio
en la Amazonfa ecuatoriana por vertidos de hidrocarburos, consecuencia de las politi-
cas extractivas desarrolladas durante décadas por la companfa norteamericana Chevron
-posteriormente Texaco-, que afecté de manera generalizada y grave el territorio, la sa-
lud y los medios de vida de 30.000 personas y de pueblos indigenas* sin que se haya
conseguido ejecutar, después de 22 afios litigando, la condena impuesta en el afio 2011
por una Corte ecuatoriana a Texaco por valor de 8.646 millones de délares para hacer
frente a la reparacion por los danos ambientales probados; el envenenamiento padecido
por 500.000 personas en el aio 1983 en la regién de Bhopal, India, que se originé al
producirse una fuga que liberé gas a la atmésfera en una fébrica de pesticidas, propiedad
en un 51% de la compaiia estadounidense Union Carbide -parte de cuyos activos fue-
ron posteriormente adquiridos por Dow Chemical- y en un 49% del gobierno de la In-
dia, cuyo juicio celebrado casi 20 afios més tarde de producirse el desastre ha terminado
con la condena a dos afos de prision por negligencia para los ocho directivos indios y
el abono de 500.000 rupias (10.600 délares / 8.900 curos) a la delegacién de la empresa
en India; el traslado ilegal de residuos peligrosos a las costa de Costa de Marfil por la
multinacional petrolera Trafigura que provocé un vertido incontrolado que causé al
menos 16 muertos y afecté a més de 100.000 personas y cuya actuacion fue sancionada
por un tribunal holandés con una multa de 1 mill6n de euros por exportacién ilegal de
residuos téxicos®, entre otros muchos casos, son claros exponentes de que los atentados

* La demanda contra la Chevron es de 30.000 personas reunidas en torno a la Asamblea de
Afectados por Texaco.
3shttp://internacional elpais.com/internacional /2010/07/23/actualidad/1279836006_850215.html
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contra el medioambiente constituyen una de las formas mds graves, extensas y perdu-
rables de agresién contra los derechos humanos, colectivos ¢ individuales, en virtud de
la relacién que tiene el respeto, la proteccién y conservacién del medio ambiente con
la posibilidad misma de la vida humana. El medio ambiente es un bien juridico global
en si mismo y los ataques contra el mismo tienen gravisimas consecuencias para la paz,
la seguridad internacionales* y la reproduccion de la vida humana, cuya tutela por los
ordenamientos nacionales no siempre resulta eficaz en la medida que existe una enorme
asimetrfa entre la capacidad de los sistemas judiciales nacionales para juzgar los delitos
cometidos contra ¢l y la capacidad que tienen las entidades que producen dichos ata-
ques de evitar cualquier tipo de control, sancién o cumplimiento de la reparacién a las
victimas por los dafios ocasionados?.

Serfa posible afirmar que en los casos mencionados de manera ilustrativa, las conductas
implican patrones de actuaciéon que podrian reunir los elementos clsicos de los CCH.
Comportamientos que constituyen formas de atentar contra los valores reconocidos
como fundamentales por la comunidad internacional en su conjunto y cuya agresion
pone en peligro los estindares de humanidad comtinmente aceptados. Conductas que,
ademas de ser sustancialmente graves por su naturaleza, se llevan a cabo por actores con
un gran poder de victimizacion, y de forma sistemética o generalizada sobre la poblacién,
quien sufre los dafios de forma mediata, por la causacién de la conducta, o inmediata,
como expresion de los resultados o de las consecuencias de las mismas. Estas actuaciones
se realizan con intencion, respecto de los comportamientos, y con conocimiento, con re-
lacién alas consecuencias lesivas que se desprenden de ellos en el transcurso normal de los
acontecimientos, asumiendo con una gran indiferencia las graves violaciones de derechos
humanos que se producen. Es por esto que su prevencidn, persecucion y sancion deberian
ser preocupacion de todos los Estados, volviéndose necesaria su conexion con instrumen-
tos ¢ instituciones internacionales que fueran capaces de dirimir justicia y reparar a las vic-
timas, teniendo en cuenta el margen de impunidad del que se benefician los responsables
de estas conductas, personas naturales o juridicas, en funcién del poder con el que actdan.

Ahora bien, también concurren en este tipo conductas descritas una serie de elementos
singulares, propios de su naturaleza, de los contextos y de las circunstancias en las que
se reproducen, de los actores que se encuentran detrés de ellas y de los bienes juridicos

% Esta relacién no ha sido aceptado por la doctrina. Asi ocurrié en los trabajo del Proyecto de
cédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1991 en el que se rechazé la in-
clusién de los crimenes ambientales efectivamente por no encontrarse la relacién de este crimen
con una amenaza a la paz y la seguridad internacional.

7 Véase a este respecto Nieto Martin, A., Bases para un fituro derecho internacional penal de
medio ambiente, AFDUAM 16, 2012.
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afectados, que merecen una atencién particular en el dmbito de las variaciones y de las
posibilidades que la figura de los CCH puede ofrecer. Ello con el objeto de analizar la
idea de la evolucién de esta categoria juridica hacia una méds amplia proteccion de los
derechos humanos frente a formas graves y contempordneas de violacién que tienen
lugar en escenarios radicalmente distintos a aquellos que se encontraban en su origen,
pero no por ello menos propicios para la comision de este tipo de crimenes.

Comenzando con la naturaleza del tipo de conductas descritas, sostenemos que éstas se
forjan sobre motivaciones radicalmente distintas a aquellas de cardcter exclusivamente
politico, étnico o religioso que informaron los grandes casos conocidos de CCH duran-
te la Segunda Guerra Mundial, los conflictos en la antigua Yugoslavia y Ruanda, Sierra
Leonay Timor Oriental, entre otros. Si la gran victimizacién de la poblacién civil cali-
ficada como CCH estuvo, en su origen y desarrollo inicial, estrechamente ligada a los
abusos del poder politico y a la realidad de los conflictos de cardcter armado, las formas
contempordineas de graves violaciones de los derechos humanos estin fatalmente vincu-
ladas al abuso del poder econdémico-politico y a nuevos tipos de conflictos, también
de cardcter violento, aunque la forma de ejercerse ésta sea mds sutil o menos evidente
que la que proviene del uso de la fuerza armada o fisica, y cuya naturaleza se encuentra
prendida de motivaciones fundamentalmente de cardcter econdmico. Las méximas de
la acumulacién de riqueza, la obtencién de ingentes réditos econdmicos o financieros,
la defensa de posiciones privilegiadas en sectores estratégicos, pero que también impli-
can grandes riesgos econémicos, ambientales y humanos, o la imposicién de una serie
de politicas econdmicas globales que son exigidas para sostener un frégil equilibrio del
statu quo econdémico en la sociedad contemporanea del capitalismo globalizado, dibu-
jan los contornos de estas formas contempordneas de atentar gravemente contra los
derechos humanos.

Esta motivacién de cardcter econdmico, subyacente a las conductas referenciadas, es
clara en aquellos casos en los que el desarrollo de las mismas reporta un beneficio di-
recto para las personas fisicas o juridicas detrds de ellas, pudiendo distinguirse entre
actividades de cardcter ilicito -p. ¢j., actos de corrupcién, expolio sobre el erario publico,
administracién fraudulenta, trata de personas con fines de explotacion sexual o laboral-
y de cardcter licito -p. ¢j., desarrollo de las operaciones propias de los grandes negocios
en sectores tales como el de las industrias extractivas, farmacéuticas, agroalimentarias
o textiles que reportan grandes beneficios a las corporaciones detrds de ellas -pero que
en si mismas, por sus propias caracteristicas, se van transformando en funcién de las
cadenas en las que se insertan o por sus efectos, en una manifiesta grave violacion de
derechos humanos. La representacion de este tipo de motivacién econdmica es directa
en un cierto tipo de conductas que interacttian de manera muy compleja -p. ¢j., las que
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forman parte del campo financiero y de las inversiones en muy diversos sectores- que se
encuentran en el difuso umbral de la legalidad y han provocado gravisimas crisis econd-
micas. En otros casos esta motivacién econémica se halla mas difusa, y se refiere a situa-
ciones asociadas a la aplicacién de politicas de ajuste estructural o austeridad para paises
en crisis o altamente endeudados, la concesion de créditos a paises en vias de desarrollo
o emergentes por parte de organismos financieros multilaterales para la financiacién de
grandes proyectos de desarrollo, entre otros, donde las consideraciones econémicas se
llevan a cabo con el objeto, no de obtener riqueza o generar beneficios en estricto sensu,
sino de mantener los pilares del sistema econdmico ligado a la gobernanza global capi-
talista de la sociedad contemporanea.

De las conductas contemporaneas a las que nos hemos referido se podria decir que apa-
rentemente no constituyen una forma de ataque contra la poblacién civil, en el sentido
clasico de los elementos de los CCH, alineado éste en la practica con contextos de gue-
rra o conflictos armados, situaciones de crisis en Estados fragiles o fallidos, u otros de
caracterfsticas similares. Sin embargo, estas lineas de conducta son de facto formas de
atentar de manera grave y violenta contra la poblacion civil, las cuales deben ser releidas
y analizadas desde nuevos paradigmas que surgen del escenario contemporineo de la
globalizacién econémica, en el que emergen sujetos exhibiendo nuevas formas de poder
politico, social, econémico y cultural, y desde el que se construyen nuevas relaciones
sistémicas, credndose una extrafa simbiosis entre lo publico y lo privado, que impide
determinar con total seguridad quién tiene la capacidad de desplegar actos que dan
lugar a graves violaciones de los derechos humanos y de qué forma se ¢jerce un control
normativo y sancionador sobre los mismos. El expolio de las finanzas publicas por parte
de altos dirigentes de gobiernos o Estados, las severas medidas de ajuste estructural so-
bre paises altamente endeudados impuestas por las IFIs, la explotacién laboral de perso-
nas que llegan a recrear modernas formas de esclavitud, la contaminacién masiva de los
ecosistemas consecuencia de la explotacion sin limite de los recursos naturales, y otros
casos de naturaleza similar, deberian aceptarse como nuevas formas de agresién contra
la dignidad de las personasy de los pueblos cuando se comentan de manera generalizada
o sistemadtica, y responden a la politica de una entidad con una gran capacidad o poder
de victimizacién, no debiendo ser obviados por el hecho de no encajar en la definicién
cldsica de ataque comtinmente aceptada para los CCH. Hay que senalar que estas for-
mas de ataques contemporaneos reunirfan aquellos elementos que deben estar presen-
tes para la consideracién de la existencia de un crimen de Derecho internacional, al
menos el elemento internacional, en la medida que afectan bienes juridicos protegidos
reconocidos y protegidos por la comunidad internacional en su conjunto, como son los

3 Véase a este respecto Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity... op. cit.
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derechos humanos, y generalmente el elemento transnacional, en cuanto sus actividades
se desarrollan o repercuten sobre varios Estados y pueden envolver a sujetos, tanto vic-
timas como perpetradores, de varias nacionalidades.

En cuanto a los actores participantes en las conductas, podemos sostener con total
firmeza que éstas ya no se infieren exclusivamente de las practicas del Estado o de
sus agentes, sino que aparecen otros actores supra estatales, o con caracteristicas si-
milares a las de los estatales, e incluso actores no estatales, que son responsables de
las politicas que promueven o llevan a cabo este tipo de lineas de actuacién y que
bajo diferentes formas de autorfa o participacién podrian ser responsables por graves
violaciones de derechos humanos. Existe ademds una discusién sobre si la implica-
ciédn de otros actores distintos del Estado en violaciones de derechos humanos en
la sociedad contemporanea tiene que ver con el debilitamiento del exclusivismo de
aquel, de la relevancia de su papel en las relaciones internacionales y de la pérdida de
soberanfa. De manera muy acertada sefialaba el profesor Carrillo Salcedo que aunque
“[...] aunque los Estados soberanos sigan siendo los principales actores de las relaciones
internacionales, existen en efecto sectores de la realidad social transnacional que no estin
controlados, y ni siquiera gestionados, por los Estados, sino por entidades privadas que
operan exclusivamente en funcidn de sus propios intereses y con tal éxito que muchas veces
desplazan a los Estados, colocindolos ante hechos consumados. Los Estados soberanos,
sobrepasados por la realidad transnacional, quedan a veces reducidos a intentar defen-
derse de la dindmica de actores paralelos que les privan de parcelas importantes de su
independencia y soberania, en un mundo dominado por el desenfrenado apetito de lucro
y la ciega avaricia, hasta el punto que el papel de los Estados es reducido por muchos al
establecimiento de condiciones favorables al mercado™. Hoy es innegable que organis-
mos internacionales como el BM, el FMI, la OMC, a través de sus acuerdos generales
y la imposicion de medidas de ajuste y austeridad atrofian ¢ inmovilizan la expansion
del Estado, afectan a sus competencias legislativas y ejecutivas y, por lo tanto, a su
soberania. Las politicas de condicionalidad y los planes de ajuste son los instrumen-
tos politicos que han impulsado recientemente, y con mayor precision, las reformas
neoliberales de los paises periféricos y europeos y que mas han vulnerado los derechos
humanos de las mayorias en un claro retroceso de las politicas sociales estatales®. Las

» Carrillo Salcedo, J. A. El sistema internacional de los derechos humanos y la globalizacion, 17 de
noviembre de 2004, p. 37, http://espacioinvestiga.org/wp-content/uploads/2015/09/DE007-
02_Sistema_internacional_derechos_humanos_y_globalizacion-Carrillo.pdf

“ Hernandez Zubizarreta, J., Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos: Historia
de una asimetria normativa... op. cit., p. 99.

8S



empresas transnacionales por el nivel de sus inversiones®, por el volumen de ingresos,
beneficios” y generaciéon de empleo®, por el acaparamiento de mercado* y el control
sobre los recursos y la tecnologfa®, han desarrollado un extraordinario poder y medios
de cardcter econémico, politico y militares, imponiendo sus reglas a las instituciones
y gobiernos -frégiles y no frégiles-. La responsabilidad de empresas transnacionales por
violaciones de derechos humanos es una cuestién de ferviente actualidad, existiendo
desde hace décadas un acalorado y complejo debate en cuanto al tema, y que ha llevado
finalmente a que un grupo intergubernamental de trabajo aborde en sede de las Nacio-
nes Unidas la posibilidad de adoptar un tratado juridicamente vinculante para empre-

sas transnacionales que regule esta materia®. En las tltimas décadas esta relacién entre las

“ Elinforme sobre las inversiones en el mundo, correspondiente a 2006, que elabora la Conferen-
cia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD), ha puesto de manifiesto
que las empresas multinacionales son las grandes beneficiadas de las operaciones econdmicas. En
el mundo se ha registrado un incremento del 29% de las inversiones, totalizandose 916.000 mi-
llones de délares. De las veinticinco sociedades transnacionales no financieras del mundo, més
de la mitad de sus activos, de sus ingresos y efectivos, se encuentran fuera de sus paises de origen.
En el caso de General Eléctric, de Estados Unidos, mds de la mitad de sus ingresos provienen del
exterior y 142.000 trabajadores, casi la mitad, no se encuentran en el pafs de origen de la multi-
nacional. Lo mismo ocurre con Vodafone, Ford Motor, British Petréleum, Exxon Mobil, Royal
Dutch / Shell Group, Toyota Motor Total y France Telecom (UNCTAD, 2006a). E151% de las
cien economias mas fuertes del mundo son empresas transnacionales.

# En términos econdmicos, las ventas de Shell equivalen al PIB de Venezuela y las ventas de
General Motors a la suma de los PIB de Irlanda, Nueva Zelanda y Hungria. En los mismos
términos Sony serfa mds grande que toda Pakistdn. El beneficio de las 200 empresas transna-
cionales mds grandes crece a una media mayor que la actividad econdémica global; el total de
las ventas de las empresas transnacionales aumenté en un 10,8% en el afio 2001 y sus beneficios
netos llegaron al 20,4% de lo invertido en el mismo afio; los activos totales de las 100 principales
empresas transnacionales aumentaron entre 1980 y 1995 en un 697%; la evolucién reciente de
la transnacionalizacién de la economia confirma el poder econdémico de las multinacionales, que
se caracteriza por la integracién de los procesos de financiacidn, investigacién, distribucién y por
la concentracidn en manos de empresas o grupos, que controlan los espacios repartidos por el
conjunto del planeta.

# Algunas de las empresas multinacionales son relativamente pequenas y emplean a menos de
250 trabajadores y trabajadoras, otras cuentan con mds de 250.000 empleados repartidos por
mas de 100 paises.

“ Las 500 empresas mds grandes suman casi el 25% de la produccién y casi la mitad del co-
mercio mundial.

% Son propietarias de la mayor parte de la tecnologfa y reciben alrededor del 80% de los pagos por
royalties y tasas tecnolégicas. Hoy en dia son tres veces mds importantes que hace veinte afios.

“ Hernandez Zubizarreta, J., Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos: Historia
de una asimetria normativa... op. cit., p. 84.

“HRC, Informe del primer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de com-
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grandes empresas que operan en entornos transnacionales y los derechos humanos se ha
hecho mas evidente en sectores y contextos que son de alto riesgo -p. ¢j., aquellos ligados
a la extraccion de recursos naturales, grandes obras de infraestructura, en contextos de
conflictos armados o regimenes dictatoriales- lo que hace que sus politicas, operaciones y
procedimientos impacten de manera muy significativa sobre los mismos si no desarrollan
la debida diligencia, pudiendo verse implicados, directamente o bajo diferentes formas
de complicidad con otro tipo de actores estatales, paraestatales, paramilitares, terroristas
¢ incluso criminales, en la comisién de graves violaciones a los derechos humanos como

son los CCH.

Con relacién a los bienes juridicos afectados por estas conductas cabe senalar que pa-
rece generalmente extendida y aceptada la opinidn, a tenor de la configuracién juridica
internacional del reconocimiento y la garantia de los derechos humanos, de que son
los derechos civiles y politicos -y entre ellos el denominado niicleo duro- aquellos cuya
violacién es susceptible de generar la criminalizacién internacional de las conductas
subyacentes. Sin embargo, se podria manifestar, sin mucho margen de error, que las
conductas a las que nos venimos refiriendo atentan de la misma manera grave contra la
dignidad de las personas, violando para ello una amplio abanico de derechos humanos,
que discurren desde los derechos civiles y politicos, como son el derecho alavidao ala
integridad fisica, hasta los derechos econémicos y sociales, como son los derechos a la
salud, a las condiciones de vida adecuadas, incluidas la alimentacién, el agua, el vestido,
la vivienda, a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado en condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, atravesando
en su recorrido alos derechos colectivos de los pueblos indigenas, como el derecho al te-
rritorio, todos ellos reconocidos internacionalmente de forma convencional, asi como
algunos de los llamados derechos humanos emergentes?.

Una visién panordmica sobre los derechos humanos nos ayudaria a calificar sus gra-
ves violaciones en funcién, no tanto del tipo de derecho que se viola, entendiendo que
todos tienen el mismo valor juridico y que son inalienables, universales, indivisibles

posicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos, con el mandato de elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante,
A/HRC/31/50, 5 de febrero de 2016; también véase a este respecto hteps://business-human-
rights.org/es/primera-reuni%C3%B3n-del-grupo-de-trabajo-intergubernamental-para-tra-
tado-vinculante-sobre-empresas-y-derechos-humanos;  https://business-humanrights.org/es/
global-segunda-sesi%C3%B3n-del-grupo-de-trabajo-intergubernamental-sobre-el-tratado-vin-
culante-0

# Declaracién Universal los derechos humanos emergentes, htep://www.world-governance.org/

IMG/pdf_ DUDHE.pdf
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¢ interdependientes, sino del cardcter generalizado y sistematico de la agresion, de la
capacidad de los actores detras de las conductas de desplegarlas victimizando a la po-
blacién, atentando contra los fundamentos de la dignidad humana, y de la intencién
en la realizacién de los actos y del conocimiento de sus consecuencias, racionalmente
previsibles en el curso normal de los acontecimientos, cuando constituyeran elemen-
tos orgdnicos necesarios del desempefio de las politicas detrds de las conductas, sin las
cuales serfa imposible cumplir con el objeto y fin de las mismas, que en todos los casos
estarfan motivadas por consideraciones de cardcter econdmico, en cualquiera de sus
variantes o formas de manifestaciéon. Al mismo tiempo, una mirada teleoldgica sobre
los CCH, es decir, sobre sus propdsitos, por un lado, de acabar con aquellas conductas
que por su aberrante naturaleza, ofenden, agravian y atentan contra la humanidad en su
conjunto y, de otro lado, de hacer desaparecer la impunidad de los perpetradores, nos
invitarfa a analizar el 4émbito de las variaciones, las potencialidades y los desafios legales
que esta figura internacional penal ofrece mds alld de lo que estd empiricamente dado,
presumiendo que la existencia no agota sus posibilidades y que hay alternativas para
superar lo que es criticable en lo que existe, asumiendo que el derecho debe ser flexible
y adaptarse a las nuevas necesidades de la sociedad internacional®. Parafraseando a De
Sousa Santos es el malestar, la inconformidad y la indignacion frente a lo que existe [es] la
Sfuente del impulso para imaginar una teoria destinada a la superacidn®, en este estudio,
de la figura clasica de los CCH con ¢l objeto de abordar conductas contemporéneas
de naturaleza econémica que supongan una grave violacién de los derechos humanos y
atenten contra los valores fundamentales reconocidos por la comunidad internacional.

En el ano 2009, la reputada analista financiera Shoshana Zuboft, realizé un alegato con-
tra la deshumanizacion y la supresion de juicios morales del modelo econdmico vigente, el
cual -segtin sefalaba- deja un claro rastro de abusos a los derechos humanos mds bdsicos
dejando un horizonte de impunidad para los perpetradores'. A finales del 2013, el enton-
ces Relator de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Alimentacidn, Jean Ziegler, afir-
mé que la quema de toneladas de cultivos para producir biocombustibles suponia un
CCH. Al mismo tiempo, advertia que el apoyo de los lideres europeos podria suponer
complicidad en tal crimen®. En el ano 2015, ¢l Premio Nobel de la Paz Adolfo Pérez

® Hernédndez Zubizarreta, J., En globalizacion, empresas transnacionales y derecho, p. 1, http://
www.alainet.org/es/active/27961

 [bid.

' Zuboft, S., Wall Street’s Economic Crimes Against Humanity... op. cit.

» Burningfood crops to produce biofuels isa crime against humanity, Jean Ziegler, Global development,
The Guardian, http://www.theguardian.com/global-development/poverty-matters/2013/nov/26/
burning-food-crops-biofuels-crime-humanity (last visited Jun 25,2015).
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Esquivel propuso una reforma de la CPI para que esta pudiera juzgar crimenes ambien-
tales®. Reconocidos expertos han elevado su voz en este sentido lo que lleva a pensar
que es este un debate de gran trascendencia juridica y politica el cual debe ser necesaria
y rigurosamente abordado.

2.2.MARCO METODOLOGICO PARA EL ESTUDIO DE LOS DENOMINA-
DOS CRIMENES ECONOMICOS CONTRA LA HUMANIDAD. ESTUDIO
DE CASOS

Como se ha puesto de manifiesto en el epigrafe anterior, el contenido y los contor-
nos de las conductas que pueden tener cabida en esta expresiéon denominada créme-
nes econdmicos contra la humanidad pueden llegar a ser muy complejos y encerrar una
multiplicidad de fenémenos, procedimientos, actores e impactos sobre los derechos
humanos. Esto nos lleva a un lugar en el que preguntar por la adecuacién del Derecho
internacional, y en particular, por la de la figura de los CCH para abordar estas con-
ductas, puede arrojar mis dudas que respuestas.

Las cuestiones que emergen como desafios legales y politicos, cuando se pretende in-
terpelar al Derecho internacional penal para abordar las conductas que podrian in-
tegrarse dentro de la expresion crimenes econdmicos contra la humanidad, pueden ser
muchas y las respuestas que pueda ofrecer la figura de los CCH para la persecucién
y sancién de aquellas pueden variar significativamente en funcién de los diferentes
elementos que las definen. ¢Este tipo de conductas de naturaleza o motivacién econd-
mica podrian tener cabida dentro de la categoria de los CCH de lege lata, es decir, tal
y como se encuentran estos crimenes actualmente tipificados en el ER?, ;serfa posible
una ampliacién ratione materiae de la competencia de la CPI integrando crimenes
que respondan a este tipo de conductas y que no se encuentren actualmente tipifica-
dos como CCH2?, ¢podria construirse, como una cuestién de lege ferenda, un nuevo
concepto de crimen econdmico contra la humanidad al interpretar los elementos de
los CCH de acuerdo a nuevos paradigmas?, ¢cabria redimensionar los elementos que

» Lo que trae a colacién la demanda presentada por los abogados del caso Lago Agrio contra
la compania Texaco ante esta misma instancia internacional por la contaminacién masiva en
la Amazonia ecuatoriana como consecuencia de las practicas negligentes de la compaiifa en el
desempefio de sus operaciones extractivas en la region.

* Schmid, E., Distinguishing Types of ‘Economic Abuses: A Three-Dimensional Model, Criminal
Law Forum, 2015, Volume 26, Issue 2, pp. 225-254, p. 227.
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integran la figura de los CCH -p. ¢j., ¢l concepto de ataque- para poder apreciar en es-
tas conductas econémicas crimenes de derecho internacional?, ¢ podrian ser actores no
estatales responsables por la comision de CCH?, ;la violacién de derechos econdmicos,
sociales y culturales o derechos de tercera generacién serfan susceptibles de integrarse
en las conductas subyacentes a los CCH a través de alguna férmula -p. ¢j., incorpordn-
dose a la clausula umbral otros actos de cardcter inhumano, o a través de la consideracion
de la violacién de estdndares de DESC como un umbral para medir la inhumanidad de
ciertos actos- al no haber sido estas violaciones criminalizadas en derecho internacio-
nal? Todas y cada una de estas preguntas, entre otras muchasy posibles, estarfan situadas
en lalinea de salida respecto de los retos juridicos y politicos que sugiere la posible cons-
truccién de esta categoria de crimenes econdmicos contra la humanidad.

Para tratar de ofrecer un marco de andlisis ordenado y adecuado para esta cuestidn,
el cual permita abrir debates, plantear sugerencias o explorar vias de trabajo sobre los
desafios planteados, se propone una categorizacién de estas conductas basada en tres
elementos centrales que son la naturaleza de la conducta o la actividad econdmica, los
actores que desarrollan la conducta y el bien juridico afectado o protegido, que en esen-
cia componen lo que hemos llamado anteriormente los elementos contempordneos en las
nuevas formas de graves violaciones de derechos humanos.

1. Sobre la naturaleza o el tipo de conducta: Referida a los comportamientos de natu-
raleza o motivacion econdmica que podrian integrar esta expresion de crimenes econd-
micos contra la humanidad.

a) Conducta de naturaleza econémica: Actividades que pertenecen al campo del sector

privado o publico/privado.

Conducta econémica ilicita: Refiriéndose a comportamientos que ya son tipificados
como ilicitos en las legislaciones domésticas o bajo el Derecho internacional.

- Delitos econdmicos y financieros: Corrupcion, blanqueo de capitales, evasion fiscal, etc.
- Crimen organizado transnacional: Tréfico de personas, trifico de drogas, trafico de
armas, trafico de 6rganos humanos, tréfico de tecnologia y material nuclear, etc.

- Delitos ambientales: Contaminacién por hidrocarburos, movimientos transfronteri-
zos de desechos peligrosos y su eliminacién, etc.

Conducta econémica licita. Representdndose por conductas que aunque son licitas,

por su propia naturaleza, por las cadenas en las que se insertan, o los contextos en los
que se llevan a cabo, requeririan de una mayor regulacién en funcién de los riesgos que
generan para los derechos humanos.
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- Transacciones financieras a escala y de alto riesgo que pueden convulsionar paises,
mercados y sectores enteros como el bancario, etc.

- Operaciones econdémicas de empresas que operan a través de mega proyectos, o en sec-
tores de riesgo como los de las industrias extractivas de recursos naturales, textiles, entre
otras, que tienen un gran impacto en las comunidades y su entorno, etc.

- La produccidn y la comercializacién de bienes y de servicios muy sensibles para la
proteccién y el respeto a los derechos humanos como son los alimentos, el agua, los
medicamentos, la vivienda, etc.

b) Conductas motivadas por consideraciones econdémicas: Comportamientos basados
en politicas publicas.

- Politicas de ajustes estructurales para reducir el déficit que llevan a cabo tanto gobiernos
o instituciones nacionales como organismos internacionales.

- Politicas publicas que tienen gran impacto en derechos humanos de sectores impor-
tantes de la poblacidn. Serfa el caso, por e¢jemplo, de politicas en materia de salud, vi-
vienda, acceso al crédito, etc.

2. Tipo de actor: Toma en consideracion a los sujetos activos de los abusos econémico
subyacentes a la figura de los crimenes econdmicos contra la humanidad

a) Actores puiblicos

- Organizaciones multilaterales supraestatales, Estados y personas individuales actuan-
do en su nombre etc.

b) Actores privados

- Bancos de comercio ¢ inversién, empresas, multinacionales, transnacionales y respon-
sables de estas organizaciones actuando en su nombre.

c) Grupos al margen de la ley organizados, de diferente naturaleza y con intereses eco-
némicos

- Organizaciones criminales transnacionales, grupos terroristas y personas actuando en
su nombre.

3. Tipo de bien juridico afectado: Discurre sobre los bienes y los valores que afectan a
la dignidad del ser humano, contra los que se atenta de manera generalizada y sistematica,
como objeto, resultado o consecuencias de estos abusos econdémicos.
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a) Bienes juridicos individuales fundamentales como la vida, la integridad fisica, la sa-
lud, como bienes juridicos fundamentales asociados al nicleo duro de los derechos ci-
viles y politicos.

b) Bienes juridicos colectivos fundamentales como son la humanidad o la dignidad humana.
c) Bienes juridicos con connotaciones econdmicas individuales, como el trabajo, la pro-
piedad, la educacién, etc, y colectivos, como la naturaleza o el medio ambiente, la tierra,
el agua, etc, asi como otros bienes esenciales para la proteccién de la vida y de la digni-
dad humana, vinculados a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

d) Bienes juridicos de naturaleza econémica como los fundamentos de la economia,
nacional e internacional, el propio sistema financiero o su estabilidads.

Tomando como referencia algunos de los elementos de esta clasificacion, se procederia
a desarrollar a continuacion los casos de estudio sobre los que se pretende proponer
argumentos generales para el debate sobre los desafios, en términos de obsticulos y
oportunidades legales y politicas, que plantea la expresion crimenes econdmicos contra la
humanidad para la categoria de los CCH.

Los casos de estudio, basados en situaciones reales, se presentan bajo la forma de de-
mandas sustanciadas ante la CPI. Para el anlisis y desarrollo de las cuestiones a debate
se utilizard el prisma de los elementos comunes y especificos de los CCH, buscando
una nueva lectura y expresién de los mismos, en funcién de las conductas, los actores y
los bienes juridicos de naturaleza econdmica que caraterizan los abusos econdmicos a
los que nos venimos refiriendo, y que podrian considerarse manifestaciones contempo-
rdneas de graves violaciones de derechos humanos.

Estudio 1: Crimenes econémicos y crimenes contra la humanidad: La corrupcién
de las élites politicas en Guinea Ecuatorial

El estudio pone su atencidn en el anélisis de una conducta de naturaleza econdmica.
Analiza si un tipo de delito econémico, como es el de la corrupcién politica, asocia-
da a otros como el expolio del erario publico y el blanqueo de capitales en Guinea
Ecuatorial, llevados a cabo por miembros de las ¢élites gubernamentales, y afectando

* Sobre esta cuestion puede verse alguna propuesta en Lépez, M., La proteccién de la estabilidad

Jfinanciera como bien priblico global, pp. 645-679, en Bouza, N, Garcta, C, Rodrigo, A.J (Dirs.),
Parcja, P (Coord.), La gobernanza del interés priblico global. XXV Jornadas de la Asociacién Es-
paiiola de profesores de Derecho internacional y relaciones internacionales. Barcelona, 19-20 de
septiembre de 2013. Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, Tecnos, 2015.

92



intereses legitimos de la poblacién, puede constituir un crimen contra la humanidad
en el marco del ER.

Filtro Tipologia Resuelve Sobre
Si la corrupcién politica, y otros delitos eco-
Tipo Conducta ilicita- némicos asociados como malversacién y/o
de conducta Delito econdmico el expolio del erario publico y el blanqueo de
capitales, pueden ser considerados CCH
. Fijar la responsabilidad de altos cargos ptbli-
Tipo Actor estatal- ) ,p . 8Os P
. cos por crimenes econdémicos con resultado
de actor Ministro
de CCH
Tipo Laviday
de bien juridico | laintegridad fisica
Actos subyacentes El asesinato como CCH asociado a los actos
Actos iy .
enel Art.7.1) del ER de corrupcidn politica
Si la comisién de los delitos econdémicos,
. . puede dotar de nuevo contenido o crear una
Ataque El delito econdémico . ., .,
nueva dimensién de la nocidn de ataque con-
tra la poblacién civil
Abordar la cuestién de los delitos econémicos propiamente dichos como crime-
Propuesta nes de lesa humanidad considerandolos como nuevas formas de ataque asociados
ala comision de ilicitos subyacentes enumerados en el articulo 7.1 del ER

Estudio 2: Las responsabilidad penal de las corporaciones por crimenes contra la
humanidad: violaciones masivas a mujeres por la empresa Barrick Gold en Papia
Nueva Guinea

El estudio se centra en los actores econdmicos. Aborda la cuestién de cémo activida-
des licitas de naturaleza econdmica, como ha sido la explotacién minera de la empresa
transnacional Barrick Gold en Guinea Nueva Papta, pueden ser un contexto propicio
para la comisién de algunos de los delitos reconocidos en el ER como CCH, concreta-
mente el de violacién sexual contra mujeres. El caso trata la cuestion de la responsabili-
dad penal internacional de las ET NG, en calidad de personas juridicas, por la realizacion

de CCH.
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Filtro Tipologia Resuelve Sobre

Si proyectos econdmicos de cardcter licito

Tipo Conducta licita- ..
. pueden se contextos propicios para la
de conducta Explotacion minera o
comisién de CCH
Resolver sobre la cuestién de si un actor no
. estatal, como una empresas transnacional, en
Tipo Actor no Estatal- . . .
o calidad de personas juridicas, puede ser conside-
de actor Empresa Multinacional oY ]
rado responsable por la comisién de crimenes
de lesa humanidad
Tipo

de bien juridico La integridad fisica

La violacién sexual contemplada

Actos en el articulo 7.1.g)

. s Sila comisién multiple de actos de violacién
La comisién multiple de la los

Ataque delitos contemplados
en el articulo 7.1.g)

contra las mujeres en el contexto de desarrollo de
un proyecto econémico puede considerarse un
ataque generalizado contra la poblacion civil

P . Abordar la responsabilidad penal de actores no estatales, como pueden ser las em-
ropuesta . . . .
P presas transnacionales en calidad de personas juridicas, por la comisién de CCH

Estudio 3: Los crimenes ambientales como crimenes de lesa humanidad: La contami-
nacién de la Amazonia ecuatoriana por la Texaco ante la Corte Penal Internacional

En el estudio se analizan los atentados contra el medio ambiente, producidos como
consecuencia de la inversién y del desarrollo de proyectos de grandes empresas transna-
cionales, y de las violaciones graves y generalizadas sobre los derechos humanos que de
ellos se derivan, asi como su posible tratamiento desde la figura de los CCH. Se intenta
arrojar alguna luz sobre la grave naturaleza de los crimenes ambientales, sobre su rela-
cién con las violaciones generalizadas y sistemdticas de los derechos econdmicos, socia-
les, culturales o de nueva generacion, y cémo la cldusula ozros actos inbumanos del ER
puede aspirar a ser una clave normativa que dote a la CPI de instrumentos adecuados
para la sancién y la persecucion de este tipo de conductas ofensivas contra la dignidad
humana y de los pueblos.
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Filtro

Tipologia

Resuelve Sobre

Tipo

de conducta

Conducta licita-
Explotacion petrolifera

Si proyectos econdmicos de cardcter licito
pueden ser contextos parala CCH

La competencia ratione personae de la CPI sobre

Tipo Actor no Estatal- .,
o personas naturales actuando en representacién de
de actor Empresa Multinacional . o
entidades juridicas
La vida, la integridad fisica, la
salud, el acceso al agua, a los
Tipo alimentos, a las condiciones

de bien juridico | adecuadas de existencia, en
relacién con los derechos eco-

ndmicos, sociales y culturales

Otros actos inhumanos de ,
, . Sobre ¢l contenido y la descripcion del los
cardcter similar que causen ) A
) - actos inhumanos y si la violacién de derechos
intencionalmente grandes

Actos . econdmicos, sociales y culturales tendria cabida
sufrimientos o atenten grave- .
. . . en esta clausula como un umbral sobre el que
mente contra la integridad fisica | . . .
o informar la inhumanidad de ciertos actos
o la salud mental o fisica.7.1.k)
. . Silos atentados contra el medio ambiente pueden
Agresiones contra el medio . ~,
Ataque A i . leerse como una nueva dimensién del concepto
ambiente-crimenes ambientales .
de ataque contra la poblacién civil
Proponer una nueva dimensién del concepto tradicional de ataque, desvinculdn-
dola de los actos ilicitos. Vincular la contaminacion del medio ambiente al tipo
de otros actos inhumanos y valorar las posibilidades de integrar la vulneracion
Propuesta de derechos econdmicos, sociales y culturales dentro de esta cléusula umbral.

Otra via para poder abordar este caso hubiese sido plantear la proteccién de la
naturaleza como bien juridico y como interés de la comunidad internacional en
su conjunto

Estudio 4: La crisis financiera del 2008 y sus repercisiones globales: Una aproxi-
macion al crimen econémico-politico contra la humanidad

El estudio se pronuncia sobre conductas econdémicas, como son las crisis financieras
globales, situadas en una suerte de limbo juridico sobre el que es dificil definir su tipici-
dad e ilegalidad. Abre para el andlisis la cuestién de la necesidad de construir un nuevo
tipo de delito econémico-politico y si este podria contener los rasgos de los CCH.

9s



Filtro

Tipologia Resuelve Sobre

Tipo
de conducta

Conducta licita-ilicita La crisis econémica y financiera global

Tipo Actores supraestatales, estatales
de actor y actores no estatales
Tipo Economias nacionales

de bien juridico

y mundial

Se aborda la necesidad y la factibilidad de ampliar
la ratione materiae de la competencia de la CPI

Actos Delitos econédmico-politico . . . .
P hacia un nuevo tipo de delitos susceptibles de ser
tipificados como delitos econémico-politicos
Silos delitos econémico-politicos, como nuevo
Ataque Delito econdmico-politico tipo penal, podrian ser considerados nuevas
formas de ataque contra la poblacién civil
La ampliacion de la ratione materiae de los CCH a un nuevo tipo penal interna-
Propuesta cional que pueda construirse sobre la idea de delitos econdémico-politicos que su-

ponen abusos de poder econdmico y politico que afectan a la economia mundial
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Estudios de casos
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Caso de Estudio 1.

Crimenes econdmicos

y crimenes contra la
humanidad: La corrupciéon
de las élites politicas

en Guinea Ecuatorial

1.INTRODUCCION

La corrupcion implica en general un abuso de poder en aras de un beneficio personal.
Aunque no existe una definicién internacional inica, coherente y reconocida de la co-
rrupcion’, al comprender este término una gran variedad de conductas, adoptar mul-
tiples formas y ocurrir en multitud de contextos, en el presente estudio queremos ha-
cer referencia al tipo de corrupcién que apunta a las personas gobernantes y servidores
publicos, que en abuso de su posicién de poder manipulan las normas, las politicas, las
instituciones y los recursos publicos del Estado, para de una u otra forma enriquecerse
o beneficiarse a sf mismos o a terceros, lo que supone un apartamiento de los fines del
bien comun o del interés general que deben regir la funcién publica®. A esto es alo que
denominamos la gran corrupcién o la corrupcion politica.

El fenémeno de la corrupcién politica viene generalmente acompanado de la comision
de los denominados delitos “de cuello blanco”, como son la malversacién de fondos
econdmicos, el cohecho, el trifico de influencias, el fraude, ¢l lavado de capitales y

! Por sorprendente que parezca, ni siquiera la Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcién -cuya finalidad especifica es promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir
mis eficaz y eficientemente la corrupcidn, y promover y apoyar la cooperacién internacional en
la prevencién y la lucha contra la corrupcién- incluye una definicién de corrupcidn. Véase a este
respecto en Informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las con-
secuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos, A/HREC/28/73,
5 de enero de 2015, para. 5.

>EUROSOCIALIL, Memoria explicativa de las actividades desarrolladas en el marco del componen-
te regional de la accion de lucha contra la corrupcion del Programa Eurosocial IT. Coordinacién inte-
rinstitucional para la lucha contra delitos econémico-financieros vinculados a la corrupcidn, p. 9.
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la delincuencia organizada. La concepcién de este tipo de delitos cambié de manera
fundamental la forma de entender la criminalidad. Si tradicionalmente se consideraba
que la delincuencia unicamente se producia entre las clases bajas o por sujetos caracte-
rizados por una personalidad delictiva, autores como Edwin Sutherland y Gary Becker
rompen estas premisas con el desarrollo de sus teorias en la materia. El sociélogo Su-
therland destacé como los delitos de “cuello blanco” se cometian a través de las practicas
deshonestas -manipulacién de las cuentas, los sobornos, los desfalcos, el fraude fiscal o
la malversacién de fondos, entre otras muchas- en las diferentes profesiones. También
desarrollé la teoria de la asociacion diferencial destacando que los delincuentes de cuello
blanco suelen contar con la cooperacién de otros actores y cuentan con un importante
capital social o relacional que les sirve de cobertura’. El economista Becker presentd su
teoria econdmica del crimen en la que se representa al criminal como un agente maxi-
mizador, que analiza los factores del riesgo, la recompensa y el castigo al considerar el
ambiente econémico y social fundamentales para la comisién del crimen. Es asi que la
corrupcién y los delitos de “cuello blanco” nos acercan hasta la figura de un criminal,
alejada de la concepcién mas clasica del delincuente, que goza de un estatus econémico,
politico y social relevante, que actia ante la sociedad y se enfrenta a la justicia desde una
posicion basada en la ostentacion de poder, gozando de un cierto halo de impunidad
frente a los delitos que pudiera cometer™.

De acuerdo con la organizacién no gubernamental Transparencia Internacional’ la co-
rrupcion politica se presenta como uno de las pricticas delictivas mds preocupantes
en la actualidad®, entre otras razones, por su relacién con la utilizacién del poder para
explotar y victimizar a quienes se hallan en las posiciones més desfavorecidas de la so-
ciedad. La alta corrupcioén no sélo permite el enriquecimiento ilicito y la acumulacién
de poder de las clases dirigentes gubernamentales, sino que despoja a la poblacion de
los medios materiales e intelectuales para la promocién del desarrollo y del ejercicio de
la soberania, y ello como método para alcanzar sus fines personales, perpetuando los
sistemas de gobicrnos despéticos y autoritarios que se descmpcﬁan con gran tirania y

abuso de poder.

> Coleman, J. W., Toward an Integrated Theory of White-Collar Crime, American Journal of
Sociology, Vol. 93, No. 2 (Sep., 1987), pp. 406-439, http://www.jstor.org/stable/2779590;
Sorensen, R. C., Journal of Criminal Law and Criminology (1931-1951) 41.1 (1950), pp. 80-82.
“Becker, G. S., Crime and punishment: An economic approach. In Essays in the Economics of Crime
and Punishment, UMI, 1974, pp. 1-54.

> Transparency International Website: http://www.transparency.org/whoweare/organisation/
fags_on_corruption

¢ José Carlos Ugaz, presidente del grupo Transparencia Internacional.
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Los niveles de corrupcién siempre fueron preocupantes pero ahora parecen haber al-
canzado cotas desproporcionadas manifestando devastadoras consecuencias institucio-
nales, econdmicas y sociales’. Los perjuicios institucionales se traducen en una amenaza
para la estabilidad, la paz y la seguridad de las sociedades, al socavar las instituciones,
los valores de la democracia representativa, la ética publica y la justicia. Los dasios de
contenido econdmico de la corrupcion, se presentan como una grave distorsion en las
economias estatales viéndose reflejados en un desfinanciamiento del Estado y en la uti-
lizacién impropia de fondos destinados a fines del bien comun o del interés general.
Las consecuencias sociales se manifiestan directamente sobre la afectacién negativa del
disfrute de los derechos econdmicos y sociales -el derecho a la salud, la educacién, la
vivienda, el trabajo, la seguridad y la justicia, entre otros- y del acceso a los servicios
publicos, las prestaciones o los beneficios sociales, de los que dependen los sectores més
desprotegidos o vulnerables de la sociedad, siendo por tanto esenciales para mantener
condiciones de existencia dignas de acuerdo a las caracteristicas y las necesidades que
impone la sociedad contemporanea.

La corrupcion, por tanto, obstaculiza la implementacion de politicas publicas que ase-
guren los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, impidiendo con
ello el desarrollo de generaciones presentes y futuras y atentando en definitiva contra la
sociedad®. El Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en diversas oportunidades,
ha manifestado su preocupacion por el hecho de que el fendmeno de la corrupcidon y la
transferencia de fondos de origen ilicito atenten gravemente contra el disfrute de todos
los derechos humanos y en particular el derecho al desarrollo’.

En el esquema de la gran corrupcion juegan ademds un papel fundamental las empresas
privadas y las entidades financieras. El Consorcio Internacional de Periodistas de Inves-
tigacién denuncié a la corporacién financiera HSBC por haber ayudado a sus clientes
de forma sistematica a esconder valores por billones de délares a través de su filial en
Suiza y eludir tasas y controles internacionales por un valor de hasta 200 billones de
dolares. A raiz de esta denuncia, la fiscalia suiza instd una investigacion a la sucursal de
HSBC en Ginebra por blanqueo de dinero. Al banco se le acusé de ayudar a su clientela
a esconder billones de délares en valores antes del 2007.

Pero de acuerdo con varias organizaciones y activistas sociales esto es s6lo la punta del

7 EUROSOCIAL II, Memoria explicativa de las actividades desarrolladas en el marco..., op. cit.,
pp- 8-10.

s1bid., p. 10.

o Ibid.
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iceberg. Se estima que existen 17.6 trillones de délares en situacién de evasion fiscal,
albergados en cuentas opacas por todo el mundo. Gran parte de este capital puede te-
ner un origen delictivo y ser resultado de la corrupcién o del crimen organizado'. La
opacidad financiera es uno de los factores fundamentales que explican la desigualdad
global, segun el economista Piketty'!, y constituye un ataque contra el orden econé-
mico mundial, cuya proteccién deberfa preocupar a la comunidad internacional. La
impunidad rampante es el factor fundamental del que se nutre la gran corrupcién como
explica el grupo anticorrupcion con sede en Londres Global Witness. Este grupo ha ve-
nido insistiendo en que hay que poner toda la atencién en la responsabilidad individual,
incluyendo acciones punitivas contra aquellos banqueros que cierran los ojos ante las
acciones criminales de sus clientes'.

La labor del periodismo de investigacién y otros mecanismos de control son funda-
mentales, asi como la actuacion efectiva de la justicia. La organizacién Transparencia
Internacional ha lanzado campanas contra la impunidad dirigidas a altos cargos en el
sector publico y privado en todo el mundo. El objetivo es generar una sancién social,
sefialando la existencia de bienes de lujo, palacios, jets y otras expresiones ostentosas de
riqueza por parte de individuos corruptos. Se estan generando y publicando listas de los
casos mds graves para avergonzar a las personas culpables en sus paises de residencia®.
Al mismo tiempo se han abierto causas en varios paises como Estados Unidos o Francia.

La mayoria de las personas expertas abogan por un enfoque integral que impida a co-
rruptos y delincuentes de cuello blanco esconder su dinero. La Unién Europea aprobé
una Directiva que requeria a los paises miembros la creacién de directorios publicos
de los beneficiarios de las empresas. En el Reino Unido, Noruega y Dinamarca se estd
legislando en esta materia. Sin embargo, en otros paises claves como Estados Unidos,
sigue existiendo una gran reticencia a adoptar medidas de este tipo.

Que la corrupcion politica constituye una ofensa igual o mds grave que la que es propia de
los delitos violentos, es algo que deberfa ser incuestionable. Los azagues econdmicos dirigidos
por las ¢lites gobernantes contra la poblacion, a través de actos de corrupcion sistematicos y
generalizados, enlazados incluso con la comisién de otros delitos de cardcter econdmico son,

1 New York Times, 23 febrero 2015.

" hetp://uk.reuters.com/article/uk-africa-piketty-idUKKCNORA2E120150910

2 See Stuart McWilliam, senior campaigner at Global Witness.

s La campafia en inglés se denomina Unmask the Corrupt, https://unmaskthecorrupt.org/#sec-

tion-example-cases. Los casos identificados incluyen a Zine Al-Abidine Ben Ali, Former presi-
dent of Tunisia, FIFA top officials, the US State of Delaware, o Petrobras (Brazil).
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por la gravedad de su naturaleza y de sus consecuencias, aberrantes ofensas contra los
valores esenciales del ser humano.

Sin embargo, este tipo de ataques no han venido a formar parte de una categoria
de crimenes de Derecho internacional, como son los crimenes contra la humanidad
(CCH), que tienen como fundamento prevenir y castigar las mas graves atrocidades
que los gobiernos inflingen sobre la ciudadania'®. Més bien la via que ha desarrollado
el Derecho internacional para regular la corrupcion y otros delitos de cuello blanco
de cardcter transnacional ha sido la adopcién de convenios internacionales en materia
anticorrupcién y de lucha contra el crimen organizado. La Convencién de la OCDE
contra e]l Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Co-
merciales Internacionales (1997), la Convencién de la Organizacién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000) y la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (2003) son ejemplos de esta tarea re-
guladora. Todos ellos tienen como propésitos comunes promover que los Estados
adopten politicas y estandares de control y de rendicién de cuentas, y armonicen y
tipifiquen como delitos practicas asociadas a la corrupcion en sus legislaciones do-
mésticas, asi como también fortalecer la cooperacién interinstitucional, nacional e
internacional para combatir esta lacra. Los Estados deben implementar los acuerdos
para legislar sobre el 7odus operandi, los efectos y demds aspectos del delito suscepti-
bles de ser transfronterizos, siendo su internacionalizacién formal, mds que material,
por lo que no dan lugar a responsabilidad penal internacional directa’. Ahora bien,
podemos afirmar, que estos instrumentos internacionales se han manifestado noto-
riamente insuficientes para la sancidn y la persecucién de los delitos de corrupcién en
particular, y de los delitos transnacionales en general.

Los elementos consustanciales a la corrupcién politica como son el propio cardcter
estructural y transnacional o transfronterizo del delito, que involucra a jurisdicciones
distintas a nivel internacional, la debilidad natural de las instituciones nacionales de
los territorios en los que opera, las dificultades operativas y materiales para realizarse
la cooperacién internacional, el poder y la impunidad que protegen alos politicos co-
rruptos frente a la accién de la justicia, las consecuencias que estas conductas tienen
sobre el deterioro de la legitimidad, la estabilidad de las instituciones, los valores de
la democracia, el imperio de la ley y de la justicia, asi como la amenaza que suponen
para el desarrollo integral de los pueblos y la violacién efectiva de los derechos huma-

“ Luban, D., 4 Theory of Crimes Against Humanity, Georgetown Law Faculty Publications and
Other Works, Paper 146, 2004, http://scholarship. law.georgetown.edu/facpub/146
s Pérez Caballero, J., El elemento politico en los crimenes contra la humanidad..., op. cit., p. 38.
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nos'¢, hacen de éste un delito enormemente complejo con graves repercusiones sobre
intereses a proteger por la comunidad internacional. Ello deberia ser razén para exigir
que el Derecho internacional y sus instituciones jugaran un papel capital en su efectiva
investigacion, persecucién y sancion'’.

En este sentido, y en el marco de este estudio, los casos de corrupcidn nos proporcionan
la oportunidad de considerar si el mandato conferido a la Corte Penal Internacional
(CPI) se puede aplicar de lege lata a crimenes de cardcter econémico, que producen gra-
ves violaciones de derechos humanos, o si més bien para que la Corte pudiera entender
de este tipo de delitos, serfa necesaria una ampliacién de su ratione materiae.

2. CASODEESTUDIO
2. 1. Descripciéon

Desde que Teodoro Obiang se convirtié en Presidente de Guinea Ecuatorial en 1982,
la poblacién se ha visto sumida en una situacién de pobreza a pesar de los ricos recursos
de petréleo con los que cuenta el pais. Mas de un 60 por ciento de la poblacién vive con
menos de 1 délar al dia. El hijo del Presidente, sin embargo, ha amasado una gran for-
tuna en la que se integra un mega yate que mandé construir por valor de 380 millones
de délares, cuyo coste supone mas de tres veces lo que el pais gasta en atencién sanitaria
y educacidén juntos. Ademds, cuenta con una flota de coches de lujo y 35 millones en
valor de propiedades inmobiliarias en Malibi. Cuando tuvo que explicar el origen de su
fortuna dijo en una declaracién jurada que en su pais los ministros del gobierno pueden
asociarse con las empresas que ganan contratos publicos y recibir una parte significativa
de los precios acordados'™.

La pregunta que se formula es si la definicién de CCH bajo el Estatuto de Roma (ER)
podria aplicarse de lege lata alos delitos de corrupcion, o seria necesario integrar ex zovo
estos delitos econémicos al catdlogo de ilicitos tipificados actualmente, ampliando los
crimenes competencia de la CPL

1 EUROSOCIALIL Memoria explicativa de las actividades desarrolladas en el marco..., op. cit. p. 3.
7 Wabwile, M., (Economic) Crimes Against Humanity, en Gibney, M. and Vandehole, W,
Litigating Transnational Human Rights Obligations. Alternative Judgments, Routledge, 2014.

s hetps://100r.0rg/corruption-allstars/
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Lajurisdiccion permanente de la CPT habilita al Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das, al Fiscal de la CPI 0 a un Estado parte del ER para emprender procesos de enjuicia-
miento a favor de la comunidad internacional. Uno de los principios fundamentales del
ER es que su jurisdiccion es subsidiaria -complementaria- a las jurisdicciones nacionales.
Sin embargo, en el caso que se trata, las instituciones nacionales anticorrupcion se han
mostrado claramente ineficientes ¢ incapaces de investigar, mucho menos enjuiciar, ca-
sos de corrupcién que implican a altos cargos”. En la mayoria de los casos las practicas
de corrupcién estan tan “institucionalizadas” y arraigadas en los aparatos de poder que
los cambios de gobierno no suponen ninguna mejora en la actuacién de los mecanismos
de justicia®. Por ello, el papel del TPI cobra especial relevancia.

En este caso, se ha acusado a un ex vicepresidente y ex ministro del Gobierno de Guinea
Ecuatorial, unido en relacién de parentesco con el presidente y jefe de Estado del pais,
por el asesinato de 720 menores de 5 afos, debido a actos deliberados ¢ ilicitos de co-
rrupcion politica y distraccion de recursos econémicos publicos. El enjuiciamiento de
un caso como este proporcionaria unas bases juridicas para luchar contra la impunidad
en este pais y en otros paises de la region donde la corrupcion dana los derechos humanos
de forma grave y sistemdtica. Ademds se dotarfa a la CPI de herramientas juridicas y la
oportunidad de destacar la indivisibilidad de los derechos humanos?!.

2.2.Hechos

Este asunto es un caso de procesamiento criminal iniciado por el Fiscal del TPI contra
Teodoro Nguema Obiang Mangue (TNO), antiguo Ministro de Agricultura y Bosques,
segundo Vicepresidente, e hijo del presidente y jefe de Estado de la Republica de Gui-
nea Ecuatorial, Teodoro Obiang Nguema Mbasogo.

Teodoro Obiang Nguema tomé el poder a través de un golpe de estado en 1979 con
la promesa de favorecer el desarrollo econédmico y la lucha contra la pobreza. Desde el

¥ Véase a este respecto Coldham, S., Legal Responses to State Corruption in Commonwealth
Africa, 39 Journal of African Law 115, 1995, p. 125; De Maria, W., Whistleblower Protection: is
Africa Ready?, 25 Public Administration and Development 217, 2005, p. 224; De Sardan, O., 4
Moral Economy of Corruption in Africa, 37 Journal of Modern African Studies, 1997, pp. 25-30.
» Véase a este respecto Cohen, S., State Crimes of Previous Regimes: Knowledge, Accountability
and the policing of the Past, 20 Law and Social Inquiry 7, 1995, suggesting that amnesty,
reconciliation and reconstruction etc, may be offered instead of prosecution and punishment
under national criminal law.

» Wabwile, M., (Economic) Crimes Against Humanity..., op. cit.
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descubrimiento del petréleo, el pais ha tenido altas tasas de crecimiento econémico.
Entre 1996y 2006, el PIB se multiplicé por 35 como resultado del auge en la explota-
cién petrolifera?. La mayor parte del petréleo y del gas de este pais son producidos por
compaifas norteamericanas. Sin embargo, Guinea Ecuatorial atn se ubica de acuerdo
con el Informe de Desarrollo Humano 2013 en la posicién 136 de 187 paises, con un
Indice de Desarrollo Humano de 0.554. El pais cuenta con una de las mayores tasas de
mortandad infantil del mundo, segun el Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo (PNUD). La mayoria de la poblacién de Guinea Ecuatorial no tiene acceso al
agua potable y la esperanza de vida media es de menos de 53 afios™.

De acuerdo con el Departamento de Justicia de Estados Unidos, a partir de una inves-
tigacion que se prolongd durante 10 afios, TNO gasté més de 300 millones de ddlares
por todo el mundo entre 2000 y 2011. Aunque su sueldo como Ministro de Agricultura
y Bosques era de menos de 100.000 ddlares utilizd su posicion e influencia como miem-
bro del gobierno para amasar una gran fortuna por medio de la corrupcidn y el blanqueo
de dinero en violacién de la legislacién de Guinea Ecuatorial y de Estados Unidos. Se
calcula que varios intermediarios, incluyendo abogados, agentes inmobiliarios y otros,
crearon empresas fantasma en los Estados Unidos a través de las cuales se canalizaron los
fondos por mis de 300 millones de ddlares*. Las autoridades de Estados Unidos con-
taron con la asistencia del gobierno de Francia en la investigacion y el procesamiento®.

En 2014, TNO fue obligado por ¢l gobierno de los Estados Unidos a renunciar a su
lujosa mansién en Malibu, un Ferrary de coleccién y varias estatuas a tamano natural
de Michael Jackson, todo adquirido con dinero procedente de la corrupcidn, segtn el
Departamento de Justicia. Este acuerdo se produce después de que el gobierno francés
vendiera su lujosa flota de coches deportivos en el curso de una investigacién sobre lava-
do de dinero en Francia. Las autoridades americanas documentaron hasta tres viajes de
compras por valor de mas de 100 millones de ddlares, siendo capaces de recuperar 70,8

2 Informe de Pais, ODM 2009.

» UNDP 2014, http://hdr.undp.org/en/countries/profiles/ GNQ

* Transparency International ha pedido que existan registros publicos de empresas que reve-
len los verdaderos propietarios que controlan y se benefician de esas empresas. Actualmente
esa informacidn es secreta en casi todos los paises del mundo, hteps://blog.transparency.
org/2014/10/24/no-a-la-impunidad-la-ley-se-abre-paso-en-las-investigaciones/
http://abcnews.go.com/International/smooth-settlement-son-african-dictator-surren-
der-30m-assets/story?id=26163323

» Comunicado del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, http://www.justice.
gov/opa/pr/second-vice-president-equatorial-guinea-agrees-relinquish-more-30-million-as-
sets-purchased
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millones®. Este acuerdo firmado fue el primero de este tipo que se refiere directamente
aun familiar de un Jefe de Estado en ejercicio”. Entre los bienes ejecutados, 30 millones
fueron asignados a proyectos en beneficio de la poblacién de Guinea Ecuatorial. En
efecto esta cantidad servirfa para financiar la mitad del programa de desarrollo de las
Naciones Unidas en Guinea Ecuatorial por 5 afios.

También en Francia, la justicia ha emprendido acciones. Se emiti6 una orden de arresto
contra TNO por su negativa a comparecer ante el juzgado de investigacion y la existen-
cia de evidencia incriminatoria.

Aunque estos han sido pasos importantes, varias organizaciones no gubernamcntales que
trabajan con representantes de la sociedad civil de Guinea Ecuatorial han reconocido que
no es toda la justicia que esperan las victimas®. Aunque se ha logrado recuperar parte
del dinero y devolverlo a su pais como forma de compensacién, las privaciones que ha
sufrido la poblacidn a causa de este despojo no han sido objeto de reparacién.

De acuerdo con los datos del Banco Mundial y de UNICEF en 2006, el gasto publico
en salud supuso un 7 por ciento del gasto total del Gobierno, mientras que el promedio
de la regi6n fue del 10 por ciento. Entre 1990 y 2006, el niimero de bebés que sobre-
vivieron a su primer ano de vida cayé de 897 a 876 por cada mil nacidos vivos, y el de
menores de cinco afios de 830 a 794. La proporcidn de recién nacidos y de bebés que
mueren antes de cumplir el primer afo de vida es mas alta en Guinea Ecuatorial que en
otros pafses de Africa Subsahariana, con la excepcién de Chad y Sierra Leona, segtin
las estadisticas del Banco Mundial. La tasa de mortalidad de nifios y nifias menores de
cinco afos es muy superior a la de los cuatro paises méds pobres de Africa Subsahariana.
La tasa aumentd de 170 por cada mil nacidos vivos en 1990 2 206 en 2006. S6lo un 64,6
por ciento de las mujeres reciben asistencia en el momento del parto, lo cual contribuye
a que la tasa de mortalidad materna sea de 680 por cada 100.000 nacidos vivos. De
acuerdo con los datos de UNICEEF, una quinta parte de los nifios y nifias ecuatoguinea-
nos menores de cinco afos padecen desnutricién cronica y retrasos de crecimiento, una
tasa notablemente superior a la de todos los paises vecinos (Nigeria, un 19 por ciento;
Camerun, un 13; Congo, un 11 por ciento; y Gabén, un 7 por ciento). La malaria causa
en Guinea Ecuatorial el 24 por ciento de las muertes de los menores de cinco afios y el

26 Wall Street Journal

7 http://www.justice.gov/sites/default/files/press-releases/attachments/2014/10/10/obiang_
settlement_agreement.pdf

2shetps://www.opensocietyfoundations.org/ press-releases/open-society-justice-initiative-wel-
comes-landmark-obiang-kleptocracy-settlement
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98 por ciento de los guineanos viven en zonas con riesgo endémico de malaria. Pese a
ello, sélo el uno por ciento duermen con mosquiteras tratadas con insecticidas y Gui-
nea Ecuatorial es uno de los pocos paises de Africa Subsahariana que no recomiendan
tratamientos preventivos para las mujeres embarazadas, mediante dosis periddicas de
medicamentos. A pesar de poseer el PIB per cépita mds alto de Africa Subsahariana, tan
s6lo un 45 por ciento de los ecuatoguineanos que viven en zonas urbanas tienen acceso
a fuentes de agua potable y un 41 por ciento en las zonas rurales®. Todo ello significa
que al menos un 20 por ciento de los aproximadamente 3.600 menores que fallecieron
para este periodo, 720 menores, lo fueron por causas que pudieron ser prevenidas si
hubieran existido y mantenido programas y servicios sociales accesibles y adecuados
para la poblacion.

2. 3. Los delitos y cargos penales

La acusacion la realizaron los representantes de los familiares de las victimas, 720 me-
nores fallecidos, los cuales sufrieron dafios irreparables en su salud a consecuencia de la
desnutricién crénica, la malaria, las enfermedades gastrointestinales severas, sin haber
podido tener la posibilidad de acceso a alimentos suficientes y adecuados, sistemas de
agua potable ni a los servicios de salud bésica.

Los cargos contra el acusado son los del asesinato de 720 menores en violacién del ar-
ticulo 7.1 a) del ER. Las muertes son resultado de la privacién del acceso a alimentos,
agua potable y servicios de salud bésica, causada por la distraccién ilicita de recursos
publicos como parte del sistema de corrupcion politica institucionalizado, lo que cons-
tituye una de las formas més graves de azentar contra la poblacién civil.

Lalinea de conducta atribuible contemplaria las siguientes acciones:

- Idear, planear y ejecutar un sistema de corrupcién generalizada para la apropiaciéon
indebida de 3.000 millones de délares de las cuentas publicas de Guinea Ecuatorial que
implica los actos de cohecho, malversacién de fondos publicos, transferencia ilicita a
cuentas bancarias en los bancos de USA y blanqueo de capitales.

- Provocar un quebrantamiento de los fundamentos econdémicos del Estado y con ello la
imposibilidad de la utilizacién de fondos destinados a fines del bien comun o del interés
general, privando con ello a la poblacién de Guinea Ecuatorial de la cobertura de las

29 http://www.europapress.es/epsocial/noticia—dos—terceras—partes—guinea—ecuatorial—vivc—cx—
trema-pobreza-pese-petroleo-informe-20090709125833.html
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necesidades basicas en materia de alimentacidn, acceso a agua potable y salud funda-
mentalmente, generando un dano irreversible sobre la poblacién.

- Crear en consecuencia condiciones de existencias peligrosas para la poblacién llevan-
do a la muerte a 720 menores, nifios y ninas por debajo de la edad de 5 anos, que fa-
llecieron a causa de desnutricién crénica, malaria, enfermedades relacionados con la
falta de acceso a agua potable y atencion sanitaria. Las redes de seguridad social del pais
fueron desprovistas de fondos, resultando incapaces de prestar asistencia en el 4mbito
local y a los grupos mds vulnerables.

2. 4. Respuesta de las partes acusadas

El acusado admitié haber transferido fondos a cuentas extranjeras en Estados Unidos,
Francia y otros paises pero negé que ello fuera la causa de la muerte de 720 menores.
El acusado argumentd que si hubo tantas muertes fue debido a causas naturales y otros
factores y que no existen evidencias, pruebas, indicadores, ni medios verificables ni fia-
bles que permitan establecer claramente una relacion causa-efecto entre la distraccidn de
estos fondos publicos y el sufrimiento y las muertes denunciadas por las partes acusato-
rias. El acusado también negé6 que la corrupcién estuviera considerada como un CCH
0 que existiera una ofensa denominada crimen econdmico contra la humanidad. Admitir
esta causa bajo esos conceptos supondria una ampliacion ilegal del tipo recogido en el
ERy la jurisdiccién de la CPL Si debiera darse un procesamiento de su persona, este
deberia producirse en los tribunales nacionales de Guinea Ecuatorial.

2.5. Decisién de la Corte Penal Internacional
Admisibilidad y jurisdiccién

La CPI puede ¢jercer jurisdiccion sobre los delitos de genocidio, crimenes de guerra
y CCH que se encuentran regulados en el ER. Los individuos procesados por la CPI
incluyen aquellos individuos acusados de ser los responsables directos de la comision de
los crimenes, asi como otros que pueden tener también algtn tipo de responsabilidad
por medio de la ayuda o la complicidad en la comisién del mismo. En cualquier caso, la
CPI no tiene jurisdiccion universal y puede ejercer jurisdiccion si:

- El acusado es un nacional de un Estado parte o un Estado que acepta la jurisdiccion

de la CPL
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- El crimen tuvo lugar en el territorio de un Estado Parte o un Estado que acepta la
jurisdiccion de la CPL

- El Consejo de Seguridad de Naciones Unidas ha transferido el caso al Fiscal sin tener
en consideracién la nacionalidad de la persona acusada o la ubicacién del crimen.

En el caso que aqui se dirime, ¢l Consejo de Seguridad de Naciones Unidas transfirié
el caso al Fiscal de la CPI, ya que este no pudo actuar por iniciativa propia no siendo
Guinea Ecuatorial un Estado Parte del ER.

La jurisdiccién de la CPI estd limitada a sucesos que han transcurrido antes del 1 de
julio del 2002 (fecha en la que entré en vigor el ER. El principio de complementariedad
es fundamental e implica que algunos casos seran inadmisibles incluso cuando el TPI
tiene jurisdiccidn, por ejemplo, si el caso ha sido o estd siendo investigado o enjuiciado
por un Estado. Sin embargo, un caso puede ser inadmisible si el Estado que investiga o
enjuicia no estd dispuesto o es incapaz de llevar a cabo el enjuiciamiento. Por ejemplo,
un caso serfa inadmisible si el proceso fue emprendido con el propdsito de blindar a una
persona de responsabilidad criminal. Un caso puede ser también inadmisible si no tiene
suficiente gravedad que justifique la accion de la CPL

Cuestiones de admisibilidad y jurisdiccion fueron dirimidas por la Sala de Primera Ins-
tancia de la CPL Tanto en primera como en segunda instancia el Tribunal decidi6 la
admisibilidad de acuerdo con el Articulo 5.1. En ¢l caso que aqui se dirime, los cargos
han sido interpuestos por CCH.

Los actos subyacentes o los injustos punibles: el asesinato

El articulo 7.1.a) del ER senala que a los efectos del Estatuto, se entenderdn por CCH
los actos de asesinato cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sis-
temdtico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque. Este articulo
explica en el pdrrafo 2 qué entiende el Estatuto por ataque, a saber, una linea de con-
ducta que implique la comisién maltiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra
una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organiza-
cién de cometer ese ataque o para promover esa politica.

El crimen de asesinato ha sido abordado por el Derecho internacional y por el Dere-
cho internacional penal. Los tribunales 2d hoc han contribuido a su desarrollo como
un crimen basado en los criterios esenciales de actus reus'y mens rea y los han definido
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como un acto intencional y antijuridico consistente en causar la muerte de un ser

humano®.

El elemento del actus reus no ha sido considerado controvertido. La mayoria de los
actos a través de los cuales se puede cometer este delito de asesinato son categorias
relativamente cerradas y definidas. La Comisién de Derecho Internacional (CDI) ha
sefialado que “el asesinato es un crimen claramente entendido y bien definido en el
dmbito del Derecho interno de todo Estado™' vy, salvando las diferencias que puedan
existir entre los distintos sistemas penales del mundo, la identificacién de un hecho
como asesinato no presenta, por lo general, grandes problemas, es decir, no da pie a
grandes debates.

Cuando en el articulo 7.1.a) del ER se fija el asesinato como forma de cometer un CCH
el mensaje es inequivoco: se cometerd un crimen de lesa humanidad cuando, en un con-
texto de ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil, se prive de vida
a una persona con conocimiento. El ER no profundiza en esta cuestién y no hace una
descripcion de las distintas formas de causar la muerte a los seres humanos que en si
constituyen un asesinato. Tampoco el Instrumento de los Elementos de los Crimenes®,
que tiene como proposito facilitar la interpretacién del ER, ofrece elementos descripti-
vos de los actos contrarios a la ley que causaren la muerte y resultaren en asesinato, sino
que pasa a describir los elementos del contexto que convierten el asesinato en un crimen
de lesa humanidad.

Ahora bien, la vida humana es muy fragil y los ataques que causan la muerte, y con-
curren con el crimen de asesinato, pueden ser muchos y variados. De acuerdo con la
préctica consuetudinaria de los Estados, la jurisprudencia y una parte de la doctrina,
la descripcién del asesinato -si es entendido como el término que engloba todas las
disposiciones que sancionan penalmente el hecho de terminar con una vida huma-
na- no reside sélo en el hecho de matar intencionalmente a alguien sin una justifica-
cién legal®, sino que también puede ser definido /azo sensu como el hecho de crear
o imponer condiciones de existencia peligrosas para la vida, sin tener que buscar

% Mérquez Carrasco, C., Los elementos especificos de las conductas constitutivas de los crimenes contra
la bumanidad en derecho internacional penal, Revista General de Derecho Penal 10,2008, p. 7.

" CDI, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, Proyecto de cédigo de 1996... op. cit.,
articulo 18.7. Sefialado en el Caso Kupreskic, op. cit., para. 821; aprobado en El Fiscal contra
Akayesu, op. cit, para. 587. Véase ademds Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Almonacid Arellano vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, paras. 98 y 104.

» En la version castellana del Estatuto de Roma.

» Marquez Carrasco, C., Los elementos espectficos..., op. cit., p. 6.
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concretamente la muerte, pero aceptando que ocurrird en el normal transcurso de los
acontecimientos®.

La creacién de condiciones de existencia peligrosas -life-endangering conditions- consis-
te en imponer un contexto que necesariamente ocasione graves dafios corporales, o a la
salud fisica o mental de las personas, y con ello grandes sufrimientos y padecimientos a
los seres humanos, que conducirdn a un resultado de muerte. Uno de los actos que sin
duda crea condiciones de existencia peligrosas para la vida, radica en el hecho de impe-
dir o dificultar el acceso a alimentos, agua potable, medicamentos o asistencia médica
en cantidad y calidad adecuada a personas que se encuentran sometidas, en diferentes
circunstancias, al control y a la autoridad del perpetrador.

Las formas de ejercer este control y autoridad pueden verse representadas en distintos
escenarios, pero todos ellos manifiestan siempre una forma de dominacién llevada a cabo
por personas o entidades que ostentan el poder y por ende que poseen el potencial y la
capacidad de producir cambios significativos en las vidas de otras personas. Un escena-
rio cldsico en el que se pueden crear condiciones de existencia peligrosas para la vida
humana es el que surge cuando hay personas que se encuentran bajo custodia, arresto o
detencidn. En este contexto, si un mando superior de la autoridad putblica competente,
responsable de una prisién, cumple con una orden de no suministrar a las personas alli
recluidas alimentos, agua potable, medicamentos o atencién médica adecuaday suficien-
te, durante tiempo prolongado, crea necesariamente condiciones de existencia peligrosas
que pueden resultar previsible y razonablemente en su muerte, dado que personas some-
tidas a esta situacion dependen en exclusiva de la accién de la autoridad para proveerse
de todos los elementos necesarios para el sostenimiento de la vida®*. Se encuentran de
forma ineludible bajo el control de la autoridad que decide sobre las circunstancias que
determinan las posibilidades materiales de su existencia. El TIPY encontrd, por ejem-
plo, que la sumisién de las personas detenidas en el campo Celebi a condiciones de vida
inhumanas constitufa “un gran sufrimiento o serias lesiones corporales o a la salud”. Los
hechos de fondo que llevaron al TPIY a estas conclusiones fueron previsiblemente la

* En este sentido hay distinguir entre will occur y may occur. Debe exitir cierta certeza que los
la muerte ocurrird; véase por ejemplo Schmid, E., Taking economic, social and cultural rights
seriously..., op. cit., p. 150; véase también a este respecto la opinidn de Manirabona en Manirabo-
na, A. M., LAffaire Trafigura: vers la répression de graves atteintes environnementales en tant que
crimes contre [humanite?, Reveu de droit international et de droit comparé, 2011, n° 4, p. 547.
» El Primer Secretario General de ]la ONU en su memordndum a los Principios de Nuremberg
en 1949 mencioné que la privacién de los medios de vida es un acto que la frase “otros actos
inhumanos” podria cubrir; véase a este respecto Schmid, E., Taking economic, social and cultural
rights seriously... op. cit., p. 161, nota al pie 452.
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privacién a los individuos de comida adecuada, agua, asistencia médica, instalaciones
para dormir ¢ higiénicas o de saneamiento®. Ahora bien, podria ocurrir, como es ¢l caso
que nos ocupa, que un alto cargo del gobierno, quien tiene la responsabilidad de ga-
rantizar la vida y el bienestar de la poblacién mediante el uso adecuado de los recursos
publicos, distraiga ilicitamente en el ejercicio de abuso de su autoridad, y para su lucro
personal, los recursos econémicos comprometidos para proveer alimentos, agua potable
y sistema bdsico de salud a amplias capas empobrecidas de la poblacién civil, las cuales
son altamente dependiente de los servicios y de los programas sociales del Estado. Retirar
ilicitamente los fondos publicos y reducir sustancialmente los programas alimentarios,
de agua y atenciéon médica primarios crea necesariamente condiciones peligrosas para la
existencia de la poblacién, pudiendo implicar previsiblemente la muerte de las personas
mas vulnerables, en la medida que aquellas no tienen otros medios o recursos para pro-
veerse de los mismos, dependiendo casi en exclusiva de la accién de la autoridad para su
abastecimiento. En este caso podemos senalar que existe una obligacion de actuar por
parte de los miembros del gobierno, y una relaciéon de dependencia de las victimas, en el
sentido que puede interpretarse que se hallan, de forma analoga, como se encuentra por
ejemplo una persona detenida, “bajo el control del perpetrador™. La forma del ¢jercicio
o abuso del poder, ¢l potencial y la capacidad de los perpetradores de producir cambios
significativos en las vidas de las victimas y la relacién de dependencia para la superviven-
cia de estas hacia aquellos que ¢jercen dominio, son andlogas en ambos casos. S6lo los
escenarios en los cuales se llevan a cabo los abusos son distintos.

Cualquier forma de impedir o negar, de forma dolosa, el acceso a alimentos, a agua
potable y al sistema bésico de salud, cuando la poblacién no tiene otros medios o recur-
sos para proveerse de los mismos, constituye una forma de atentar contra la vida de las
personas. En este sentido, el informe de la ONU de la Comisién de Investigacion sobre
Derechos Humanos en la Reptblica Democritica de Corea, encontré que el régimen
perpetraba un ataque contra la poblacién civil “a sabiendas de la hambruna agravada
para preservar el sistema politico™®. También el TPIR ha considerado repetidamente
que el crimen de exterminio puede ser cometido mediante la privacion de alimentos y

otros bienes de cardcter socio econémicos®.

% Prosecutor v. Delalic, IT-96-21-T, 16 November 1998, ICT'Y, paras.1092, 1096 (food), 1100
(water), 1105 (medical care), 1108 (sleeping facilities), 1111 (sanitations) and 1119 for the con-
clusion that these deprivations amounted to great suffering, serious injury to body or to health.
7 Schmid, E., Taking economic, social and cultural vights seriously..., op. cit., p. 152.

% North Korea Inquiry, A/HRC/25/CRP.1,7 February 2014, para.1025; see also para. 1133.
Ibid., para 1133: Decisions and policies [aggravating starvation and related deaths] were enfor-

ced through executions and other violent measures.
» Prosecutor v. Kayshema and Ruzindana, ICTR-95-1-T, 21 May 1999.ICTR, para.144; Pro-
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Probar el elemento mental en situaciones de privaciones de recursos basicos es mds
complejo que cuando se comete un acto que causa de manera directa la muerte, pues
hablamos de una omisién o una grave falta de diligencia a la hora de actuar. En este caso
la presencia del requisito del conocimiento es afirmativa en la medida que la persona
acusada conocia el sistema institucionalizado de distraccién de recursos en detrimento
de los pilares econémicos del Estado y de los fondos de los programas sociales a favor de
la poblacién. El requisito de la intencién puede ser discutible en la medida que es argu-
mentable que el autor pudiera no tener la intencién de infligir dafos graves ni ocasionar
la muerte a las victimas, aunque si tendria una certeza al menos relativa sobre su posible
suceso, asumiendo esta posibilidad con una gran indiferencia y una gran falta de respeto
por la vida humana.

La cuestion que se plantea al respeto es si es necesario para los cargos de asesinato del
art. 7.1.a) como CCH que el autor tuviera intencién de crear las condiciones de exis-
tencia peligrosas para la poblacién, o seria suficiente que fuera consciente de las mismas
y de los resultados de muerte que razonable y previsiblemente resultarian como con-
secuencia de los actos de corrupcion y distraccion de recursos publicos en beneficio
personal. La pregunta es, por tanto, si serfa exigible o no el més alto estindar de mens
rea para el asesinato cuando se verifican los elementos de abuso de autoridad, poder de
victimizacién y resultado de muerte.

El elemento de la 7zens rea ha sido objeto de una amplia discusion. El asesinato en el Art.6
del Estatuto de Ntremberg, y 4 fortiori en los instrumentos subsiguientes formulados en
los mismos términos, incluye una forma estrechamente relacionada con la muerte no in-
tencionada pero previsible, que en los sistemas de common law se lama manslaugther y en
los sistemas civiles romano-germanico constituyen una forma de homicidio con dolo u
homicidio con culpa®. El ER requiere un estdndar sensiblemente més elevado para el ase-
sinato que en diferentes regulaciones domésticas sobre la imprudencia, donde es normal-
mente suficiente que el perpetrador, simplemente, acepte un posible resultado de muerte,

pero no necesariamente anticipa que la muerte ciertamente ocurrird®'.

Los Tribunales ad hoc se han pronunciado en varias sentencias con respecto al estdndar
exigible de mens rea apreciando que aquella “es el intento de matar a alguien o infringir

secutor v. Bisengimana, ICTR-00-60-T, 13 April 2006, ICTR, para. 72; Prosecutor v. Bagilishe-
ma, ICTR-95-1a-T, 7 jun 2001, ICTR, para. 90.

“ Bassouni, M. C., Treatise on International Criminal Law: Crimes and Punishment, co-edited
with Ved P. Nanda, 2 vols., Charles C. Thomas Publisher, Springfield, IL, 1973, p. 80.

“ Véase en Schmid, E., Taking economic, social and cultural rights..., pp.139-148.
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serios dafios a la integridad fisica -y 4 la salud™- con un total desprecio por la vida hu-
»43 Iy « . » «
mana’®, también que el autor “tiene que entender” que su conducta “era probable que
. ))44 . . . « . . . . ,’45

condujera a la muerte”* equiparando la imprudencia a la “grave negligencia criminal™,
o que el autor intenta “infringir graves dafios con ¢l conocimiento razonable que el ata-
que probablemente resultard en muerte™. La CPI, en ¢l caso Bemba, utilizé un estdndar
mas alto sobre el requisito de la intencidn al explicar que “el estdndar requerido sobre la
produccién del hecho es cercano a la certeza”. La Sala de Primera Instancia en el caso Lu-
banga acepté un estindar similar y explicé que el requisito del estindar mental exigido
significa que “los participantes anticipan, basados en su propio conocimiento y en c6mo
los sucesos transcurren en el curso normal de los acontecimientos, que la consecuencia
ocurrird en el futuro”. Este prondstico implica consideraciones de los conceptos “posi-
bilidad” y “probabilidad” . La Sala de Primera Instancia II confirmé recientemente esta
postura en ¢l juicio a Katanga, excluyé el dolo eventual y repitié que una “certeza casi se-
gura” es requerida®®. Al mismo tiempo, sefialé que la certeza no tiene porqué ser absoluta,
pero que el perpetrador debi6 saber que la consecuencia ocurrird excepto que el curso de
los acontecimientos cambiara de una forma totalmente inesperada®.

En este sentido, el requisito de la mens rea en el “asesinato” como CCH recoge la pre-
meditacién, pero no se restringe a ella, e incluye criterios como el de la intencién de
incurrir en una conducta, y en relacién con una consecuencia, el propdsito de causarla o
ser consciente de que se producird en el curso normal de los acontecimientos, abriendo
campo a las formas del dolo eventual o recklessness™.

El asesinato y el homicidio intencional aparecen como un mismo delito. Esta inter-
pretacién constituye la alternativa preferible, que ademds es de conformidad con la

“ Apreciacién del autor incluyendo también sentencia del caso Kupresci, véase en Mérquez Ca-
rrasco, C., Los elementos especificos..., op. cit., p. 16 nota al pie 76.

s Prosecutor v Kupreski et al., N°. 1T-95-16-5, para. 561 en Bassiouni, M. C., Treatise on Interna-
tional Criminal Law: Crimes and Punishment..., p. 81.

“ Prosecutor v Blaskic, N°. 1T-95-14-5, para. 153.

 Prosecutor v Blaskic, N°. 1T-95-14-5, para. 152.

“ Prosecutor v Kordic and Cerkez, N°.15-95-14/2, para. 236.

7 Prosecutor v Lubanga Dyilo, Judgement Pusuant To article 74 of the Statute, 14 March 2012,
Trial Chamber I, ICC-01/04-01/06-2842 , ICC, para. 1011.

® Prosecutor v Katanga, Jugement rendu en applications de larticle 74 du Statut, 7 March 2014,
Trail Chamber II, N° ICC-01/04-01/07, ICC, paras. 775-7.

# Prosecutor v Katanga, Jugement rendu un applications de lartice 74 du Statut, 7 MArch 2’14,
Trial Chamber II, n°ICC-01/04-01/07, ICC, paras. 775-7.

% Sobre la cuestion de la mzens rea en el asesinato ver autores Bassiouni, Ambos, Gil Gil, y Marquez.
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definicién de asesinato tal como ha sido desarrollado en el Derecho internacional desde
Nuremberg y refleja la nocién de homicidio tal como ha sido entendida por la mayoria
de los sistemas penales del mundo®'.

De este modo, una persona serfa responsable de un CCH si tuvieran la intencién de
matar o infligir graves danos fisicos o fuera consciente de que sus actos conducirdn a
la muerte en el transcurso ordinario de los acontecimientos, siempre que estos actos
formaran parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil, y con
conocimiento del ataque. Es menos claro, pero todavia posible, que el autor fuera res-
ponsable de CCH si, aun sin tener la intencién de matar, creara intencionadamente
condiciones de existencia peligrosas para la vida siendo consciente de que esta conducta
conducirfa a la muerte de personas en el transcurso ordinario de los acontecimientos,
obviando o asumiendo deliberadamente el riesgo de esta circunstancia.

La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc ha dejado establecido que los elementos ne-
cesarios para que un asesinato sea considerado CCH son: que la victima deba estar
muerta; que la muerte se produzca como resultado de actos u omisiones contrarios a
la ley perpetrados por el propio acusado o su subordinado; que la conducta deba ser
causa sustancial de la muerte de la victima; y que, en el momento de causar la muerte,
el acusado o su subordinado haya debido tener la intencidn de asesinar o infligir graves
dafos en el asesinado, a sabiendas de que la produccién de dichos dafios probablemente
podria ocasionar la muerte de la victima, y no le importan las consecuencias de su acto
acerca de si la muerte ocurre o no®%

Un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil

La doctrina y la jurisprudencia han dejado asentado que las circunstancias en las que
son perpetrados ciertos crimenes son determinantes para su calificacién juridica como
crimenes de Derecho internacional. El elemento del ataque generalizado o sistemdtico
forma parte del denominado elemento del contexto o cldusula umbral.

En el articulo 7.2 del ER el ataque dirigido contra la poblacién civil se define como
“una linea de conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en el
parrafo 1 contra una poblacidn civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica...”. De acuerdo

' Mérquez Carrasco, C., Los elementos especificos..., op. cit., p. 19.

2 Ibid., p. 8.
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con la evolucién de la jurisprudencia, no existe el requisito de que tales ataques debieran
producirse en el contexto de un conflicto armado, ni siquiera que el ataque sea violento
en si mismo. Por ataque se desprende que puede entenderse el contexto que eleva la
gravedad del ilicito a un crimen de derecho internacional.

Siguiendo esta interpretacién, una aproximacién mas contemporénea a la idea de ataque
propone distinguir el ataque —no violento- de los delitos subyacentes. Es decir, el contenido
del ataque no consistiria solo o exclusivamente en una linea de conducta que implicase la
comisién multiple de actos ilicitos enumerados en el articulo 7.1, tales como el asesinato,
en las circunstancias que determina la cldusula umbral, sino que la descripcién del ataque
podria consistir también en una conducta de cardcter sistemdtico o generalizado que se
llevara a cabo con conocimiento y de acuerdo a una politica de una organizacién estatal,
que siendo distinta a los delitos subyacentes conexos, dibujara con los elementos que la sus-
tantivan un contexto especialmente grave, generando con ello el elemento internacional.

Diferenciar por tanto el ataque de los actos ilicitos subyacentes, podria dar lugar a afir-
mar que los crimenes econémicos como son el de la corrupcién, ligados a figuras como
el cohecho, la malversacidn de fondos econdmicos, el trifico de influencias, el fraude, el
lavado de capitales y la delincuencia organizada, cuando se producen de forma sistemé-
tica o generalizada, constituyen nuevas formas de agresién contra la poblacién en ge-
neral al afectar valores fundamentales objeto de interés de la comunidad internacional
como son la estabilidad, la paz, la seguridad de la sociedad internacional y los derechos
humanos®. Son los que podrian denominarse “ataques de cardcter econémico”.

Es en este sentido que la corrupcién puede ser entendida como una forma de atentar
contra la poblacién civil, o de atacar siguiendo la terminologia empleada en el ER, ha-
biendo sido esta premisa reconocida de la forma siguiente:

“[...] la corrupcién también atenta contra la sociedad, afecta el orden moral y la con-
fianza; perjudica directamente a un nimero significativo de personas destinatarias
de los servicios, prestaciones o beneficios publicos, afectando a los sectores mis des-
protegidos o vulnerables de la sociedad que se ven privados de condiciones esenciales
como la salud, la educacién, la vivienda, el trabajo, la seguridad y la justicia. De ese
modo se promueve el aumento de la pobreza y de la exclusién por desvio de recur-
sos; obstaculiza la implementacion de politicas publicas que aseguren los derechos
econdmicos sociales y culturales™.

» EUROSOCIAL I, Memoria explicativava de las actividades desarrolladas..., op. cit.
s Ibid., p. 10.
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En el caso que nos ocupa, el fenémeno de la corrupcién politica descrita y las conductas
delictivas ligadas a ellas pueden adoptar la forma de un ataque sistemético ya que no son
actos aislados sino que responden a un sistema altamente planificado y orquestado por las
mas altas esferas que dirigen la funcién publica. Sin el abuso o el uso indebido del poder
que ostentan las autoridades y el funcionariado implicado, la utilizacién ilicita premedi-
tada de los recursos del Estado para sus fines personales, y el sometimiento de los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial, la corrupcién no podria haber operado de forma sistemati-
ca durante décadas con el propésito de enriquecer de forma privada a sus autores.

Constituye, sin mucho margen de error, una forma de atentar contra la generalidad de la
poblacién. La corrupcién tiene un impacto negativo sobre el orden econdémico, el inte-
rés general y el bien comun de la sociedad, los derechos humanos de la poblacién civil y
crea condiciones peligrosas de existencia que afectan de manera colectiva a la poblacién
de Guinea Ecuatorial, de manera especial a aquellas capas sociales mas vulnerables. En
este sistema de corrupcion descrito hay ademds algo més perverso. El sometimiento ge-
neralizado de la poblacién al hambre, a la miseria, a la ausencia de recursos educativos,
médicos y sanitarios, a la intimidacién, al miedo, al desmantelamiento de la organiza-
cién social y a la negacion de la participacién politica, son elementos que integran una
estructura orgdnica que permite perpetuar este circuito de abuso de poder y enrique-
cimiento personal. La corrupcién politica no puede sostenerse sin atentar y aniquilar
los elementos consustanciales para la vida, los derechos y los principios que integran la
dignidad y la libertad de los seres humanos.

Resolucién

Este Tribunal considera que el acusado TNO, mediante la distraccién ilicita de grandes
cantidades de recursos publicos en ¢l marco de un sistema de corrupcién instituciona-
lizado, llev6 al quebrantamiento de un bien colectivo como es la economia nacional
o sus fundamentos y al apartamiento de los fines del bien comun o del interés general
en la utilizacién de las finanzas publicas. Ello cre6 condiciones de existencia peligrosas
para el 45% de la poblacién, que vive en condiciones de extrema pobreza, y que han
consistido, particularmente, en el abandono generalizado de los programas de atencién
primarios en materia de ayuda alimentaria, acceso a agua potable y del sistema de salud
bésica, de los cuales son altamente dependientes para la cobertura de sus necesidades
vitales. Esto, de acuerdo al comtn de los entendimientos, y en el transcurso normal de
los acontecimientos, incrementa la tasa de morbimortalidad infantil concurriendo la
muerte de 720 menores de edad para un periodo de 4 afios.
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La corrupcién y el saqueo de los recursos publicos constituyen actos contrarios a la ley
y son una causa sustancial de la creacién de condiciones de existencia peligrosas y, por
tanto, de los resultados de las muertes razonablemente previsibles™.

Aunque el acusado no haya tenido la intencién de matar, si tenfa conocimiento de la
creacién de condiciones de existencia peligrosas para la poblacién de Guinea Ecuato-
rial, y era consciente de la correlacion entre el enriquecimiento ilicito personal y la sus-
traccién de fondos de los programas de asistencia alimentaria, de agua potable y sistema
de salud bésica de los que es dependiente la poblacién mds vulnerable para su subsis-
tencia, asumiendo el riesgo de que sus actos, de manera razonada y previsible, tendrfan
unas consecuencias de largo alcance sobre las vidas y la salud de muchas personas de su
pais, es decir, crearfan un peligro colectivo para la vida, la integridad fisica y la libertad
de las personas, mostrando con sus actos un gran desprecio por la vida humana. Los
fallecimientos derivados del hambre, por ejemplo, pueden evitarse y prevenirse si un
gobierno ejerce con la debida diligencia la funcién publica y toma medidas adecuadas
para poner en marcha mecanismos de respuesta. Una persona comete un crimen de
hambre cuando ignora de forma irresponsable la evidencia de que sus politicas -ancla-
das en la corrupcion- estan creando, infligiendo o prolongando la muerte de un niimero

significativo de personas™.

Esta Corte ademds considera que los hechos descritos anteriormente muestran claramen-
te que hubo un ataque concertado contra la poblacién civil en Guinea Ecuatorial, que se
llevé a cabo bajo una politica y una préctica, no accidental o aislada, sino generalizada y
sistemdtica de corrupcion politica y de sustraccion de fondos publicos de largo alcance
que habian sido puestos bajo la custodia del gobierno. Aunque la corrupcién y los delitos
econémicos no forman parte de los injustos subyacentes a la figura de los CCH este Tri-
bunal considera necesario aceptar un concepto mds amplio de ataque, que responda a las
nuevas formas de agresién contra la poblacion civil que se producen en nuestra sociedad
contemporanea, aceptando asi la existencia de ataques de cardcter econémico que si dan
lugar a los crimenes tipificados en el articulo 7.1, como es el de asesinato.

La gravedad de los hechos de los que se acusan a TNO se sostiene en funcién del abuso
de poder del Estado contra la poblacién civil representados en actos de corrupcidn,

% Véase a este respecto Holmberg, S. and Rothstein, B., Dying of Corruption, Health Economics, policy
and Law, 540, 2011. Este articulo se centra en las practicas de corrupcién basadas en los sistemas de
salud y realiza una relacién entre las formas de mal y bueno gobierno y la salud de la poblacién.
5 Marcus, D., Famine crimes in International Law, (2003) 97 American Journal of International
Law 245, 2003, pp. 81-247. Algunas normativas nacionales como la del Estado de Israel recoge
el crimen de hambre y lo equipara al asesinato cuando supone una dejacién de funciones.
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que convierte un crimen comun en un crimen internacional. El acusado, llevado por
el propésito de obtener un enriquecimiento personal, ide6 y llevé a cabo un plan
para cometer un ataque econémico, con pleno conocimiento del mismo y de sus
consecuencias, incumpliendo su mandato de garantizar las condiciones adecuadas
de existencia para las victimas, protegiéndolas de la muerte por el padecimiento de
enfermedades y de hambre.

Cuando un actor estatal abusa del poder politico del Estado, muy poco se puede hacer
para pararlo antes de que lleve a cabo su linea de conducta contra la poblacién civil, la
cual ya no se encuentra mas protegida por el Estado, sino victimizada por él%. En este
sentido cuando las élites estatales ejecutan planes para subvertir y destruir los funda-
mentos de la economia del Estado para su enriquecimiento personal, la cadena de actos
criminales de alta corrupcion tiene el potencial de causar privaciones a gran escala, em-
pobrecimiento, hambre y pérdidas de vidas humanas entre la poblacién®.

Por todo ello este Tribunal declara al acusado TNO, en base al articulo 7.1.a) del ER,
responsable de CCH por la muerte de 720 menores en Guinea Ecuatorial.

3. CONCLUSIONES

En muchas regiones del mundo, los altos niveles de corrupcion de las altas esferas
gubernamentales constituyen la mayor causa de destruccién de los pilares econémi-
cos de Estado y subvierten los sistemas publicos para la realizacién de los derechos
civiles, politicos, econdémicos y sociales. Esta cadena de sabotaje empuja a los sec-
tores mds desaventajados de la poblacidn a subsistir en condiciones infrahumanas
de extrema privaciéon. Como resultado de esta conspiracidn llevada a cabo por el
Estado, miles de personas econémicamente vulnerables en el mundo en desarrollo
estdn muriendo por corrupcién. Hay una tendencia a tolerar los actos criminales de
los miembros del gobierno que constituyen graves crimenes econédmicos. De hecho
se pueden apreciar situaciones en las que se demuestra que la magnitud del crimen
econdmico cometido contra la poblacién también constituye un crimen (econdmico)
contra la humanidad®.

7 Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op. cit., p. 10; Wabwile, M., (Economic) Crimes
against humanity..., op. cit., nota al pie 17.

» Ibid., p. 231.

 Ibid., p. 221. Texto traducido por la autora.
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Aunque la corrupcidn y otros delitos econdmicos ya estdn reconocidos en convenios
internacionales como delitos transnacionales, esta regulacién no integra principios de
derechos humanos, y no forma parte del Derecho internacional penal. Asi, ni los prin-
cipios de jurisdiccion universal, ni la jurisdiccién de la CPI, se estédn aplicando a estos
delitos trasnacionales. Tampoco los mecanismos de cooperacién internacional que si
existen y se aplican para los delitos trasnacionales se estin utilizando en relacién a los
CCH y otros crimenes recogidos en ¢l ER, de ahi que se esté redactando un nuevo con-
venio que aspira a fortalecer esta cooperacién. Algunos autores han abogado para que
la CPI, en conjuncién con la Organizacién de Naciones Unidas contra el Crimen y las
Drogas (UNODC), formen un Consejo Asesor Anti-corrupcién que solicite la obten-
cién de pruebas y lleve a cabo audiencias con varios actores, incluyendo organizaciones
de la sociedad civil, en relacién con casos de corrupcién de altos cargos del gobierno
para promover el ajusticiamiento de estos crimenes en el dmbito doméstico. De esta
forma la CPI irfa integrando estos crimenes en su accion®, ya que de hecho se podria
afirmar que no hay nada en las provisiones del Derecho internacional consuetudinario
o del ER que excluya a los CCH que tienen un cardcter eminentemente econdmico de
las categorias de abusos derivados del abuso de poder del Estado que el régimen actual
de Derecho internacional penal persigue. Fuentes judiciales y académicas parecen dejar
margen para la interpretacion de que los crimenes econdmicos mds serios cometidos
por oficiales de gobierno a gran escala, pueden ser categorizados como CCH®'.

Aunque el ER no haga referencia explicita a los crimenes econdmicos contra la humanidad, al
tener la CPI jurisdiccion sobre los mas graves crimenes cometidos por los gobiernos contra
su poblacién, podria incluir entre su campo de competencias materiales este tipo de actos. La
CPI podiria ¢jercer jurisdiccién complementaria respecto de las jurisdicciones nacionales en
sus objetivos de castigar los crimenes mds graves, contribuir a su prevencién y acabar con la
impunidad de los autores, en la medida que las instituciones estatales con diferentes compe-
tencias sobre la corrupcion -¢jecutivas, judiciales, legislativas- llegan a ser muy débiles, insufi-
cientes, o simplemente se encuentran desmotivadas o no tienen interés en regular, investigar
o perseguir casos de alta corrupcion politica que afectan a sus gobernantes o funcionariado.
En estas circunstancias, podrfa ser necesario involucrar a la comunidad internacional en es-
tos casos y ayudar a romper el circulo vicioso de abuso de poder, altos niveles de corrupcion
y crimenes econdmicos contra la humanidad®, apreciando en la CPIy en el ER instrumentos
adecuados para la persecucion y la sancién internacional de este tipo de delitos.

% Véase a este respecto Sonja, B. S., Extraordinary Crimes at Ordinary Times: International
Justice Beyond Crisis Situations, 101 NW. U. L. REV. 1257, 1291, 2007.

& Wabwile, M., en (Economic) Crimes Against Humanity..., op. cit.

< Ibid,, p. 222.
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El punto critico es discernir si este tipo de conductas podrian sancionarse y perseguirse am-
pliando la competencia ratione materiae de la CPI a estos delitos transnacionales, sumando
nuevos delitos a la categoria de los crimenes internacionales de lesa humanidad, por ejemplo
la corrupcién politica como crimen econdmico de lesa humanidad, o tratar de revisar ¢ in-
terpelar los elementos que actualmente definen este tipo internacional penal, sin tratar de
ampliarlo, para que pueda responder a las nuevos retos que presentan las formas contempo-
rineas mas graves de agresion contra los derechos humanos. La evolucién del Derecho inter-
nacional penal en las tltimas décadas nos hace pensar en la dificultad de un planteamiento a
favor de la ampliacién del tipo sin superar el rechazo que ello supone para la doctrina. Hasta
ahora tampoco la jurisprudencia ofrece margen para avanzar en este sentido. Es por ello que
indagar sobre las posibilidades que ofrece la interpretacion de los elementos sustantivos de
esta categoria de crimenes de Derecho internacional nos parece la opcién més realizable.

En este sentido, abordar la conexién de la creacion de condiciones de existencia peligrosas
con conductas que no supongan infligir dafios fisicos directos, pero si recreen contextos
muy peligrosos para la salud y la vida de la poblacién, serfa una posibilidad que podria ofre-
cer la definicién actual de los CCH. En este sentido Bassiouni manifiesta que la evolucion
histérica de los intereses protegidos por los CCH ha estado limitada a los danos contra
las personas, pero solo en la naturaleza del dano directo. Los CCH no tienen en cuenta
ataques sobre otros intereses protegidos que puede tener efectos o consecuencias sobre la
vida, la salud o el bienestar de las personas. Y esto, dice el autor, es particularmente cierto
con respecto alos crimenes ambientales. En esta linea, da un paso hacia adelante en sus con-
sideraciones y sefiala que parece una necesidad extender la competencia ratione materiae
de los CCH®. En este sentido serfa oportuno profundizar en el andlisis de la definicién de
violencia, su interpretacion e implicaciones sobre los nuevos intereses y necesidades suscep-
tibles de proteccién en la sociedad contemporénea, afectada por conflictos de importante
magnitud e impacto sobre la poblacién, pero que no encajan en el marco de los conflictos
armados. James Gilliam propone que la violencia, para los propésitos del requisito del ata-
que, abarque por ¢jemplo el incremento de las tasas de muerte y de enfermedad sufrida
por aquellos que ocupan los mas bajos estratos sociales, en contraste con aumentos relati-
vamente menores de quienes estdn por encima de ellos*. Evelyn Schmidt sefiala que una
definicién del término violencia atn utilizada se refiriere a la incapacitacion, o privacion de
la salud -con el asesinato como una forma extrema- en las manos de un actor®.

@ Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity. The case for specialized... op. cit. p. 590.

¢ Gillian, J., Violence (vintage Books, 1997), p. 89, citado en Schmid, E., Taking Economic..., op.
cit, p.77.

& Ibid., p. 77. Traduccién de la autora.
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Descubrir nuevos enfoques para elaborar conceptos como la nocién de ataque econdmico
contra la poblacién civil, desligando la linea de conducta que recrearia el contexto para
la comisién de los ilicitos subyacentes, de los propios actos violentos, podria contribuir
a sancionar y perseguir algunas de las peores formas de atentar contra la poblacion civil,
formando parte de las posibilidades que nos ofrece los elementos que ya reconoce el ER.

El andlisis y la interpretacién mds amplia del concepto de ataque se vuelve un elemento
central para dar cabida a estas conductas que suponen atentados contra la poblacién ci-
vil, una vez superada la conexidn entre este tipo de crimen internacional y los conflictos
armados. Aunque la definicion de ataque basada en actos de violencia encuentre una
base muy sélida en Derecho internacional, puede ser que esta interpretacién exclusiva
pueda no corresponderse con una funcidn protectora mas amplia subyacente en los
CCH?®. Las conductas, las formas y los medios utilizados para atentar contra la pobla-
cién pueden hoy expresarse de forma muy diversa y no necesariamente exigir el uso de
la fuerza armada o la violencia fisica, ni dar término ala vida o herir a alguien de manera
directa o inminente®’. Una reformulacion de la posibilidad del término ataque en el ER
para los CCH permitirfa abrir una ventana para enjuiciar graves violaciones de dere-
chos humanos que, en casos especiales y apropiados por las verificacién de los elementos
del contexto, puedan ser llevados ante la CPI. Separar los actos subyacentes de la idea
de ataque es algo sobre lo que existen antecedentes jurisprudenciales. Asi después de la
Segunda Guerra Mundial el Tribunal Britdnico de la zona ocupada, en aplicacién de la
Ley del Consejo de Control n° 10 en el caso Strafsache 78/48, consideré una forma de
ataque “el dominio despético de violencia de los nazis” o “el régimen nacional socialista
de violencia y arbitrariedad” mientras que la destrucciéon de un bien cultural -la sinago-
ga- constitufa una conducta suficientemente conectada con el ataque para los cargos de
crimen contra la humanidad®. En la jurisprudencia de la CPI también aparecen consi-
deraciones en este sentido. La causa contra Katanga declara la necesidad de considerar
el ataque, la calificacién del ataque y los actos subyacentes en pasos separados®.

En conclusién, se podria sefalar que los delitos de corrupcién politica son especialmen-
te preocupantes porque constituyen una amenaza para la estabilidad, la paz y la seguri-
dad de las sociedades, afectan negativamente a la economia y a la consecucién del bien

“Ibid., p.78.

 Ibid., p.77. La autora dice que la violencia puede ser entendida de una forma mds amplia, yen-
do mds alld de la violencia directa infligida a través de las armas, machetes o fuerza fisica.

% Schmid, E., Taking economic, social and cultural..., op. cit., p. 93 y nota al pie 90.

® Prosecutor v Katanga... op. cit.
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comun y de los intereses generales, atentan contra la sociedad ™ y contra la proteccion, el
respeto y el disfrute de los derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos de
amplios sectores sociales”. La vinculacion en la préctica de la lucha contra la corrupcion
y la proteccién de los derechos humanos exige comprender la forma en que el ciclo de la
corrupciodn facilita, perpettia e institucionaliza las violaciones de los derechos humanos™.

Si la lucha contra esta manifiesta lacra de utilizacién del poder, que implica la explo-
tacion y la victimizacién de la poblacidn a gran escala, ha marcado los principales sis-
temas politicos domésticos, también deberia orientar en la actualidad los esfuerzos de
la comunidad internacional para desarrollar el Derecho internacional penal en su pro-
posito de combatir las peores formas de violacién de los derechos humanos cuando
son cometidos como parte de una politica del Estado. En estos crimenes no es tanto el
guantum del dano resultante, sino la potencialidad del dafio a larga escala que se deriva
del abuso de poder politico de un Estado lo que resulta significativo para la clasificaciéon
del crimen. La CPI deberia utilizar la discrecién que le permite el ER para luchar contra
todas las formas de abuso del poder publico, incluidas las que se cometen por medio
de la realizacién de delitos econdmicos y que resultan en un gran nimero de muertes
relacionadas con el hambre y las enfermedades -normalmente registradas como muertes
naturales- y para juzgar a los responsables de las mismas por crimenes que, a pesar de co-
lisionar contra los valores més bésicos que integran el concepto de humanidad, vienen
quedando simplemente impunes.

» EUROSOCIAL II, Memoria explicativa de las actividades desarrolladas..., op. cit., p. 10.

" Informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias
negativas de la corrupcion en el disfrute de los derechos humanos, A/HREC/28/73, 5 de enero
de 2015. En los siguientes informes la Christy Mbonu Relatora Especial, Christy Mbonu, afirmé
que el disfrute de ambos conjuntos de derechos, ya fueran econémicos, sociales y culturales o
civiles y politicos, s vefa socavado seriamente por el fenémeno de la corrupcién, véanse E/CN.4/
Sub.2/2003/18, E/CN.4/Sub.2/2004/23 y E/CN.4/Sub.2/2005/18 y A/HRC/11/CRP.1.

» OHCHR, Séptimo informe anual del Subcomité para la Prevencidn de la Tortura y Otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT/C/52/2), paras. 76 y ss.
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Caso de Estudio 2.

La responsabilidad penal

de las corporaciones por crimenes
contra la humanidad.

Violaciones masivas a mujeres
por la empresa Barrick Gold

en Papua Nueva Guinea

1.INTRODUCCION

La globalizacién ha venido propiciando lo que se considera una “deslocalizacién de
las externalidades negativas de las actividades empresariales transnacionales™. Esto se
proyecta hacia zonas alejadas de la realidad de los consumidores, donde se pretenden
obtener réditos a cuenta de una débil institucionalizacién, mecanismos de control y
proteccion, altos niveles de corrupcién y laxitud de las normas que establecen salva-
guardas fundamentales. Es asi que se genera un contexto de mayor exposicion hacia la
vulneracién de los derechos humanos de las poblaciones donde las corporaciones llevan
a cabo sus operaciones, las cuales estdn ligadas, en numerosas ocasiones, a sectores sen-
sibles a importantes riesgos sociales y ambientales.

La virtualidad de la vulneracién de los derechos humanos por parte de las empresas trans-
nacionales, en contextos que desbordan la regulacion doméstica, hace necesario tratar la
regulacion de las actividades de las mismas, en funcién del impacto que producen, desde
el Derecho internacional. Las cuestiones que se plantean son, por un lado, si las graves
violaciones de derechos humanos, en las que pueden verse involucradas las empresas trasna-
cionales, bajo diferentes formas de autorfa o participacién, podrian ser tratadas adecuada-
mente desde el Derecho internacional de los derechos humanos, o por el contrario, serfa
necesario acudir al régimen del Derecho internacional penal para suplir las posibles lagu-
nas del primero, buscando ademds la prevencién y un marco mas exigente de persecucion,
sancién y reparacién que podria proporcionar el régimen penal. Por otro lado, ademas se
pregunta si cabria calificar como CCH comportamientos que atentan de manera grave

' En este caso abordamos la responsabilidad de empresas transnacionales, y no de otro tipo de
empresas, por graves violaciones de derechos humanos.
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contra los derechos humanos, los cuales se llevan a cabo a través de ciertas conductas ilici-
tas de cardcter econdmico -p. ¢j., financiacion ilegal de un régimen dictatorial- y de cardcter
no econdmico -p. ¢j., torturas o violaciones-, como crimenes contra la humanidad (CCH)
y ser imputables a las empresas como personas juridicas.

Existen precedentes que relacionan el desarrollo de las actividades corporativas de em-
presas transnacionales con la comisién de CCH. Los casos de Unocal (EEUU) y Total
(Francia) que construyeron un gaseoducto beneficidndose de las violaciones a los dere-
chos humanos perpetradas por la junta militar de Birmania, son claros exponentes de
cémo las operaciones de las grandes corporaciones contribuyen a la comisién de CCH.

En el afno 2005 Unocal aceptd un acuerdo extrajudicial y compensé a las victimas que
demandaron a la empresa en el caso Doe v. Unocal por su complicidad en los crimenes
de trabajo forzoso, violacidn y asesinato en conexion a la construccién de un gaseoduc-
to construido en Burma. El caso comenzé a partir de una decision emblemética por
parte del tribunal federal de Los Angeles que acepté el caso en 1997 resolviendo que
las corporaciones y sus ejecutivos pueden ser responsables legales por violaciones de
derechos humanos en otros paises de acuerdo con el Alien Tort Claims Act (ATCA).

Los tribunales belgas aplicaron el principio de jurisdiccion universal para juzgar a los
responsables de la empresa Total por crimenes de lesa humanidad.:

El informe “Responsabilidad empresarial en delitos de lesa humanidad: represién a
trabajadores durante el terrorismo de Estado” en Argentina, del afio 2015 ha podido
identificar datos cuantitativos y cualitativos en relacién a las distintas practicas empre-
sariales y su responsabilidad en la comisién de CCH. De acuerdo con este estudio, 88%
de las empresas investigadas intervinieron en secuestros de trabajadores en las fabricas y
despidos o retiros forzados de obreros activistas mientras que en el 76% de los casos es-
tas empresas entregaron a las fuerzas represivas informacién privada de los trabajadores
y listas de delegados. También se documentaron otras pricticas: presencia y actividad
militar de control, supervisién y amedrentamiento dentro las fébricas (72%); oficiales

> Pigrau i Solé, A., La responsabilidad civil de las empresas transnacionales a través del Alien Tort
Claims Act por su participacion en las violaciones de derechos humanos, Revista espanola de desa-
rrollo y cooperacién, nam. 25,2012, pp. 113-130.

> Informe Responsabilidad empresarial en delitos de lesa humanidad: represion a trabajadores
durante el terrorismo de Estado, realizado por el Programa Verdad vy Justicia y la Secretarfa de
Derechos Humanos, ambos bajo la 6rbita del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacidn, el Centro de Estudios Sociales y Legales (CELS)yel Area de Economia y Tecnologfa de
la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO-Argentina).
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de fuerzas armadas o de seguridad en cargos directivos (68%); agentes de inteligencia
infiltrados (60%); operativos militares en los predios fabriles (56%); cuadros empresa-
riales en las detenciones, secuestros y hasta torturas (52%), habilitacién de instalaciones
para el asentamiento de fuerzas represivas (48%), entre otros.:

Algunos autores y autoras como Marinabona, White, Ngira, Okot, Navarro, entre
otros, han desarrollado un marco argumental para sostener que los delitos de las empre-
sas pueden ser considerados como CCHp, sosteniendo que esta calificacién puede te-
ner un gran efecto disuasorio y habilitar la accién internacional mediante mecanismos
como la CPI, el principio de jurisdiccién universal y la obligacién de extraditar o juzgar.

2. CASO DEESTUDIO
2. 1. Descripcion

La empresa canadiense Barrick Gold ha sido el mayor productor de oro del mundo.
Desde ¢l 2006 ha operado en la mina Porgera en Paptia Nueva Guinea (PNG). En PNG
miles de personas viven en las inmediaciones de la mina Porgera y han visto sus medios
de vida tradicionales arruinados por la contaminacién del agua, la erosién y la polu-
cién generada por la mina. Con la mina, Barrick también adquirié un legado de dano
medioambiental y abusos de derechos humanos que no logré parar ni remediar.

Se calcula que al dia, la mina emitia alrededor de 16.000 toneladas de residuos al rio
Porgeray riachuelos de los cuales dependia la poblacién local para obtener agua potable
y otros quehaceres. Los residuos de la mina siguieron expandiéndose y afectando zonas
mas grandes del territorio y sus habitantes. Asi, la tinica posibilidad de la poblacién para
trasladarse a tierras de agricultura y dreas comerciales era atravesar zonas peligrosas de
residuos. Muchos nunca fueron compensados por la pérdida de sus tierras y Barrick se

“http://notas.org.ar/2015/12/04/empresas-delitos-lesa-humanidad/

* Manirabona, M. A., Laffaire Trafigura: vers la répression de graves atteintes environnementales
en tant que crimes contre [ humanité, Revue de droit internationale et de droit comparé..., op. cit.;
White, R., Environmental Crime in Global Context: Exploring the Theoretical and Empirical
Complexities..., op. cit.; Ngira Otieno, O. y Okot, M., Conceptualazing environmental crimes as
crimes against humanity: Philosophical justification..., op. cit.; Sosa Navarro, M., Pueden los delitos
medioambientales cometidos por empresas en Afvica ser considerados crimenes de lesa humanidad?,
Londres 09/02/2014., disponible en: http://www.guinguinbali.com/index.php ?2lang=es&mo-
d=news&cat=2&id=3908
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nego a reasentarlos. Sin tierra ni recursos a muchos de ellos sélo le quedo la opcién de
rebuscar restos de oro en las inmediaciones de la mina.

Si los guardas de seguridad de Barrick encontraban a personas no trabajadoras en la
mina, procedian a detenerlos en una celda antes de transferirlos a la policia bajo cargos
de minerfa ilegal ¢ intrusién en la propiedad privada. En los equipos de seguridad de la
empresa se inclufan policias locales o personal con experiencia militar. De hecho, Ba-
rrick tiene un Memorandum de Entendimiento con el gobierno de PNG para incluir
a reservistas de sus propias fuerzas de seguridad para aumentar la policia local quienes
acaban defendiendo los intereses de la empresa frente a la poblacion.

Barrick también proporciond apoyo de otro tipo, incluyendo ayuda financiera, vivienda
y transporte a la policia local mévil de PNG que tiene ya de por si un grave historial de
violaciones de derechos humanos, incluyendo palizas, violaciones, disparos, desalojos y
quema de casas.

La investigacion por parte de las organizaciones de la sociedad civil como Human Ri-
ghts Watch, Amnistia Internacional y las clinicas legales de la universidades de Harvard
y Nueva York, han documentado durante afios los abusos cometidos en la mina Porgera
de Barrick. Entre estos abusos se contaban violaciones brutales y sistematicas por parte
de guardas de seguridad durante dos décadas. Debido a la expansién fisica, los residuos
crecientes de la empresa y el deterioro del entorno natural, las mujeres y jovenes se vefan
obligadas a entrar en la mina o sus inmediaciones para desplazarse y realizar sus queha-
ceres. Al menos 120 mujeres denunciaron casos de violacién en la mina.

En 2011, Human Rights Watch publicé un informe sobre la mina a la que la empresa
se vio obligada a responder. El CEO en ese momento, Peter Munk, realizé unas de-
claraciones que quedaron grabadas en los medios de comunicacién al afirmar que “la
violacién en grupo es un hébito cultural” en PNGe.

La Asociacion de Propietarios de Porgera y la asociacién local de derechos humanos
Akali Tange (ATA) interpusieron ese mismo afio una queja ante el gobierno canadiense
contra Mining Watch Canada. Al mismo tiempo, se exploré la posibilidad de inter-
poner una demanda contra la empresa en los Estados Unidos. La organizacién Earth
Rights acompand este proceso declarando que el caso de Porgera suponia “uno de los

¢ Declaraciones realizadas por Peter Munk en The Globe and Mail Published Friday, Feb. 18,
2011 5:59PM EST, http://www.theglobeandmail.com/news/national/peter-munks-reflec-
tions-on-being-a-winner/article567172/?page=all
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peores casos de abusos de derechos humanos asociados con las industrias extractivas
que hemos presenciado.””

El personal de seguridad de Barrick fue responsable de una violencia generalizada den-
tro y en las inmediaciones de la mina Porgera con incontables sucesos de violaciones y
violaciones en grupo. La empresa intenté ocultar el problema durante muchos afos a
pesar del conocimiento de su existencia por parte de organizaciones de derechos hu-
manos'. ATA empezé a alertar sobre la situacién en el ano 2005 con informacion sobre
incidentes que implicaban incluso a los escalones mds altos de la empresa en Porgera,
pero no hubo respuesta.’

En ¢l 2006, el gobierno de PNG comenzé una investigacion debido al nimero elevado
de muertes alrededor de la mina pero el informe nunca vio la luz. La policia local acusé
a Barrick de obstruir las investigaciones y la justicia.

En 2012 Barrick por fin comenzé a reconocer el problema y a poner medios para
recibir quejas aunque algunos de ellos fueron rechazados de plano por las ONGs. Por
e¢jemplo, su marco de reparaciones estipulaba que se daria a las mujeres acceso a mi-
cro-donaciones y asistencia psicoldgica si se comprometian a no interponer ninguna
causa legal contra la empresa.

Barrick estd ahora intentando vender la mina y dejar PNG. A finales del 2014 la em-
presa cayé en bolsa hasta minimos registrados en 1992 desploméndose su cotizacién
enun 63% desde el 2011.

En abril del 2015, Barrick y Earth Rights International (ERI) realizaron una declara-
cién anunciando un acuerdo entre las partes:

“Barrick Gold Corporation and Earth Rights International (ERI) have negotia-
ted a settlement of claims by 14 individuals from Papua New Guinea (“PNG”),
represented by ERI, in relation to a variety of alleged acts of violence concerning
the Porgera Mine in PNG. Eleven of these individuals are women with claims

7 https://www.carthrights.org/media/survivors-who-alleged-rape-and-killing-papua-new-gui-
nea-mine-pleased-barrick-gold-settlement

$'Véanse investigaciones realizadas al respecto por Catherine Coumans de Mining Watch Canada,
en http://miningwatch.ca/users/catherine

? “Barrick ha estado violando a nuestras mujeres ¢ hijas y matando a nuestros padres, hermanos e
hijos durante afos”, Jethro Tulin, Director Ejecutivo de ATA.
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alleging acts of sexual violence, including rape. Pursuant to the terms of the
settlement, the women will receive compensation under the Porgera Remedy
Framework, and a payment in connection with their participation in the media-
tion process which led to the resolution of their claims. The remaining claims,
which relate to alleged deaths, were lodged through the operational grievance
mechanism at Porgera, and have also been resolved. All claimants are pleased
with this resolution”.

ERI declaré que no podia compartir mds informacién sobre el acuerdo comprometién-
dose a no proceder litigando contra Barrick en nombre de los 14 personas demandantes.

Los representantes de otras 22 victimas que no fueron parte de este acuerdo han decidido
interponer un caso ante la CPI contra la empresa Barrick Gold por CCH en relacién a
las violaciones masivas y sistematicas que sucedieron durante afios. Consideran que el
marco de remedios establecido por Barrick ha sido claramente insuficiente y no resuelve
la situacion de impunidad en la que opera Barrick en PNG y en otros paises.

2.2.Hechos:

2. 2. 1. Violencia sexual y violaciones sisteméticas por parte de los guardas de segu-
ridad de Barrick

Durante dos décadas mujeres y jévenes, que habitaban en las inmediaciones de Porgera, han
sido sujetas a violaciones brutales y vejaciones que les han producido danos fisicos y psicolé-
gicos permanentes asi como aislamiento social y marginacién en sus comunidades y familias.

Por ejemplo, una de las victimas era sélo una adolescente cuando sufrié el asalto de
guardas de seguridad cuando estaba buscando oro con su hermana menor. Los guardas
la esposaron con las manos a la espalda y la violaron en grupo encerrdndola después en
una celda hasta que fue transferida a la policia. A su familia le costé una semana reunir
el dinero suficiente para obtener su fianza, tiempo durante el cual no recibié ninguna
atencién médica por su condicién fisica que inclufa huesos rotos y desangramiento. A
dia de hoy, esta mujer atn tiene problemas para andar. A otra demandante se la obligd
a tragar un preservativo que habia sido usado para violar a dos mujeres antes que a ella.

1 Canada mining firm compensates Papua New Guinea women after alleged rapes, The Guardian,
hetps://www.theguardian.com/world/2015/apr/03/canada-barrick-gold-mining-compensa-
tes-papua-new-guinea-women-rape
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En el caso de otra mujer, su grupo fue agredido con gas. Ella fue golpeada, cortada con
un cuchillo y violada de forma brutal por 10 guardas. Cuando su marido averigué que
habia sido violada, la abandoné y ya no puede tener hijos. Fue marginada por la comu-
nidad y tuvo que marcharse a vivir con familiares a otro pueblo. Estos son solo unos
cjemplos entre las docenas de mujeres que han sufrido similares asaltos sexuales por

parte de guardas de seguridad.

En el afo 2008, después de recibir numerosas cartas de queja de las organizaciones de
derechos humanos locales e internacionales, el CEO de Barrick, Peter Munk, escribié una
carta a los lideres de Porgera afirmando que las acusaciones eran muy desagradables por-
que no eran verdaderas. Por fin en el 2011, la compania admitié que existia un problema.

2.2.2. Palizas y asesinatos cometidos por los guardas de seguridad de Barrick

Aungque los mecanismos de reparacién que establecié Barrick afios después solo se apli-
can a los casos de violacién, también se han producido numerosas muertes. Las familias
de las victimas trataron de presentar quejas a Barrick pero no consiguieron ningun tipo
de reparacién.

No solo existié violencia fisica hacia las mujeres. Los hombres y jovenes de las comuni-
dades vecinas también sufrieron abusos a lo largo de 20 afios en forma de agresiones fisi-
cas, disparos, etc. por estar en las inmediaciones de la mina. Antes de Barrick, la empresa
Placer Dome ya reconocié algunas muertes aunque alegaron que se produjeron en casos
de legitima defensa. El problema es que la mayoria de los casos no han sido investigados
y Barrick niega toda participacién. El gobierno de PNG inici6 una investigacién en
el 2006 debido al nimero excesivo de muertes registrado en la zona pero nunca hizo
publico el informe.

2. 2. 3. Evicciones y desplazamiento forzoso

Barrick trabajé con personal de la policia que quemd casas en laderas enteras cercanas
a la mina. La contestacién de Barrick fue que habian destruido tan solo 50 chabo-
las temporales. Un informe de Amnistia Internacional de enero 2010 evidenci6 que
fueron 130 casas permanentes las que fueron quemadas al tiempo que sus habitantes
fueron golpeados, acosados y detenidos'.

" Ver el Informe de la Alianza de Porgera de 2011, http://www.porgeraalliance.net/wp-content/

131



2. 2. 4. Pricticas y politicas generalizadas

Los abusos que tuvieron lugar en Porgera no son el producto de précticas aisladas o casos
fortuitos. Son ¢l resultado de politicas corporativas y generalizadas de la empresa que se han
producido en un gran nimero de casos y paises. Por ¢jemplo, en Tanzania la empresa tra-
bajé estrechamente con la policia local en la mina del norte de Mara resultando en casos de
violencia muy similares a los acontecidos en Porgera. En ese caso, un nimero de habitantes
demandé ala empresa en el Reino Unido tras la muerte y agresiones a sus familiares.

En Australia, Chile, Tanzania o Paptia Nueva Guinea, Barrick toma tierras que pertene-
cen a los habitantes locales, muchas veces pueblos indigenas, aprovechindose de vacios
normativos o falta de eficacia en la aplicacién de las leyes y los sistemas de justicia. De
esta forma, se destruyen ecosistemas, medios de vida y culturas ancestrales. En Chile, las
autoridades pararon la construccién del proyecto de Barrick en Pascua en 2013 debido
a la subsiguiente destruccién de los glaciares y contaminacién de aguas. Los propios
inversores de Barrick han demandado a la empresa por fraude por una cantidad de 6
billones de délares alegando que se conocian los riesgos del proyecto en Chile. Los tes-
timonios de 5 antiguos empleados confirman que tanto el Presidente como el Consejo
de Administracion de Barrick conocian que la construccion del proyecto en Pascua
acarreaba contaminacién para las fuentes acuiferas y otras violaciones de la normativa
medioambiental que provocaron la suspension del proyecto®.

A pesar de ello, Barrick presume de su reputacién como un actor responsable que for-
ma parte del Index de Sostenibilidad del Dow Jones®. Ejerce presién para obstruir la
adopcién deleyes como la C-300, que establece la retirada de financiacién gubernamental
y apoyo diplomatico cuando se comprueba que una empresa ha estado implicada en
violaciones de derechos humanos o normas ambientales.

En el afio 2009, el Fondo de Pensiones Noruego retiré 230 millones de délares de la
empresa por razones éticas, especialmente a partir del caso Porgera.

uploads/2011/10/Urgent-Resettlement-Porgera-web.pdf

2 These witnesses also testify that at a time when the company was estimating that the Project’s
cost would be between $2.8 and $3 billion, Barrick already had in its possession an engineering
report estimating costs for the Project at nearly twice that figure. Mds informacién en protestba-
rrick.nety testimonios parlamentarios sobre las operaciones de Barrick en Argentina, Filipinasy
Paptia Nueva Guinea en http://business-humanrights.org/en/documents/testimony-before-ca-
nadian-parliament-re-barrick-porgera-jv-papua-new-guinea

»» La firma de investigacion Covalace fue capaz de reunir informacién cuantitativa y cualitativa
para afirmar que Barrick se encontraba entre las 12 empresas menos éticas del mundo.
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2.2.5. Remedios a las victimas

En 2012, Barrick disend un marco de reparaciones al que podian optar las victi-
mas de las violaciones. Barrick afirmé que se proporcionarfan paquetes de beneficios
después de la valoracién de cada caso incluyendo reparaciones financieras e incluso
reasentamiento si fuera necesario. Aunque se disefié como un mecanismo de quejas
inspirado en los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos del 2011, las organizaciones sociales consideraron que el mecanismo idea-
do por Barrick no cumplia con los criterios minimos. Para empezar no fue resultado
de un proceso de didlogo con las personas afectadas a través del cual se brindara
la oportunidad de consulta y participacién de la poblacién. Mds de 200 mujeres
presentaron quejas de violaciones aunque los activistas locales creen que el nimero
podria ser mayor.

Muchas de las mujeres que presentaron quejas apoyadas por organizaciones de de-
rechos humanos, no recibieron una compensaciéon acorde con los graves abusos
sufridos. A todos los clientes de Earth Rights International, por ejemplo, se les
ofrecié un paquete de 8.000 ddlares. Cuando las victimas se quejaron y reclamaron
una compensacién adecuada, se rechazé su solicitud a pesar de que el comité asesor
reconoci6 que los abusos habian sido horribles, incluyendo “asalto fisico, encarce-
lamiento y violacién agravada” pero rechazaron que se debiera pagar mas de 8,500
délares a cada mujer.

Los argumentos del Comité se sustanciaron en que a otras mujeres ya se les habfa otor-
gado esta cantidad y serfa injusto diferenciar entre casos. Ademds, el Comité sugiri6
que una compensacion no era consistente con la dignidad de las mujeres de acuerdo
con la Constitucién de PNG. El Comité también afirmé que, en lugar de recibir una
compensacién econdmica, estas mujeres se beneficiarfan méds de un conjunto de me-
didas de cardcter econdmico incluyendo micro-donaciones y formacién para generar
actividades productivas.

A todas las mujeres se les ofrecié el mismo paquete sin tener en cuenta sus preferencias
o circunstancias, incluso a una mujer de 87 anos. El paquete estaba integrado por un
curso obligatorio que era requisito para obtener las micro-donaciones de alrededor de
6.000 ddlares. Se suponia que estas actividades servirfan a las mujeres para criar pollos
y vender ropa. También se acordaban otros suplementos para recibir terapia y pagar el
colegio (aunque la ensefianza era ya gratis en PNG).

En cualquier caso, para recibir estos paquetes, las mujeres debfan comprometerse a
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no demandar a Barrick a lo que muchas mujeres que no contaban con asesoramiento
legal accedieron. Estos aspectos y la falta de proporcionalidad de las compensaciones
resultan claramente contrarios a los Principios Rectores de la ONU sobre empresas y
derechos humanos.

2. 3. Los delitos y cargos penales

Los cargos penales presentados alegan una violacion del articulo 7.1.g) del Estatuto de
Roma de acuerdo con los actos descritos:

Art. 7: Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque genera-
lizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;

La linea de conducta viene conformada por las siguientes acciones: Plancar, idear y eje-
cutar un sistema de terror y coaccidn fisica, utilizando la violencia contra la poblacién
como medio para el control de la mina y sus inmediaciones, ello a partir de la coordina-
ci6n estrecha con la policia local y el intercambio de personal de seguridad, incluyendo
directrices para que los casos de violacién, torturas y asesinatos no fueran investigados
por parte de la policia local.

Como resultado de lo anterior promover, favorecer y permitir una forma de ¢jercicio de
violencia sexual sistemdtica y generalizada contra las mujeres habitantes de la Porgera.

2. 4. Respuesta de las partes acusadas

Los representantes de Barrick Gold alegan que la empresa, en calidad de persona juridica, no
es responsable penalmente de los actos que hayan sido cometidos por parte de su personal;
que ademds los crimenes imputados son ajenos a las funciones corporativas del personal con-
tratado quedando fuera del 4mbito de responsabilidad ¢ influencia de la corporacion; ade-
mas alega que ni el CEO ni los directivos de la empresa tenfa conocimiento de que se pro-
dujeran violaciones de forma sistemdtica, aunque si reconoce haber recibido informacién
sobre casos aislados a los que se intentd dar respuesta por parte del personal local de la mina.
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Los representantes de la empresa acusada alegan que no es competencia de la CPI juzgar
crimenes que ocurrieran en el marco del desarrollo de las actividades econdémicas que
llevan a cabo las empresas, puesto que este tribunal internacional se cred con la finalidad
de enjuiciar a actores estatales y en situaciones de violencia muy diferentes a las que se
dan en el caso de Porgera. Alegan que de acuerdo al articulo 25 del ER, la CPI no tiene
jurisdiccion sobre las personas juridicas como las empresas transnacionales.

2. 5. Cuestiones que se plantean

Se somete a consideracion de la CPIla cuestion de la responsabilidad penal internacional
de la empresa Barrick Gold, en calidad de persona juridica, por la comision de crimenes
de lesa humanidad, en particular, el crimen tipificado en el articulo 7.1.g) violacion.

Los jueces que integran esta Sala consideran y exponen de comtin acuerdo sus opinio-
nes respecto a la regulacién de la responsabilidad de las corporaciones por violacio-
nes de derechos humanos en el Derecho internacional de los derechos humanos y en
el Derecho internacional penal*; dentro de este ultimo campo, analiza esta cuestién
tomando como referencia el ER de la CPI 'y la participacién de las corporaciones en
los crimenes internacionales que regula; finalmente, emiten sus conclusiones sobre el
cumplimiento de los elementos del contexto de los CCH, en la causa contra la empresa
Barrick Gold, por el ¢jercicio de la violaciones sistemdticas y generalizadas contra las
mujeres en Porgera, PNG.

2. 5. 1. Sobre las responsabilidades de las empresas en el Derecho internacional de
los derechos humanos

El rol importante y creciente que desempenan las empresas en la sociedad internacional
y el impacto global, tanto positivo como negativo, que tienen sus actividades transna-
cionales en la vida y en el disfrute de los derechos de los individuos y de las comunidades,
ha despertado un profundo interés sobre la cuestién de la regulacién juridica interna-
cional de la responsabilidad de las corporaciones en materia de derechos humanos.

En las dltimas décadas se ha venido desarrollando en Derecho internacional un marco

“Dos campos que aunque coinciden en su propdsito de salvaguardar los valores mds elementales
de la dignidad humana, cuentan con estructuras, funciones y sujetos diferentes, desarrollindose
el debate sobre la materia entre ellos de forma paralela mas que tangencial.
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normativo para el control de la conducta de las empresas -fundamentalmente de las
transnacionales-, basado en instrumentos de soff Law y de autorregulacién como cédigos
de conducta, directrices y principios éticos”, que han revelado serias dudas sobre su
verdadera eficacia a los efectos del respeto y de la proteccién de los derechos humanos,
siendo muy significativa la declaracién de Chesterman al respecto al senalar que “7//u-
sion of regulations may be worse than no regulation at all™.

La discusién y las tensiones en torno a la manifiesta debilidad del valor juridico de este
marco regulatorio internacional, que no crea obligaciones directas en materia de dere-
chos humanos para las empresas, se producen en la medida que alcanzan y ponen en
cuestion la razén de ser del sistema de Derecho internacional de los derechos humanos
en su origen, que es el de la protecciéon de los individuos del poder del Estado, en cuanto
que actor primigenio y quizds tnico destinatario de sus obligaciones directas, y no de
otros participantes del orden internacional. De hecho, el sistema de Derecho interna-
cional de los derechos humanos de lega lata contintia teniendo al Estado como sujeto
originario y lo considera principal titular de obligaciones de derechos humanos. Frente
a¢él, los individuos son titulares de derechos, no reconociendo el efecto horizontal de las
normas internacionales de derechos humanos entre particulares -p. ¢j., entre empresas
¢ individuos-. Es el actor estatal, como parte de sus obligaciones directas que emanan
de la costumbre y de los tratados internacionales, el que debe regular el comportamien-
to de las corporaciones en sus legislaciones internas, cumpliendo asi con su deber de
proteger a los individuos de las acciones de terceros, estableciendo lo que se denomina
un sistema de obligaciones indirectas®. Este marco juridico internacional de derechos

> Entre estos destacar el Borrador de Cédigo de Conducta para las Empresas Transnacionales de la
ONU, las Directrices para las Empresas de la OCDE, la Declaracién Tripartita de Principios sobre
las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT, las Normas sobre la Responsabilidad
de las Empresas Transnacionales y otras Entidades Comerciales en Materia de Derechos Humanos
de la Subcomisién de Promocidn y Proteccién de los Derechos Humanos, el Pacto Mundial del Secre-
tario General de la ONU y los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos de la ONU.
' Chesterman, S., Lawyers, Guns, and Money: Governance of Business activities in conflict zones,
New York University Public Law and Legal Theory Working Papers, Paper 198.

7 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos incluye a los érganos de la sociedad en el
predmbulo, sin haberlo desarrollado posteriormente y no se ha convertido en derecho consue-
tudinario; el Comité de DDHH ha declarado explicitamente que el PIDCP no tiene efectos
horizontales y el CDESC ha sefialado que las empresas privadas no estdn obligadas por la Con-
vencidn, véase a este respecto Van de Herik, L., y Letnar Cernic, J., Regulating corporations under
international law. From Human Rigths to International Criminal Law and Back Again, Journal
of International Criminal Justice 8, 2010, pp. 725-743, pp. 730-732.

8 Ibid., p. 7305 véase también De Schutter, O., The accountabiity of multianationals for human
rights violations in European Law, en Alston, P., Non State Actos and human rights, Oxford
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humanos tampoco ha establecido mecanismos de control ni foros con jurisdiccién so-
bre las corporaciones o sus representantes. Es asi que ninguno de los instrumentos com-
prendidos dentro del sistema de la ONU tiene el mandado de supervisar las actividades
de otros actores diferentes a los Estados, tales como son las corporaciones, en materia
de derechos humanos.

Esta posicién ha sido confirmada por el Comité de DDHH en su observacién general
31 al sealar lo siguiente:

“The article 2, paragraph1, obligations are binding on States [Parties] and do not,
as such, have direct horizontal effect as a matter on international (...). However
the positive obligations on States parties to ensure the Covenant (PIDCP) rights
will only be fully discharged if individuals are protected by the State, not just
against violations of Covenant rights by its agents, but also against acts commit-
ted by private persons or entities that would impair the enjoyment of Covenants
rights in so far as they are amenable to applications between private persons or
entitites. (...)”.

La tesis dominante sobre la primacia del Estado como sujeto de Derecho internacional
y el subsiguiente régimen de obligaciones directas que de esta posicién derivan® no ha
sido aceptado pacificamente al considerarse que la cuestion de la personalidad juridica
internacional se ha vuelto “prisionera de la doctrina™. Esta se ha mostrado incapaz de
hacer respetar totalmente los derechos humanos al no poder ofrecer respuestas ade-
cuadas para abordar los desafios que arroja la sociedad internacional contemporénea,
derivados estos de la influencia que en ella tienen las actividades de los actores no estata-
les, como son las empresas transnacionales. Estas gozan de un gran poder econdmico,

University Press, Oxford, 2005, pp. 227-314.

» General Comment No. 31 [80]. The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States
Parties to the Covenant, UN. Doc. CCPR/C/21/Rev.1.Add,13(2004), 26 May 2004,&3.

» John Ruggie sostiene al respecto en Business and Human Rights: Mapping International Stan-
dards of Responsibility and Accountability for Corporate Acts, Report of the Special Representa-
tive of the Secretary-General (SRSG) on the issue of human rights and transnational corpo-
rations and other business enterprises, UN Doc. A/HRC/4/035, 9 February 2007, para. 44,
http://www.businesshumanrights.org/Documents/SRSG-report-Human-Rights-Council-19-
Feb-2007.pdf; Vasquez, C. M., Direct vs. Indirect Obligations of Corporations under Internatio-
nal Law, 43 Columbia Journal of Transnational Law , 2005, 927-959, at 940.

» Clapham, A., Human Rigths Obligations of Non-State Actors..., op. cit., pp. 59-62.

2 De Brandebere, E., Non- State actors and human rigths: corporate vesponsibility and the at-
tempts to formalize the Role of corporations as participants in the international legal system, en
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tienen una gran influencia en el orden politico y social internacional, pueden utilizar
todo su poder para promover los derechos humanos, pero también para evitar cualquier
atribucion de responsabilidad por su participacién en los més serios abusos a los mis-
mos=. La idea del vacio de gobernabilidad reivindica el desequilibrio entre la capacidad
de las corporaciones de contribuir a las graves violaciones de derechos humanos y la ca-
pacidad de los Estados de responder a esos agravios*. Dejar bajo la tutela de los Estados
nacionales la total proteccién de los derechos humanos, frente a los abusos cometidos
por terceros, evidencia grandes vacios de proteccién. Es por ello que se considera ne-
cesario revisar la naturaleza de las responsabilidades internacionales de las empresas,
trasladdndolas desde el plano de lo social -ético o moral- al juridico, aunque para ello
tengan que ser cuestionados, o incluso forzados, ciertos conceptos tradicionales del De-
recho internacional como es el de la subjetividad internacional®.

En este sentido, parte de la doctrina aprecia que serfa posible abordar la extension
de obligaciones internacionales en materia de derechos humanos a las empresas en la
medida que se aceptara el hecho de que estas gozan de cierta subjetividad internacio-
nal, cuestiéon que se considera practicable en la medida que el Derecho internacional
contemporaneo ya ha venido reconociendo paulatinamente alguna legitimidad activa
y pasiva internacional a otros actores distintos del Estado, tales como el individuo*
o las organizaciones internacionales”. La extensién de la subjetividad internacional
a las corporaciones serfa realizable en la medida que, de acuerdo con la opinién de
Higgins*, estas fuesen consideradas participantes en el sistema internacional, o siguien-

Jean d* Aspremont (ed.), Participants in the International Legal System Multiple Perspectives on
Non-State Actors in International Law, Abingdon, Rutledge, 2011, pp. 268-283, electronic copy
available at https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1992937, p. 2.

» Haigh, K., Extending the international criminal court’s jurisdiction to corporations: overcoming
complementarity concerns, Australian Journal of Human Rights, Volume 14 (1), 2008, p. 199.

» Kyriakakis, J., Developments in international criminal law and the case of business involvement
in international crimes, International Review of the Red Cross, Volume 94, Number 887, Au-
tumn, 2012, p. 985.

» Martin Ortega, O., Empresas Multinacionales..., op. cit., p. 90.

2 El Derecho internacional penal sostiene la responsabilidad penal individual de las personas
naturales por crimenes internacionales.

7 1CJ, Advisory Opinion on Reparations for Injuries Suffered in the Service of the Unites Nations,1949,
ICJ Rep 174, op. cit.

» Higgins describe la clasificacion entre sujetos y objetos de derechos internacional como una
“prision intelectual” que no sirve a propésitos funcionales. De acuerdo a su linea argumental, el
Derecho internacional es un proceso dindmico de toma de decisiones en el cuales no existen ni
sujetos ni objetos, sino una variedad de participantes, incluidas las corporaciones, ver en Higgins,
R., Problems and Proccess: International Law and how we use it, Clarendon Press 1994, 49 en
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do a Clapham o Jigers” s les reconociese cierta capacidad para exigir derechos y sufrir
directamente responsabilidad por una conducta incompatible con una norma, como de
hecho ya ocurre en 4reas del Derecho internacional, como son la del comercio yla de las
inversiones internacionales®, pero también en la de los derechos humanos.

En este linea cabe subrayar la aplicacién que hace la Corte Europea de Derechos Hu-
manos de algunas disposiciones de la Convencién Europea de Derechos Humanos® al
sefalar que la Convencién es un instrumento vivo y que se requiere una interpretacion
adecuada de la norma para acomodarla a las condiciones cambiantes del orden inter-
nacional, permitiendo de esta forma a las empresas presentar demandas ante la propia
Cortey fallando esta incluso a su favor en algunos casos tales como Sociéré Colas Est SA
and Other v France (2002) sobre el derecho al respeto a la vida privada y familia -art. 8.1
del CEDH, Autronic AG v Swizerland (1990), con relacién al derecho a la libertad de
expresion -art.10.1 del CEDH-, y Comingersoll S v Portugal (2001) referido al derecho
ala satisfaccion equitativa -art. 41 del CED-».

Algunos autores apoyandose en el reconocimiento de esta cierta legitimidad activa o
pasiva de las empresas en Derecho internacional, o de su papel como participantes en el
orden internacional, sostienen que esta rama del Derecho si tiene /a capacidad legal de
imponer obligaciones directas sobre todos los actores privados, incluyendo a las corporacio-
nes, como es la opinion de Knox*, o manifiestan que 7o hay razones de principios para
que las compariias no puedan tener obligaciones directas bajo derecho internacional, de
acuerdo con Kamminga*, o afirman que la propia naturaleza del Derecho internacional

Wouters, J., and Chané, A. L., Multinational corporations in international law, Working Paper
N°.129 - December 2013, Leuven Centre for Global Governance Studies, Institute for Interna-
tional Law, Ku Leuven, p. 4.

» Clapham, A., Human Rigths Obligations of Non State actors..., op. cit., Wouters, J. and Chané,
A. L, Multinational corporations in international law..., op. cit., p. 4; también en Jagers, N., The
legal status of the multinational corportarions under international law, en Addo. M. K., (ed.),
Human rights standards and the responsibility of transnational corporations, Kluver Law Interna-
tional, La Haya, 1999, pp. 264-265.

» Véase a este respecto Herndndez Zubizarreta, J., Las empresas transnacionales frente a los dere-
chos humanos: Historia de una asimetria normativa. De la responsabilidad social ..., op. cit.

* Convencién Europea de Derechos Humanos, art. 6.1. sobre el derecho a disfrutar de un juicio
publico y justo por un tribunal independiente ¢ imparcial, art.10.1. sobre derecho a la libertad
de expresidn, art. 34 sobre demandas individuales y art. 41.1. el derecho a una justa satisfaccion.
» Wouters, J. and Chané, A. L., Multinational corporations in international law..., pp. 5-6.

» Knox, J. H., Horizontal Human Rights Law, 102 American Journal of International Law, 2008, pp. 1-47.
* Kamminga, M. T., Corporate Obligations under International Law, paper presented at the 71
Conference on the International Law Association, plenary session on Corporate Social Respon-
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de los derechos humanos hace posible la imposicion de obligaciones a todos los autores que
puedan causar un dasio, y por tanto, la responsabilidad de las empresas pueda ser encapsu-
lada en el amplio marco juridico de los derechos humanos, en palabras del profesor Addo®.

Esta perspectiva contempordnea sobre la cuestién de los sujetos de Derecho internacio-
nal, mds abiertay flexible que la posicién dominante sobre la personalidad juridica, con-
tribuirfa a avanzar en una nueva visién sobre los derechos humanos, la cual aceptara con
muchas menos reservas a las corporaciones empresariales como nuevos portadores de
obligaciones directas de Derecho internacional, respondiendo con ello a las exigencias
que la globalizacién impone* y las nuevas realidades que de ella derivan, haciendo de la
arquitectura del Derecho internacional de los derechos humanos -marco juridico y me-
canismos de aplicacién- un sistema mucho mds eficaz para su salvaguarda, superando el
paradigma cldsico de los Estados poderosos contra los individuos débiles, para incluir la
proteccion contra los, cada vez mds, poderosos actores no estatales”.

2. 5. 2. Sobre las responsabilidades de las empresas en el Derecho internacional
penal

Reconocidos los vacios de proteccién que derivan del sistema internacional de derechos
humanos frente a los abusos cometidos por las corporaciones privadas y que pueden resu-
mirse, por un lado, en la ausencia de una norma general que establezca que estas entidades
privadas son responsables por actos internacionalmente injustos*, teniendo obligaciones
directas de derechos humanos y, por otro lado, en la inexistencia de un foro internacional
al que poder dirigir las demandas contra ellas por estos mismos abusos, la pregunta que
surge es si el Derecho internacional penal puede servir como un instrumento de aplica-
ci6n adecuado y eficaz para el Derecho internacional de los derechos humanos®.

En este sentido se podria decir que el Derecho internacional penal aportaria algunos
elementos de valor para una mds amplia y mejor proteccién de los derechos humanos.
Cabe senalar a este propdsito, por un lado, el menos conflictivo cambio de paradigma

sibility and International Law, Berlin 17 of August 2004.

» Addo, M., Human rights..., op. cit., p. 23.

% Van de Herick, L. and Letnar Cernic, J., Regulating corporations under international law..., op.
cit, p.727.

7 Martin Ortega, O., Empresas multinacionales..., op. cit., p. 95.

» Kamminga, M. T., Corporate obligations under international law..., op. cit.

» Van de Herick, L. and Letnar Cernic, J., Regulating corporations under international law..., op.
cit., p.727.
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con relacién a los sujetos de Derecho internacional en este campo. Los actores que su-
fren responsabilidad en Derecho internacional penal son las personas naturales, que al
igual que las corporaciones son actores no estatales, siendo mucho menos problemético
equiparar a ambos en términos de responsabilidad por violacién de derechos humanos,
que hacerlo con relacién al Estado, al ser considerado el sujeto predominante de Dere-
cho internacional y colisionar con la posicién dominante sobre la cuestion de la perso-
nalidad juridica internacional. Como ya se ha mencionado con anterioridad, la negativa
para equiparar la subjetividad del Estado con la de cualquier otro actor participante en
Derecho internacional se encuentra en los fundamentos del rechazo de la atribucién de
obligaciones directas a las corporaciones en el Derecho internacional de derechos hu-
manos. Por otro lado, el ¢jercicio de la jurisdiccion extraterritorial, es mejor aceptada y
posiblemente més ejercida en el campo del internacional penal que en el de los derechos
humanos. De hecho, muchos de los Estados partes del ER de la CPI han investido a
sus cortes de jurisdiccion universal para la persecucion de los crimenes internacionales,
mientras que se han mostrado mucho mds vacilantes a la hora de regular las actividades
extraterritoriales de las corporaciones que tienen sus matrices en su territorio®.

Desde estas premisas, y bajo la perspectiva del Derecho internacional, podria ser mas fé-
cil prever la responsabilidad de las corporaciones por violaciones de derechos humanos
bajo la esfera del dmbito penal que desde el de los derechos humanos. Sin embargo, esta
responsabilidad penal nunca podria subsumir completamente el concepto de derechos
humanos, en el sentido que este abarca toda una serie de derechos y grupos de derechos
contenidos en normas de diferente valor juridico, cuya aplicacién a otras entidades que
no fueran los Estados tendria efectos muy complicados, gozando el campo de imple-
mentacion del Derecho internacional de los derechos humanos de un amplio marco de
discrecion®, que lo hace précticamente incompatible con el penal del que se exige que
sea estrictamente taxativo y preciso. Es por ello que éste s6lo podria considerarse una
herramienta eficaz de aplicacion de régimen internacional de los derechos humanos en
aquellos casos en los que estos dos campos del Derecho internacional converjan, tenien-
do esto lugar cuando entran en juego las mas graves violaciones de derechos humanos,
es decir, los crimenes de Derecho internacional®.

Ahora bien, es necesario recodar que esta rama del Derecho internacional tampoco
contiene disposiciones normativas que regulen directamente la responsabilidad penal
internacional de las corporaciones por las mas graves violaciones de derechos humanos.

“ [bid., p. 740.
“ Ibid., p.741.
2 Ibid., pp. 739-741.
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Los mas importantes textos sobre crimenes internacionales, tales como las Convencio-
nes contra la Tortura, el Genocidio y el Apartheid, y el propio ER, no hacen referencia
expresa a la responsabilidad directa de las corporaciones por actos contrarios a sus nor-
mas. Algunos otros instrumentos internacionales y regionales, entre ellos las Conven-
ciones de la ONU para la represién de la financiacién del terrorismo, contra el crimen
organizado transnacional, la corrupcién, la Convencién de la OCDE para combatir el
cohecho de servidores en transacciones comerciales internacionales, el Convenio del
Consejo de Europa sobre la proteccién del medio ambiente a través del Derecho penal®,
la Convencidn sobre la corrupcién del Consejo de Europa, la Convencién Europea so-
bre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosas y su eli-
minacion, algunos tratados nucleares como la Convencién de Paris acerca de la respon-
sabilidad civil en materia de energia nuclear, sobre responsabilidad civil por danos por
contaminacién por hidrocarburos, y sobre responsabilidad civil por dafios resultantes
de actividades peligrosas contra el medio ambiente del Consejo de Europa, parecieran
que si contienen normas o disposiciones relativas a la responsabilidad criminal -o civil
en algunos casos- de las personas legales®. Sin embargo, cuando estos textos de conven-
ciones transnacionales se leen detenidamente parecen seguir el paradigma tradicional
de responsabilidad indirecta seguido en el Derecho internacional de los derechos hu-
manos en la medida que todos ellos incluyen disposiciones que delegan finalmente en la
jurisdiccion prescriptiva del Estado para la adopcidn de las medidas adecuadas que fijen
la responsabilidad de estas personas juridicas®.

Al igual que ocurre con el Derecho internacional de los derechos humanos tampoco
existe jurisdiccién internacional penal sobre las corporaciones como entidades juridicas
per se. En ese sentido, aunque si existen diferentes decisiones de cortes nacionales e inter-
nacionales que han demostrado claramente que individuos, actuando en nombre de una
corporacion, pueden ser perfectamente responsables bajo el Derecho internacional por
crimenes internacionales, siendo los casos mas destacados aquellos que se siguieron con-
tra industriales ligados al Régimen Nazi después de la Segunda Guerra Mundial ante los
Tribunales Militares de los Estados Unidos y de Gran Bretana, en los cuales directivos y
propietarios de las empresas IG Furben, Flick y Krupp y Zyklon B fueron procesados por
CCH (trabajo esclavo y tortura), crimenes de guerra (trabajo esclavo y pillaje) y compli-
cidad en el crimen de agresion, asesinato masivo y complicidad en el asesinato, torturas,

# Este Convenio del afio 1998 no ha sido ratificado por ningin de los paises miembros.

“ Véase a este respecto Clapham, A., Human Rigths Obligations of Nos State Actors..., op. cit., pp.
247-252.

 Van de Herick, L. and Letnar Cernic, ., Regulating corporations under international law..., op.
cit., pp. 732-733.
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y otros actos inhumanos cometidos por las SS, no hay jurisprudencia relacionada con
la juzgamiento de corporaciones per se por la comisién de crimenes internacionales que
es el tema que nos ocupa. Diferente cuestion son las causas civiles sustanciadas tanto
en Estados Unidos como en Gran Bretafia bajo la figura del ATCA, reclamando por
danos a las corporaciones envueltas en crimenes internacionales o en otras violaciones
de derechos humanos, en las que no se sustancia la posible responsabilidad criminal de
las empresas si no la reparacién por dafios.

Ahora bien, el hecho que no haya normas penales internacionales que establecen obli-
gaciones directas y sanciones para las corporaciones por la comision de las mds gra-
ves violaciones de derechos humanos, ni que exista una corte o tribunal internacional
que pueda ejercer jurisdiccion criminal sobre estas personas juridicas, no significa que
aquellas no se hallen comprometidas a respetarlas. En este sentido, Clapham ha venido
a afirmar que dado que no hay un tratado que establezca obligaciones internacionales
para las empresas en la materia, la fuente que las vincula podria hallarse en la costum-
bre internacional”, aunque esto sea dificil de sostener debido a la aparente ausencia de
préctica estatal y opinio iuris al respecto®. Nerlich, sin embargo, mantiene que aunque
no haya una disposicién expresa que obligue a las corporaciones respecto de los cri-
menes internacionales, la prohibicién subyacente a los mismos si podria serles vincu-
lante. Para sostener estar afirmacién senala el autor que una norma de Derecho penal
que describe un crimen puede entenderse que abarca dos sub-normas: la primera, mas
elemental, que establece la prohibicién de una determinada conducta -p. ¢j., la prohi-
bicién de matar a alguien-. La segunda, necesaria para hacer de la precedente una nor-
ma de Derecho penal, determina que la consecuencia de la transgresion de la primera
sub-norma es sufrir una sancién penal. Aunque no hay préictica ni opinio iuris sobre
el hecho de que la violacién de una norma que regula una grave violacién de derechos
humanos conlleva una pena criminal para las corporaciones, ello no significa que la
primera sub-norma no sea vinculante también para las personas legales, es decir, que la
prohibicién las obligue también a ellas. Asi, mientras las corporaciones transnacionales
no pueden sufrir las consecuencias de violar la norma consuetudinaria que prohibe el

“ Kaleck, W. and Saage-Maak, M., Corporate accountability for human rigths violations amount-
ing to international crimes, Journal of International Criminal Justice 8, 2010, pp. 701y 702.

# Clapham con relacién a la extensién de la jurisdiccion sobre las corporaciones y los grupos
armados senala que, alld donde las jurisdicciones nacionales admiten demandas contra empresas
basadas en violaciones de Derecho internacional, llega a ser claro que el Derecho internacional
obliga a los actores no estatales, en Clapham. A., Human rights obligations of non states actors...,
op. cit., p. 251.

# Nerlich, V., Core crimes and transnational business corporations, Journal of International Criminal
Justice 8,2010, p. 898.
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uso por ejemplo del trabajo esclavo, si estarfan obligadas por la costumbre internacional
que prohibe estos actos que atentan contra la dignidad humana. Un claro exponente de
esta afirmacién, sefala el autor, podrian ser los juicios subsiguientes a Nuremberg con-
tra los industriales, que parecieran indicar que la prohibicién de la conducta también
era aplicable a las empresas, aunque las condenas las sufrieran los empresarios como
personas naturales®.

Argumentar que las corporaciones estin obligadas por las prohibiciones subyacentes a
los crimenes internacionales estd en linea con la tendencia general del Derecho interna-
cional de ampliar su 4mbito de aplicacién®. En consecuencia, serfa pertinente realizar
esfuerzos dirigidos al desarrollo de normas que fijasen las consecuencias penales para
las corporaciones de la trasgresion de las normas que tipifican estos ilicitos internacio-
nales, asf como la adecuacién de un foro internacional con jurisdiccién criminal sobre
las mismas, habilitando un marco mas amplio de proteccién para las victimas, dejando
un campo menor para la impunidad de los responsables de las mds graves violaciones de
los derechos humanos.

2.5. 3. Las corporaciones en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

La cuestion relativa a la responsabilidad penal de las empresas no es un asunto desconoci-
do para la Corte Penal Internacional (CPI). En la conferencia diplomética que se celebrd
en Roma en el afio 1998 con el objeto de crear la CPI, los delegados asistentes discutieron
el texto final presentado por el Comité Preparativo, el cual contenfa una propuesta para
extender la jurisdiccidn ratione personae de la Corte a las personas juridicas.

El art. 23 sefalaba lo siguiente:

5. The Court shall also have jurisdiction over legal persons, with the exception of States,
when the crimes committed were committed on behalf of such legal persons or by their
agencies or representatives.

6. The criminal responsibility of legal persons shall not exclude the criminal responsibi-
lity of natural persons who are perpetrators or accomplices in the same crimes®.

® Ibid.

 [bid., p. 899.

* Van de Herik, L., Subjecting corporations to the ICC regime: analyzing the legal counterargu-
ments, unedited versién, p. 4.

% United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International
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De la propuesta de este articulo caben destacar dos elementos. El primero, que la CPI ten-
drfa jurisdiccion sobre las personas legales cuando los crimenes se hubieran cometido en su
nombre o por sus agencias o representantes, y que esta responsabilidad criminal no exclufala
de las personas naturales que hubieran cometido el crimen. El segundo, la exclusion expre-
sa de los Estados, en su calidad de personas juridicas, de la jurisdiccién de esta Corte. Para
ello, una vez que el borrador fue revisado, el documento de trabajo resultante ofrecié una
definicién muy concreta del término persona juridica, a saber, aquellas que tuvieran como
principal objetivo la “busqueda de un beneficio o ganancia privada’, excluyendo asi cualquier
posibilidad de someter a los Estados a un régimen de responsabilidad penal internacional®.

Este documento de trabajo fue finalmente rechazado cuando quedé claro que la mayo-
rfa de las delegaciones presentes en la Conferencia no lo apoyarian®. Aunque las razo-
nes expuestas por las delegaciones para no acoger la ampliacion de la jurisdiccion ratione
personae de la CPI sobre las corporaciones se fundamentaban en las preocupaciones que
generaban cuestiones tales como la imposicién de la pena, quién representaria a las corpo-
raciones, como serfa fijada la intencién y el conocimiento - la 7ens rea- de los crimenes,
cémo serfan presentadas las evidencias, ademds de la escasez de tiempo para abordar esta
cuestién en profundidad®, de fondo se encontraban el hecho de que la mayoria de los Es-
tados partes desconocian la responsabilidad penal de las empresas en sus sistemas legales
nacionales, lo que hubiese causado serias dificultades en la aplicacion efectiva del principio
de complementariedad, y la conciencia de que hubiera resultado de una gran hipocresia
establecer responsabilidad penal para las entidades legales con excepcién del Estado.

En este sentido gand terreno el pilar fundacional del Derecho internacional penal que
se asienta sobre la responsabilidad penal de las personas naturales por violaciones a las
normas fundamentales de Derecho internacional, cuyo fiel reflejo contenia la conocida
cita los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por hombres y no por perso-
nas abstractass.

Finalmente, el texto aprobado del ER recogfa en el articulo 25 la responsabilidad penal
individual de la siguiente forma:

Criminal Court Rome, 15 June - 17 July 1998, Official Records, Volume III, Reports and other
documents, http://legal.un.org/icc/rome/proceedings/E/Rome%20Proceedings_v3_e.pdf

» Nerlich, V., Core crimes..., op. cit., p. 908.

* Haigh, K., Extending the international Criminal..., op. cit., p. 201-203.

s [bid., p. 203.

* Judgement, International Criminal Court, 30 September/1 October 1946, in Trial of the Ma-
jor War Criminals before the International Military Tribunal, Nuremberg, Vol. I (Nurembcrg,
1948), 171 at seq. at 223.
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Articulo 25: Responsabilidad penal individual
De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendrd competencia respecto de las
personas naturales”.

La extension de la jurisdiccion a las entidades corporativas estuvo en la agenda de la
Conferencia de Kampala de 2010 para la revision del ER* pero recibié finalmente muy
poca atencién y la no inclusion de las corporaciones bajo el ER constituy6 una prueba
mads de que no existia una aceptacion general de la responsabilidad de las empresas en
Derecho internacional®, retrato de la reticencia mostrada por los Estados de regular la
responsabilidad penal de las empresas en sus legislaciones nacionales.

Una materia diferente a la negativa de ampliar la jurisdiccion ratione personae de la CPI,
por razén de elementos de cardcter material o procesal, es la cuestion del posible re-
conocimiento en el ER de la capacidad a las organizaciones no estatales, como son las
corporaciones, de cometer los crimenes internacionales que el instrumento tipifica, en

particular, los CCH.

El origen de esta interpelacion se encuentra en el articulo 7 del ER que regulalos CCH,
y en el que se hace menci6n explicita al término organizacién y que declara lo siguiente:

Articulo 7: Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generali-
zado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque [...]

2. A los efectos del parrafo 1:

Por “ataque contra una poblacién civil” se entender4 una linea de conducta que impli-
que la comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién
civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién® de cometer
ese ataque o para promover esa politica.

7 Texto del Estatuto de Roma que se distribuyé como documento A/CONEFE.183/9, de 17 de
julio de 1998, enmendado por los procésverbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de
1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002.
El Estatuto entré en vigor el 10 de julio de 2002.

% La Primera Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma tuvo lugar en Kampala, Uganda,
del 31 de mayo al 11 de junio de 2010y en ella se discutieron las enmiendas propuestas al Esta-
tuto y evaluaron el impacto que habia tenido hasta la fecha.

» De Brandebere, E., Non - State Actors..., op. cit., pp. 268-283.

@ Cursiva es nuestra.
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Reconocidos autores sostienen que no se encontraba en el espiritu de los redactores del
ER dar cabida a las corporaciones privadas dentro del término organizacidn, teniendo
como argumento principal que los hechos prohibidos eran aquellos actos ilicitos contra
la poblacién civil, llevados a cabo por actores estatales usando el poder y los recursos
publicos, bajo la apariencia de la legalidad o del amparo de la ley<,refiriéndose el tér-
mino organisational a las diferentes estructuras que conforman la arquitectura estatal®,
describiendo claramente crimenes de Estado, que se desarrollan bajo el control del te-
rritorio y de la poblacidn, ejerciendo poder y hegemontia, y cuyos autores se benefician
de una cierta esfera de impunidad en razén de la naturaleza del actor y del control que
ejerce sobre los demds poderes estatales.

Sin embargo, en el marco de las negociaciones previas a la redaccién definitiva del ER,
el debate no pivotd sobre la cuestion de si las corporaciones privadas tenfan cabida o no
dentro del término organizacién y, por tanto, si el ER reconocia o no su capacidad para
cometer los CCH en el tipificados. La discusién se centrd en la cuestion de ampliar o
no la jurisdiccion de la CPI sobre estas entidades y los problemas procesales que ello
tracrfa. El hecho de que entre los argumentos esgrimidos en contra de la ampliacién de la
jurisdiccion ratione personae de la CPI no se infirieran cuestiones sustantivas, tales como
que los elementos del contexto de los CCH no se ajustaban a la estructura orgdnica y
funcional de las corporaciones, es decir, al hecho que no pudieran dirigir un ataque gene-
ralizado o sistemdtico contra la poblacién de conformidad con la politica de una organiza-
cidn y con conocimiento del ataque, podria llevar a pensar, 4 priori, que las delegaciones no
pusieron en duda que este tipo de organizaciones pudieran incurrir en la realizacién de
actos que implicasen la comisiéon de CCH bajo diferentes formas de autoria o participa-
cién vy, por lo tanto, sufrir responsabilidad por ello, aunque no fuera la CPI la instancia
adecuada para dirimir penalmente las consecuencias derivadas de ello.

Una vez que pudiera quedar afirmada esta hipdtesis del reconocimiento de la capaci-
dad de las corporaciones de cometer CCH, se describirian mds llanamente las formas
mds comunes y reconocidas en las que las corporaciones se ven envueltas en estos cri-
menes -y también en crimenes de guerra- las cuales pueden clasificarse bédsicamente en
tres bloques®.

¢ Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op. cit., p. 15. Véase también a este respecto
Ambos, K., Crimenes de lesa humanidad y la corte penal internacional..., op. cit.; Shabas, W., An
introduction to the international criminal court..., op. cit.

@ Ibid.

@ Sobre esta cuestién y su desarrollo subsiguiente ver Kaleck, W. and Saage-Maak, M., Corporate
Accountabiliry..., op. cit., p. 701, nota al pie 3.
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En primer lugar, las empresas pueden estar implicadas con regimenes militares y dic-
tatoriales mediante, bien, diversas actividades de tipo colaborativo, relaciones en las
cuales las empresas pueden obtener algin beneficio de un estado de violencia concreto
-p. €j., una empresa que a través de un gobierno militar utiliza a habitantes locales como
trabajadores forzados en actividades ligadas a los servicios que prestan, siendo un ejem-
plo ilustrativo el caso de la empresa UNOCAL acusada de complicidad con el gobierno
de Myanmar en la comisién de abusos sobre los derechos humanose- ; bien, actividades
que impliquen la provisién de medios que faciliten la comision de los crimenes -p. ¢j.,
el suministro de elementos quimicos que puedan ser utilizados contra seres humanos,
el caso llevado contra Frans van Anraat por complicidad en crimenes de guerra por
suministrar al gobierno Iraqui quimicos necesarios para la produccién de gas mostaza,
el cual fue utilizado en las masacres contra la minoria Kurda en Iraq es un gran ejemplo
de complicidad en crimenes internacionales®-; o, actividades que directamente presten
apoyo a las graves violaciones de derechos humanos -p. ¢j., empresas que faciliten la per-
secucion contra las personas trabajadores o disidentes de cardcter politico, siendo uno
de los casos mas conocidos el de la Ford en Buenos Aires durante el régimen de la Junta
Militar, cuando sindicalistas fueron arrestados y mantenidos prisioneros en una planta
propiedad de la Ford donde fueron torturados«-.

En segundo lugar, las empresas pueden verse involucradas en crimenes internaciona-
les cuando llevan a cabo actividades en zonas de guerra o en otras 4reas en conflicto.
Asi pueden participar en el fomento o recrudecimiento de los conflictos mediante la
provisién de bienes y fondos ilicitos -p. ¢j., casos en los que se llevan a cabo tréfico de
armas, madera o diamantes, siendo exponentes muy claros de este tipo de relacién las
actividades de empresas en las guerras de Liberia y Sierra Leona®-, o casos en los que
se financia a alguna de las partes en conflicto -como en el caso de la Chiquita Brands
que suministraba recursos al grupo paramilitar Autodefensas Unidas de Colombia-;
también pueden contribuir a la realizacién de estos crimenes, mediante la provisién de
servicios militares y de inteligencia -p. ¢j., compaiifas privadas que sean contratadas por

% Uno de los casos més conocidos que ilustra este tipo de complicidad es el presentado bajo el
Alien Tort Claims Act (ATCA) ante un tribunal federal de los Estados Unidos contra la Union
Oil Company of California (UNOCAL), la mayor empresa de explotacién y comercial de pe-
tréleo que fue acusada de complicidad con el gobierno de Myanmar en la comisién de abusos
sobre los derechos humanos. DOE I v. Unocal, 395 E.3d 932,947 (9th Cir.2002), at 939.

& Kaleck, W. and Saage-Maak, M., Corporate Accountability..., op. cit., p. 701, nota al pie 17.

s Informe Responsabilidad empresarial en delitos de lesa humanidad: represion a trabajadores
durante el terrorismo de Estado..., op. cit.

¢ Kaleck, W. and Saage-Maak, M., Corporate Accountability ..., op. cit., p. 701, nota al pie 28.

¢ Jbid., nota al pie 31y 32.
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gobiernos para llevar a cabo tareas militares o de inteligencia, siendo uno de los casos
mds recientes y evidentes el de las empresa Titan Corporation y CACI International
INc. Both por torturas y otros tratos crueles e inhumanos perpetrados contra prisione-
ros en la cércel de Abu Ghraib en Irag®-.

En tercer lugar, las empresas pueden llevar a cabo actividades que impliquen directa-
mente la comisién de los CCH tipificados en el articulo 7 del ER -p. ¢j., una empresa
que es autora, a través de sus representantes, y por tanto responsable, de un crimen de
violaciones sexuales, llevadas a cabo en el marco del desarrollo de sus actividades corpo-
rativas y en el cumplimiento de sus politicas y de los fines que le son propios-. Hay dos
argumentos de peso que nos permiten sostener esta afirmacién y avanzar asi sobre esta
perspectiva. El primero de ellos es que la responsabilidad de las corporaciones siempre
deriva de la conducta de una persona natural -p. ¢j., una violacién no puede cometer-
se por una persona legal, pero tampoco esta puede firmar una transaccién financiera
fraudulenta para la evasién de impuestos™-. Lo que es significativo es que esta conducta
fuera de la ley, llevada a cabo por una o muchas personas, forma parte de la cultura
corporativa, de las politicas, de los objetivos y de los procedimientos de una empresa,
sin cuya arquitectura la persona natural ejecutora no hubiera procedido u obrado. Para
imputar la responsabilidad penal a las corporaciones por el comportamiento del per-
sonal empleado o directivo, las acciones se deben llevar a cabo dentro de las funciones
de la compaiiia, por cuenta o en beneficio de la misma, incluso cuando las acciones son
ajenas a los propésitos de la empresa, o cuando las actividades de ésta son utilizadas para
encubrir la comision de los crimenes™. Los crimenes se cometen y se encuentran direc-
tamente ligados al desarrollo de la actividad corporativa de la empresa y contribuyen a
la consecucion de sus propios fines. Algunos de estos actos criminales contribuyen a la
obtencién de un beneficio -p. ¢j., trabajo forzado y creacién o mantenimiento de condi-
ciones de existencia peligrosas disminuyendo los gastos de operacién-, otras favorecen
el desarrollo de las propias operaciones -p. ¢j., la represién y la intimidacion a través de
distintas formas contra trabajadores o comunidades locales frente a la oposicién a los
proyectos, negativas de abandonar territorios, etc.- El segundo de los argumentos es
que aunque la actividad criminal corporativa se encuentra con frecuencia asociada a
crimenes con una dimensién estrictamente econdmica -p. ¢j., evasion fiscal, fraude u
otro tipo de crimenes denominados de “cuello blanco’, en funcién de la naturaleza de la
actividad y de los fines de las corporaciones- estas también tienen la capacidad de come-

@ Ibid., nota al pie 33y 34.
7 [bid.
" CE, Liability of Enterprises for Offences, Recommendation N°.R (88) 18 adopted by the Com-

mittee of Ministers of the Council of Europe and explanatory memorandum, at 12.
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ter delitos que pueden llegar a elevarse a la categoria de crimenes internacionales como el
asesinato, la tortura o la violacién. Reconocidas sentencias después de la Segunda Guerra
Mundial -aunque las causas se llevaran contra los empresarios o industriales en calidad de
personas naturales- declararon la participacién de empresas en CCH de “dimensiones no
econémicas”. En el caso IG Farben, se presentaron cargos contra los acusados por pillaje,
expolio y participacion en el programa de trabajo esclavo. Los cargos de trabajo esclavo
comprendian maltrato, tortura y asesinato”. Los demandados en este caso fueron absuel-
tos de los cargos de contribucién al asesinato en los campos de concentracién de prisione-
ros y experimentos médicos, no porque los empresarios no pudieran ser responsables por
esos crimenes, sino por la falta de evidencias para establecer los requisitos de intencién y
conocimiento™. En el caso Tesch and two others, agentes de esta empresa fueron acusados
ante el Tribunal Militar Britdnico de Hamburgo de suministrar gas Zyclon B a las SS™ y
el Tribunal los encontré culpables de crimenes de guerra y de haber violado el articulo 45
del Convenio de la Haya de 1949. Aparentemente la Corte entendi6 que esa Convencidn
no solo obligaba a los Estados y oficiales, sino también a individuos privados. Este caso de-
muestra que las corporaciones pueden cometer crimenes internacionales y crimenes mds
alld de aquellos que tengan dimensiones exclusivamente econdmicas™.

La afirmacién de la participacion de la empresa en la comisién de crimenes internacio-
nales ha hecho que se hayan venido desarrollando conceptos tales como el joint criminal
enterprise -vehiculo principal para imputar responsabilidad a aquellos individuos que, en
contextos colectivos, toman decisiones al mds alto nivel para la comision de los crime-
nes internacionales’-, la complicidad corporativa y la denominada indirect perpetrations
through organisations -adoptada por la ICC y que establece que una persona puede ser
considerada como autor directo de un crimen en los casos en los que, a pesar de no estar
fisicamente presente en la comisién del crimen, usa su control sobre una organizacién con
el propésito de asegurarse que el crimen ocurra, capturando con ello al estratega como
autor principal y no accesorio, respondiendo asi a los desafios que plantea el crimen orga-
nizado y otras formas complejas de organizacién-.

7 Opinion and judgement of United States Military Tribunal VI, U.S. v. Carl Krausch et al., US
Military Tribunal VI, 29-30 July 1949, in TWC, Vol. XIII ( Washington, DC: US. Govern-
ment Printing Office, 1953) 1081, 1t 1167.

7 Netlich, V., Core crimes..., op. cit., p. 901.

7 The Zylon B Case, the Trial of Bruno Tesch and Two Others, British Military Court at Ham-
burg, 1-8 March 1946, in Law - Reports of Trials of War Criminals, The United Nations War
Crimes Commission, Vol. I (londons: H.S.M.Q, 1947).

7 Nerlich, V., Core crimes..., op. cit., p. 902.

7¢ Aunque la CPT ha rechazado esta doctrina en su jurisprudencia.

7 Kyriakakis, J., Developments in international criminal law and the case of business..., op. cit., p. 992,
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Afirmado asi que las empresas pueden incurrir a través de diferentes formas de autoria
o participacién en la comisién de crimenes internacionales como los CCH, habria que
proceder a estudiar en cada caso si se verifican los elementos del contexto que es lo que
convierte un delito comin en un crimen de Derecho internacional. Habra que confir-
mar, por tanto, que esa conducta constituye un ataque generalizado o sistemdtico contra
la poblacién civil, con conocimiento de dicho ataque y de conformidad con la politica
de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica.

2. 5. 4. La verificacién de los elementos del contexto para el caso contra la Barrick
Gold por violaciones masivas a mujeres en Porgera, Paptia Nueva Guinea

Elementos de derecho:

De acuerdo con el Estatuto de Roma y la jurisprudencia es necesario que se den los
siguientes elementos™:

a) Debe existir un ataque.

b) Los actos del perpetrador deben ser parte del ataque.

c) El ataque debe estar “dirigido contra la poblacion civil”

d) El ataque debe ser “generalizado y sistemdtico”

f) El perpetrador debe conocer el contexto general en el que los actos ocurren y saber
que sus actos son parte del ataque.

a) El ataque

Por ataque contra una poblacidn civil se entenderd una linea de conducta que implique la
comisién multiple de los actos a los que se refiere el articulo 7.1.g) del ER en particular, ala
violacién o a cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.

La evolucién de los CCH y la enumeracién del crimen de violacién han sido organicas.
Este acto de agresion sexual ha sido aceptado como una forma expresa de crimen de
lesa humanidad”. Formo parte de la ratione materiae de los estatutos de los Tribunales

nota al pie 59.

7 Ver por ¢jemplo jurisprudencia del TPIY en los casos Kunarac, Kovac and Vikovic, op. cit.

7 Viseur Sellers, P., The Prosecution of Sexual Violence in conflict: The Importance of Human Ri-
ghts as Means of Interpretation, http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/
Paper_Prosecution_of_Sexual_Violence.pdf
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ad hoc para la antigua Yugoslavia -art. 5- y Ruanda -art.3-, de los Tribunal Especial para
Sierra Leona (TESL) -art.2- y el Tribunal mixto para Camboya -art.9-. De estos tribu-
nales se desprende una importante jurisprudencia que afirma estos actos de violaciones
como crimenes de Derecho internacional cuando se cometen como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil, y teniendo en consideracion las
diferentes formas de participacién de los autores en los actos criminales, ya fuese en su
condicién de ejecutores, incitadores, instigadores o de planificadores. También esta ju-
risprudencia entiende que las disposiciones sobre genocidio, tortura, actos inhumanos
y esclavitud, proscriben la violacién sexual. Esto ha sido afirmado en casos del TPIY tan
renombrados como los del Fiscal contra Tadic®, Nikolic*, Anto Furundzija®, Krstic®,
Kvocka*; del TPIR por ejemplo en el caso Gacumbitsi por instigacién a la violacion® y

el TESL en el caso Alex Tamba Brima.

Ellistado de agresiones sexuales que forman parte de la competencia material de los tri-

bunales internacionales, especiales y mixtos, hasta llegar ala CPI, se ha ido expandiendo
. 7 . <« . . »

progresivamente. Es mds, el crimen “violencia sexual” de ER, y de los otros estatus de

tribunales nombrados, funcionan presumiblemente como una cldusula residual permi-

tiendo a los tribunales ejercer jurisdiccion sobre cualquier otro acto de agresién sexual

de igual gravedad que no haya sido expresamente enumerado®.

El Instrumento de los Elementos de los Crimenes contra la humanidad, que comple-
menta en ER, dispone los elementos de la mens rea y el actus reus para los crimenes
basados en la violencia sexual.

% Prosecutor v. Tadic, Judgment, Case No. IT-94-1-T, 7 May 1997, op. cit., sostuvo que los actos
de violacién sexual, incluidos la mutilacién, la felacidn y la agresion indecente constitufan un
trato inhumano y cruel como crimenes crimenes de guerra y actos inhumanos como crimenes de
lesa humanidad. In the Tadic Appeals Judgment, the Judges concluded that the pre-requisites of
the Joint Criminal Enterprise, also called common purpose were, “derived from customary law
and resided, albeit implicitly”, in Article 7(1).

8t Prosecutor v. Nikolic, Sentencing Judgment, Case No. IT-94-2-S, 18 December 2003, para. 119.
© Prosecutor v. Anto Furundzija, Jadgment, IT-95-17/1-T, 10 Dec. 1998, quién fue condenado
por actos de violacién.

 Prosecutor v. Krstic, Judgment, Case No. IT-98-33-T, 2 August 2001, para. 2.

% Prosecutor v. Kvocka et al, Judgment, Case No. IT-98-30/&-T, 2 November 2001.

% Prosecutor v. Gacumbitsi, Judgment, Case No. ICTR-2001-64-T, 17 June 2004, para. 292.

% Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamera, Santigie Borbor Kanu, SCSL-04-16-T,
20 June 2007 (AFRC case), para. 1068/1188.

v Viseur Sellers, P., The Prosecution of Sexual Violence in conflict: ... op. cit.
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La nocién de ataque en este caso viene orquestada por la realizacién de actos de violaciéon
contra las mujeres de forma generalizada o sistemdtica.

Se confirma la comisién multiple de actos de violencia sexual® contra 120 mujeres.
Estas agresiones han tenido lugar mediante la amenaza de la fuerza y la coaccién, en
funcién del abuso de poder ejercido por los ejecutores materiales de los actos en calidad
de fuerzas de seguridad de la empresa Barrick Gold, incluyendo entre los ejecutores a
policias locales o personal con experiencia militar.

b) Los actos forman parte del ataque

La suma de todos y cada uno de los actos de violencia sexual constituyen una /izea de
conducta de agresién contra las mujeres y suponen, por tanto, una forma violenta de
atentar contra la poblacién civil, en la medida que han sido fomentados, o al menos
consentidos, como una tictica para ejercer terror sobre la poblacién. Han sido llevados
a cabo de manera premeditada y sostenida en el tiempo por diferentes empleados de la
empresa Barrick Gold con el propésito de coaccionar y amedrentar a la poblacién civil
y cumplir con el objetivo de la corporacién de evitar las actividades intrusivas de bus-
queda de oro en los terrenos propiedad de la empresa referida.

c) El ataque debe estar “dirigido contra la poblacién civil”

Las victimas son mujeres y adolescentes, pobladoras originarias del territorio ahora ocu-
pado por la mina, y desplazadas a lugares en los que no cuentan con medios de subsis-
tencia propios. Si las mujeres y adolescentes han sido victimas de la violencia sexual es
consecuencia de su mayor vulnerabilidad ante el abuso de poder y la fuerza fisica de los
autores de los actos, todos varones miembros de las fuerzas privadas de seguridad.

d) El ataque debe ser “generalizado o sistemdtico”

En el presente caso, los actos de violencia produjeron danos de caracter fisico y psicolégico
grave a al menos 120 mujeres que componen la poblacién de las inmediaciones de Por-
guera en PNG. Un cdlculo de la proporcidn de habitantes afectados es suficientes para
calificar este ataque de generalizado.

En cuanto a la naturaleza sistematica del acto, el acceso a las comunicaciones escritas en-

% En este sentido ver en el Instrumento de los elementos de los crimenes..., op. cit., Articulo 7 1) g),
p- 1889, https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosEstatuto/PAG0569.pdf

153



tre los responsables de la sociedad Barrick Gold, permite inferir que las violaciones co-
metidas contra las mujeres fueron planificadas, instigadas, consentidas, y pablicamente
negadas antes las denuncias que se llevaron a cabo por las victimas, tras una minuciosa
evaluacion de los riesgos y los costes asociados a dichas actividades.

Sobre la exigencia de un plan o politica, a pesar de que existe en torno a esta cuestién un
debate en laactualidad en el seno de la comunidad internacional®, del nivel de organizaciéon
de los actos se deduce sin dificultad que los actos ejecutados por Barrick formaban parte
de una politica corporativa para evitar la busqueda de oro intrusiva en los terrenos de la
compaiiay para ello planifican, promueven y permiten ejecutar actos de violencia contra la
poblacion civil con el objeto de crear terror y coaccionarlos, en el propésito de que cesen en
las actividades. Hay que senalar ademds que la empresa cumple con los requisitos exigidos
para los denominados actores con caracteristicas estatales” para el cumplimiento de sus poli-
ticas: medios materiales econdémicos y humanos, organizacién jerarquica, control sobre la
poblacién y sobre los poderes y o las autoridades del Estado en la region de Porgera.

e) Con conocimiento de dicho ataque

En cuanto al elemento subjetivo o mens rea, se considera probado que los responsables
tenfan, como minimo, el conocimiento de que los actos de violacién sexual contra mujeres
y jévenes consistian, no en actos aislados o fortuitos que perseguian fines de satisfaccion
personal, sino en una préictica habitual llevada a cabo por el personal de seguridad de la
empresa Barrick Gold con el propésito de generar terror y coaccionar a la poblacion civil
en sus intentos de acceder a las inmediaciones de la mina y recoger oro de forma no consen-
tida, cumpliendo asi con el requisito de conocimiento del ataque del articulo 7.1 del ER.

Los perpetradores, en el ¢jercicio de representacion ala empresa y en el desarrollo de sus
funciones dentro de ella, tenfan la intencién y el conocimiento de estar realizando cada
uno de los actos de violencia sexual contra las mujeres, cumpliendo con los requisitos
del elemento de intencionalidad del art. 30 del ER.

La empresa Barrick Gold conocia, autorizaba o consentia los actos de violencia sexual,
utilizando a sus empleados como autores materiales de actos de violencia contra las mu-
jeres, como parte de una politica corporativa, que era sin lugar a dudas instrumental en la
consecucién de sus propios fines, objetivos y procedimientos, y sin los cuales la persona
natural ejecutora no hubiera procedido u obrado en la comisién de los crimenes.

» Véase a este respecto Bassiouni, M. C; Shabas, W; Marquez Carrasco, C.
* Bassiouni, M. C., Crimes against humanity. Historical evolution and contemporary application...., op. cit.
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2. 6. Decision de la Corte Penal Internacional

La Sala de la CPI afirma no tener jurisdiccion ratione personae sobre la empresa Barrick
Gold, en calidad de persona juridica, en base al articulo 25 del ER y, por tanto, no puede
declarar su competencia para conocer de los crimenes de los que se le acusan. EL ER tam-
poco se refiere expresamente a CCH de naturaleza econémica o con motivacion eco-
némica cometidos por empresas privadas pero, en determinados casos, las conductas
implican atrocidades gravosas que a juicio de este Tribunal impactan profundamente
en la consciencia de la humanidad.

En este sentido procede a realizar algunas apreciaciones sobre la cuestion que le ha sido
sometida, refiriéndolas del siguiente modo:

1. Obligaciones de Derecho internacional: Esta Corte observa que las empresas transna-
cionales pueden verse obligadas por las normas que prohiben las més graves violaciones
de derechos humanos como son las referidas a los CCH aunque no haya disposiciones
que determinen las consecuencias criminales de dicha infraccién, ni exista jurisdiccion
penal sobre las mismas.

2. Capacidad para cometer los CCH: Las empresas transnacionales pueden reunir los
elementos que las equiparen con los Estados como principales perpetradores de los
CCH. En particular, reunir la capacidad para cometer un ataque contra la poblacién ci-
vil en funcién de los recursos de los que disponen y utilizan para tal fin - lo que significa
que tienen una profunda capacidad de victimizacién y de generacion de danos contra
la poblacién civil-, practicar control sobre el territorio y sobre la autoridad establecida,
cjerciendo poder y hegemonia sobre la poblacién y los poderes publicos o actuando en
connivencia con los mismos.

3. Participacién de facto en CCH: Esta Corte afirma que efectivamente las empresas tras-
nacionales, como entidades legales, pueden verse implicadas de facto, a través de diversas
formas de autoria o participacién en la comisién de CCH, con independencia del rol
instrumental que desempenan las personas naturales en la ¢jecucion de estos crimenes.

4. Formas de participacion: Las empresas transnacionales pueden verse implicadas
como autoras, y no s6lo complices o cooperadores, en la comisiéon de CCH propiamen-
te dichos.

5. La comisién de CCH: Las empresas pueden cometer CCH como son los de vio-
lacién sexual, que forman parte de la ratione materiae de la CPI, respondiendo clara-
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mente a una politica de llevar a cabo las conductas ilicitas como vehiculo de realizar sus
propios fines, a saber, la obtencién de un beneficio o lucro econdmico. Las violaciones
como crimenes internacionales deben ser priorizadas como un fenémeno particular
dentro de los procesos penales internacionales en el marco de lo que se han denomina-
do las “thematic prosecutions™, de modo que tengan la funcién educativa de delinear
cémo diversas organizaciones sociales pueden contribuir de forma particular a la comi-
sién de este tipo de crimenes en funcién del rol que representan y ejercen dentro de la
sociedad internacional. El apoyo a la priorizacién de la persecucion de los crimenes de
violencia sexual se fundamenta en el hecho de que son estas normas que las prohiben
las que se hayan en una mayor necesidad de expresion, en parte debido a la historia de
infra ejecucion de normas internacionales que proscriben crimenes de violencia sexual”.
La violencia sexual ¢jercida como una forma de coaccién y de dominio subyacente a
los intereses econdmicos debe ser perseguida y sus autores sancionados criminalmente,
mds atin cuando se cometen en contextos de un ejercicio totalmente desequilibrado del
poder de los actores privados que les permite quedar impunes.

6. La responsabilidad penal de las empresas transnacionales: Esta es una cuestién de
lege ferenda, pero de trascendental importancia, y es por ello que dentro de los limites
del Derecho internacional penal deberfan hacerse todos los esfuerzos necesarios para
ampliar la jurisdiccion ratione personae de la CPI una vez que los obsticulos de Derecho
internacional publico, del propio sistema del Derecho internacional penal y del funcio-
namiento de esta Corte puedan ser superados. La ampliacién de Derecho internacional
penal y de las competencias de los foros jurisdiccionales internacionales para abordar
la responsabilidad de las empresas transnacionales es una tarea necesaria en la medida
que, sancionar penalmente exclusivamente a las personas naturales que pueden ser solo
instrumentales en la comisién material de los actos delictivos, llevaria a no contemplar
adecuadamente la gravedad y la trascendencia de los delitos cometidos, no evitar o im-
pedir su continuacidn o repeticién, ¢ incluso no reparar adecuadamente a las victimas?.

o Kyriakakis, J., Developments in international criminal law and the case..., op. cit., p. 1001.

2 Ibid., p. 1002.

» Mordechai Kremnitzer ofrece una serie de argumentos generales que justifican la imposicién
de responsabilidad criminal sobre las corporaciones aludiendo a cuestiones tales como la aspira-
cién de que las corporaciones actien de acuerdo o en consistencia con el sistema legal vigente;
a que la imposicién de la responsabilidad penal sobre las corporaciones en una forma de que los
delitos no queden impunes cuando el autor material ha desaparecido, se encuentra muerto o no
es posible llevarlo ante una corte; a que debe brillar el principio de igualdad ante laley 0 al menos
“la apariencia de justicia”; el peso que se le debe dar a la regulacién penal de las responsabilidad
de las corporaciones en algunos estados, lo que indica su utilidad; y, el incentivo que para los
accionistas tendria la imposicién de responsabilidad penal a efectos de mejorar su supervisién y
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7. Esta Corte no puede ser inmune al desarrollo de la sociedad internacional y a los nue-
vos intereses y demandas que se plantean en su comunidad, resultado de un implacable
proceso de globalizacién, que exigen la regulacién de nuevas conductas y de nuevos
actores en funcién de su enorme poder de victimizacién e influencia en la salvaguarda
de los valores més importantes protegidos por el Derecho internacional.

3. CONCLUSIONES

Los fenémenos de la globalizacién de la economia mundial, la privatizacién de los sec-
tores publicos, la fragmentacién de los Estados y la feminizacién del Derecho interna-
cional de los derechos humanos** han provocado una importante expansién del papel y
del poder de las empresas transnacionales en la sociedad internacional, en el desarrollo
de los conflictos modernos, y han generado un gran desafio para el Derecho internacio-
nal al tratar de regular su conducta en materia de derechos humanos.

La constatacion y la denuncia social de las graves violaciones de derechos humanos por
parte de las empresas transnacionales, como las cometidas por la empresa Barrick Gold,
y en particular su involucracién bajo diferentes formas de autoria o participacién en la
comisién de crimenes internacionales ha traido cierto desarrollo normativo en el campo
del Derecho internacional que ha resultado a todas luces insuficiente para hacer frente a
los problemas y a los retos que plantean la participacién de estos actores en el orden in-
ternacional. Los desafios para el Derecho internacional de los derechos humanos pasan
por un cambio de paradigma en la cuestion de la subjetividad internacional, de modo
que sea posible el reconocimiento de cierta personalidad juridica a actores no estatales
como las empresas, y su vinculacién a normas internacionales de derechos humanos;
van igualmente por la regulacion en los home states de las conductas de las empresas,
también cuando operan fuera de las fronteras, y del ejercicio de la jurisdiccion extrate-
rritorial; finalmente, por una regulacién en los bost states mas amplia y de acuerdo a los
estindares internacionales para las empresas extranjeras operando en su territorio.

Los problemas mas importantes para que el Derecho internacional penal, sus instrumen-
tos normativos y jurisdiccionales, aborden adecuadamente la responsabilidad penal de

control de las actividades de la empresa. Véase a este respecto Kremnitzer, M.,, A posible case for
imposing criminal liability on corporations in international criminal law, Journal of International
Criminal Justice 8, 2010, pp. 913-914.

* Clapham, A., Human Rigths Obligations of Non-State Actors..., op. cit., pp. 3-4.

157



las empresas per se en su participacién en graves violaciones de derechos humanos pueden
resumirse bdsicamente en que el Derecho internacional penal cubre s6/o casos de crime-
nes internacionales como los CCH o los crimenes de guerra; existe un vacio de préctica
de enjuiciamiento criminal internacional contra empresas; y la existencia de obstéculos
para aceptar a las corporaciones como sujetos de Derecho penal internacional, o de
derecho penal en si.

Los desafios para el Derecho internacional penal pasan por enfrentar las objeciones
a la ampliacién ratione personae de la jurisdiccién de la CPI, las cuales se plantean en
una serie de argumentos, que siguiendo a Larissa van de Herick”, pueden clasificarse
en tres bloques:

1) Argumentos de Derecho internacional putblico

Cuando en Nuremberg se afirmé que “los crimenes son cometidos por hombres y no
por entidades abstractas”, el Tribunal se referfa al Estado, y no a otro actor, previniendo
asi a los individuos representantes del Estado de escudarse detras de su posicién oficial
para escapar de su responsabilidad y subsiguientes consecuencias penales.

El consenso sobre la arquitectura de orden legal internacional, que descansa en el axio-
ma de la soberania del Estado, es uno de los pilares que milita en contra de llevar a los
Estados a una corte criminal supranacional de jurisdiccién preceptiva. Las preocupa-
ciones en torno a la culpa colectiva se encuentran entre los argumentos predominantes
contra la criminalizacién de las entidades.

Estas cuestiones enunciadas no deberfan, sin embargo, constituir un impedimento para
reflexionar sobre el concepto de la responsabilidad penal de las empresas bajo el Dere-
cho internacional, sobre el que parece, hay una mayor apertura para su reconocimiento,
en contraste con la negativa a aceptar este mismo tipo de responsabilidad criminal para
los Estados. Pueden identificarse significativos esfuerzos provenientes del Consejo de
Europay de la Unién Europea, que empujan a abrazar la nocién de la responsabilidad
penal criminal de las empresas entre los estados continentales que no tienen tradicién
al respecto. Paises como Estados Unidos, Canad4, Japén, India, Sudafrica, Australia, en
mayor o menor medida, ya han aceptado este concepto.

» Van de Herik, L., Subjecting corporations to the ICC regime: analyzing the legal counterargu-
ments..., op. cit., pp. 6y ss.
% Ibid.
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En este sentido, no es necesario que la CPI espere hasta que todos los Estados miembros
se hayan posicionado a favor del concepto. El solo hecho que haya un gran nimero
de Estados, tanto con sistemas jurisdiccionales de derecho civil como de common law,
que reconocen la responsabilidad penal de las empresas, provee una base suficiente para
considerar, al menos, la inclusién del concepto al nivel de la CPIL. Por lo tanto, asi como
el concepto de responsabilidad penal corporativa surgié como una reaccién a los pro-
cesos de industrializacién en las jurisdicciones de common law hace mas de un siglo, asi
podria ahora el concepto ser elevado al orden internacional con el objeto de abordar las
demandas y las realidades del implacable proceso de la globalizacién”.

2) Argumentos que derivan del sistema del CPIy en particular el principio de comple-

mentariedad

La falta de regulacién del concepto de la responsabilidad penal de las empresas en un
amplio numero de jurisdicciones domésticas de los Estados partes de la CPI ha venido a
sugerir que la ampliacién de la jurisdiccion ratione personae hacia las corporaciones en el
ER podria traer inconmensurables problemas con relacién a la aplicacién del principio
de complementariedad.

Este principio se encuentra recogido en el Preimbulo y en el articulo 17 del ER y esta-
blece que la CPI gozard de jurisdiccién complementaria respecto de las jurisdicciones
penales nacionales. En caso de conflicto, y de acuerdo al articulo 17, la CPI declarard
la inadmisibilidad de los casos en favor de los tribunales nacionales, salvo cuando los
Estados hayan presentado incapacidad para investigar o enjuiciar el caso.

El principio de complementariedad del ER de la CPI refleja un compromiso diploma-
tico de reconciliar dos valores diferentes, la soberania de los Estados, siendo uno de sus
rasgos fundamentales el ¢jercicio de la jurisdiccién penal, y el desarrollo efectivo de la
justicia penal internacional®.

La pregunta que surge de fondo es cémo afecta la no regulacién de la responsabili-
dad penal de las empresas en las legislaciones nacionales a efectos de la efectividad del
principio de complementariedad. Dicho de otro modo, cémo actuaria la CPI para el

7 Kyriakakis, J., Developments in international criminal law and the case of business ..., op. cit., p. 5.
* Benzing, M., The complementarity regime of the International Criminal Court: international
criminal justice between state sovereignty and the fight against impunity, 7 MaxPlanck Yearbook
of United Nations Law, 591-632 y Kyriakakis, J., Corporations and the International Criminal
Court: The Complementarity Principle Stripped Bare, 19 Criminal Law Forum 115-151, p. 123.
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caso que, ampliada su jurisdiccién ratione personae a las corporaciones, se presentara
la circunstancia que los Estados partes no puedan perseguir o enjuiciar los casos por no
tener competencia sobre las empresas autoras de los crimenes.

La respuesta a esta pregunta parte de como son interpretados y sopesados entre si los
conceptos de soberania y del ejercicio efectivo de la justicia penal internacional.

La cuestién de la soberania de los Estados, analizada desde una concepcién tradicio-
nal, pone el foco de atencién sobre los aspectos externos relativos a la soberania siendo
su corolario el principio de no intervencién. Esta perspectiva podria ser un obstdculo
para el sometimiento de las corporaciones a la jurisdiccion del ER, en la medida que la
ampliacion de la jurisdiccion podria ser vista como una forma de infringir la discreciéon
del Estado en su eleccién de como ejercer precisamente jurisdiccion criminal. En este
sentido, cabe subrayar que, ¢/ principio de complementariedad no impone una obligacion
expresa a los Estados de legislar y copiar el ER. Por lo que si las corporaciones fueran a ser
incluidas en el ER los Estados partes no estarian obligados directamente a enmendar sus
legislaciones domésticas de acuerdo al Estatuto”.

Ahora bien, si se pondera el valor del ¢jercicio de la justicia penal internacional, el enfoque
de la soberania centrado en la responsabilidad del Estado de facilitar aquella, puede emer-
ger y podria abrazar una propuesta en favor de la responsabilidad penal corporativa més
que obstruitla. Es poco probable que, en un contexto en el que la realidad habla de la parti-
cipacidn de las corporaciones en la comision de crimenes internacionales y de la existencia de
un vacio de gobernabilidad, los Estados se opongan a abordar el comportamiento de las cor-
poraciones en relacidn a la comisidn de este tipo de crimenes, pero si estin en contra de hacerlo
a través del derecho penal. Para muchos Estados, que no han incorporado el concepto de res-
ponsabilidad penal criminal, no supone tanto un problema aceptar la jurisdiccion de la CPI
sobre las corporaciones, sino el hecho de que se sienten incémodos con la idea de que se vean
subsiguientemente forzados a aceptar en concepto en sus legislaciones domésticas también™.
Las objeciones a ampliar la jurisdiccion ratione personae de la CPI alas corporaciones en
funcion del ejercicio del principio de complementariedad sefalan que aquella se hace
impracticable o inconsistente en caso de que la CPI tenga jurisdiccion sobre una clase
de demandado no cubierto por algunos sistemas domésticos legales.

» Following a teleological interpretation, one might identify an implied duty to implement,
see Kleftner, J., The impact of complementarity on national legislation of substantive international
criminal law, 1 Journal of International Criminal Justice, 86-103, at 90-94.

0 Van de Herik, L., Subjecting corporations to the ICC regime..., op. cit., p.14.
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Sin embargo, esta cuestion podria desenmarafarse en la aplicacién del articulo 17.3.
del ER sobre las causas de admisibilidad, entre las que se argumenta la incapacidad para
investigar o enjuiciar un asunto determinado debido al colapso total o sustancial de la
administracién nacional de justicia, al hecho de que carece de ella, que no puede hacer
comparecer al acusado, que no dispone de las pruebas y de los testimonios necesarios,
0 que no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio, pudiendo tener
cabida entre estas otras razones la ausencia de legislacion adecuada al respecto.

Cassese argumenta que la inhabilidad de actuar incluye casos donde las cortes nacio-
nales son incapaces de juzgar a una persona no porque se haya producido un colapso o
mal funcionamiento del sistema judicial, sino a causa de impedimentos legales, tales como
leyes de amnistia, o estatuto de limitaciones, haciendo imposible para la justicia doméstica
comenzar un proceso contra el sospechoso o acusado™. Esta lectura sobre la incapacidad de
la norma parece incluir la incapacidad de iniciar procedimientos sobre la base de la ansen-
cia de competencia legislativa sobre la categoria del demandando". Una cuestion distinta
es la de si puede considerarse o no adecuada aquella legislacion doméstica que regula el
comportamiento de las corporaciones a través de la legislacion civil o administrativa y
si el hecho de que existan procedimientos administrativos a nivel local harfan una caso
inadmisible ante a CPI',

Siguiendo a Cassese, McCormack, Robinson y Doherty se podria sostener que el fallo
del Estado en tener una legislacion penal suficiente sobre los crimenes en cuestion po-
dria ser un argumento relativamente fécil sobre la incapacidad o inhabilidad del Estado
para proceder en su investigacidon o procesamiento. Aunque los argumentos aqui ex-
puestos sobre la falta de legislacién penal en materia de responsabilidad criminal de las
empresas es una situaciéon no contemplada en el ER, puede derivarse claramente de la
formula sobre competencia en el ER™.

0t Cassese, A., International Criminal Law, Oxford University Press, 2003 “unable to try a per-
son not because of a collapse or malfunctioning of the judicial system, but on account of legis-
lative impediments, such as an amnesty law, or a statute of limitations, making it impossible for
the national judge to commence proceeding against the suspect or the accused” en Kyriakakis, .,
Corporations and the International Criminal Court: The complementary objections stripped bare,
Criminal Law Forum (2008) 19:115-151, Springer 2007, p. 127.

1 Jhid.

9 Van de Herik, L., Subjecting corporations to the ICC regime: analyzing the legal counterargu-
ments..., op. cit., p. 14.

1% Timothy L. H. McCormack & Sue Robertson, Jurisdictional Aspects of the Rome Statute for
the New International Criminal Court, 23 MELB. U. L. REV. 635, 645 (1999); Timothy
L.H. McCormack & Katherine L. Doherty, “Complementarity” as a Catalyst for Comprebensive
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En este sentido, se puede argumentar que las normas relacionadas con la complemen-
tariedad podrian mantenerse sin ser modificadas y podria continuar operando efectiva-
mente, independientemente de la extension de la jurisdiccién, para incluir a las corpo-
raciones, las cuales podrian ser incorporadas con una enmienda al articulo 25 del ER.

3) Argumentos de Derecho penal

Las objeciones que se plantean desde el Derecho penal para ampliar la jurisdiccién de
la CPI alas corporaciones son quizds las mds importantes y las mas dificiles de rebatir.

Los tres principales elementos tedricos de Derecho penal que se plantean frente al con-
cepto de la responsabilidad penal de las empresas son que las corporaciones no pueden
actuar ultra vires, no poseen mens rea 'y no pueden sufrir una sancién penal, todos ellos
capturados en la expresién %o body to kick, no soul to damn” Mientras que estas objecio-
nes han sido superadas en alguna medida por los paises del common law, en la medida
que su legislacion se fue acomodando a la presion resultante de los cambios provocados
por la revolucién industrial y econdmica, los paises continentales europeos, con un sis-
tema de derecho civil, fueron muchos més reticentes a la hora de adoptar el concepto de
la responsabilidad penal de las empresas. Si en estos paises ha avanzado cierra regulacién
penal ha sido en campos especificos como el laboral o el medio ambiente.

La cuestion de que las corporaciones no pueden actuar de forma auténoma o indepen-
diente puede ser rebatida a través del reconocimiento de su actuacion a través de otras
personas, desde otras dreas del Derecho. Con relacion a la teorfa de la culpabilidad, es
necesario re-conceptualizar sus parametros con el objeto de desarrollar una teoria del
derecho penal adaptada a las corporaciones. La mayoria de los casos relacionados con
la responsabilidad penal de las empresas conciernen crimenes en los que media la negli-
gencia mds que el conocimiento o la intencién. La construccién del elemento mental
-el conocimiento o la intencién- de las corporaciones presenta un gran desafio. En este
sentido, se han venido desarrollando conceptos como el de cultura corporativa, que
provocan entender que procesar a uno o varios individuos por las actuaciones llevadas
a cabo bajo una politica corporativa, no puede capturar una dimensién completa de lo
que en realidad pasd. De hecho enjuiciar a un individuo puede no tener absolutamente
ningun efecto sobre las actividades de las corporaciones. Ademds, en linea con estas
nuevas teorfas sobre la culpa corporativa algunos sistemas domésticos han desarrollado

Domestic Penal Legislation, 5 U.C. DAVIS J. INT’L L.& POL’Y 147, 152 (1999), citado en
Kyriakakis, J., Corporations and the International Criminal Court..., op. cit., pp. 122-127.
105 Ihid.
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sanciones especiales para las corporaciones, tales como severas sanciones financieras, el
establecimiento de periodos de prueba, publicidad adversa o una eventual disolucién.
Estas sanciones constituyen formas mds refinadas de penas pero su propdsito no es solo
parar o revertir un comportamiento especifico. Estas medidas significan una fuerte des-
aprobacion social que pueden estigmatizar a las empresas. Las medidas no son neutrales
desde el punto de vista moral, con lo que podrfan merecer calificarse como criminales.

Extender la responsabilidad penal internacional a las corporaciones, tratindose de una
cuestion de lege ferenda, no es totalmente algo inventado, en la medida que la expansion
de este tipo de responsabilidad ya se ha reconocido en los sistemas nacionales y ninguno
de los argumentos penales son del todo insuperables. Es por ello que la regulaciéon de
la responsabilidad penal de las empresas en Derecho internacional penal pasa a ser una
cuestiéon mas de voluntad politica que de imposibilidad juridica. Debe tratarse como
una cuestion inherente al desarrollo y a la expansion del Derecho internacional en gene-
ral, y del Derecho internacional penal en particular, de ir respondiendo a las necesidades
cambiantes de la sociedad internacional en su conjunto en el transcurso de su historia.

® & &
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Caso de Estudio 3.

Los crimenes ambientales

como crimenes de lesa humanidad:
La contaminacion de la Amazonia
ecuatoriana por la Texaco

ante la Corte Penal Internacional

1.INTRODUCCION

Los problemas relativos al medio ambiente han generado un considerable interés pabli-
co en las tltimas décadas e internacionalistas, crimindlogos y otros cientificos sociales
han puesto su atencién en cémo definir mejor y responder a los dafios ambientales,
habiéndose producido un considerable avance en el desarrollo del Derecho interna-
cional publico del medio ambiente en el que se han formado las reglas generales y los
principios especiales para su proteccion en el seno de esta disciplinaz.

Actualmente existe la idea de que los atentados més severos contra el medio ambiente
deberian constituir un crimen, al equiparar la gravedad de su naturaleza y de sus conse-
cuencias con lade cualquier otra conducta calificada criminalmente, que afecte a nuestra
sociedad:. Los crimenes ambientales cubren actos que infringen la legislacion ambiental,

' White, R., Environmental Crime in Global Context: Exploring the Theoretical and Empirical
Complexities, Current Issues in criminal justice, Volume 16, Number 3, 2005, pp. 271-285. El
dafio ambiental es toda accién, omisién, comportamiento u acto juridico ¢jercido por un sujeto
fisico o juridico, publico o privado, que altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peli-
gro inminente y significativo, algin elemento constitutivo del concepto ambiente, rompiéndose
con ello ¢l equilibrio propio y natural de los ecosistemas. El dano ambiental puede recaer sobre
un bien ambiental propiamente dicho o puede afectar derechos subjetivos ¢ intereses legitimos
como son la vida o la salud de los habitantes y sus respectivos derechos de cardcter patrimonial.
La conducta degradante o contaminante del ambiente puede ser tanto licita como ilicita depen-
diendo de su conformidad con el ordenamiento juridico.

> Rojas Amandi, V. M., E/ derecho internacional piblico del medio ambiente al inicio del S.XXI,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. II, pp. 335-371.

3 EIA, Environmental Crime. A threat to our future. October 2008, p. 2., véase en htep://www.
unodc.org/documents/NGO/EIA_Ecocrime_report_0908_final_draft_low.pdf
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desarrollada tanto en el dmbito internacional como en el doméstico, y son aquellos que
causan un dafo o un riego significativo en el medio ambiente y en la salud humana. Las
dreas mds conocidas relativas a los crimenes ambientales de caricter internacional son
la emisién o la descarga ilegal de substancias en el aire, agua o suclo, la contaminacién
por hidrocarburos, el comercio ilegal de vida silvestre, el trafico ilegal de substancias que
destruyen la capa de ozono, la pesca ilegal y el vertido de residuos peligrosost. Pero ade-
mis de estos crimenes, nuevos tipos de crimenes ambientales podrian estar emergiendo
y son aquellos relativos al comercio del carbén, a la gestién de los recursos hidricos’, la
privatizacion y la contaminacién de fuentes de agua, el acaparamiento de tierras y te-
rritorios y el arrasamiento de selvas y la pérdida de biodiversidad, entre otros. En estos
casos, el concepto del “dafo”, mas que el de la infraccién normativa, deberfa encapsular
aquellas actividades que pudiendo ser legales o legitimas impactan negativamente sobre
las personas y el medio ambiente.

De acuerdo a la opinién de personas expertas en la materia, la razén principal que mo-
tiva este tipo de crimenes radica en la obtencién de un beneficio o ganancia de caricter
econémico. Ademds de no verse limitados por las fronteras, estos son llevados a cabo
por redes de organizaciones criminales, a menudo ocurren a la par de otros crimenes
tales con el fraude, la corrupcién, el lavado de dinero, y encierran la explotacién de
comunidades desfavorecidas?.

Todos estos matices tienen una importancia significativa a la hora de determinar si los
atentados contra el medio ambiente son o implican la comisién de un crimen de De-
recho internacional en la medida que este tipo de actos tienen una estructura similar a
los ataques contra los derechos humanos que han dado lugar al nacimiento de la Corte
Penal Internacional (CPI). El profesor Addn Nieto sefiala que esta semejanza descansa
en dos argumentos. El primero de ellos, es que se ha instaurado la conciencia de que la
proteccién del medio ambiente es una tarea global, cuya tutela efectiva no debe depen-
der de la capacidad de un determinado Estado para implementar una normativa razo-
nablemente protectora del medio ambiente o sancionar eficazmente sus infracciones.

*EC, Environment., véase http://ec.curopa.cu/environment/legal/crime/

s INTERPOL. Environmental crime, véase en http://www.interpol.int/Crime-areas/Environ-
mental-crime/Environmental-crime

¢ OMAL, :Qué son los crimenes econémicos y ecoldgicos internacionales?, véase en http://www.
lamarea.com/2016/01/22/que-son-los-crimenes-economicos-y-ecologicos-internacionales/

7 Lynch, M & Stretsky, P., The Meaning of Green: Contrasting criminological perspective, Theore-
tical Criminology, Vol 7, n° 2, 2003, pp. 217-238.

$EIA, Environmental Crime. A threat to our future... op.cit.
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Los atentados contra el medio ambiente, que afectan a toda la sociedad, han dejado de
ser un asunto nacional para convertirse en una materia de gobernanza global. Aunque
haya reticencias a la hora de establecer la relacién entre el medio ambiente, la paz y la
seguridad internacional’, su proteccion y la sancién de los atentados que se comenten
contra ¢] deberfan ser tareas de la comunidad internacional en su conjunto, en la me-
dida del grave impacto que pueden tener estas conductas para la sostenibilidad de un
entorno que afecta a toda la humanidad, tanto en sus generaciones presentes como en
las futuras. El segundo de estos argumentos es que cuando estos atentados, ademds, son
cometidos por actores que concentran un enorme poder econémico y politico -p. ¢j.,
las grandes multinacionales- existe una asimetria entre la capacidad de los sistemas judi-
ciales de muchos paises para juzgarlas y la capacidad de este tipo de actores para evitar
cualquier tipo de control y sancidn eficaz®.

Para examinar la intervencién del Derecho internacional penal con relacién a este tipo
de conductas contra el medio ambiente y abordar el caso de estudio, no planteamos un
enfoque basado en la proteccién de la naturaleza como bien juridico y como interés
de la comunidad internacional en su conjunto, sino uno que consiste en dar entrada al
medio ambiente en el Derecho internacional mediante la conexidn entre este y los dere-
chos humanos. Esta aproximacién significa que determinadas conductas contra el me-
dio ambiente -de cardcter ilicito o licito de acuerdo al marco juridico del lugar en el que
se producen'- se reconducen por su conexidn con graves violaciones de derechos hu-
manos y sobre tipos penales ya reconocidos por el Derecho internacional como son los
asesinatos, la tortura, la esclavitud, los actos inhumanos o degradantes, etcétera, siendo
esta la linea jurisprudencial que han desarrollado las cortes regionales africana e intera-
mericana y la aplicacién judicial del Alien Tort Claims Act (ATCA) norteamericano™.

*Y por ello fue rechazada la propuesta de incorporar los crimenes ambientales en el Proyecto de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad del afo 1954.

" Nieto, A., Bases para un futuro derecho penal internacional del medio ambiente, AFDUAM 16,
2012, p. 1.

1 El comportamiento lesivo del medio ambiente que ocasiona el resultado de lesién o peligro
de la vida o la salud de una pluralidad de personas puede ser perfectamente licito en el pais
dénde se ha realizado como consecuencia del derecho de cada Estado a configurar su legislacién
medioambiental.

2 Como sefiala Adén Nieto, la CEDH a través de una interpretacién muy progresiva del Con-
venio ha considerado contrarios a los derechos en él reconocidos a dafios medioambientales
de caricter leve o medio, mientras que las cortes regionales y el propio ATCA lo conectan con
las normas de ius cogens. Véase en Nieto Martin, A., Bases para un futuro derecho internacional

penal..., op. cit., p. 144.
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Otro posible enfoque seria plantear los crimenes ambientales como un nuevo tipo
penal internacional. Sin embargo, la ausencia de una definicién convencional del cri-
men ambiental internacional, ms all4 de los instrumentos internacionales que regulan
determinadas conductas, la aparicién de nuevos atentados contra el medio ambiente en
el desarrollo de actividades ligadas a la economia globalizada y transnacionalizada de la
sociedad contemporanea, las dificultades temporales y materiales para la actualizacion
de un régimen regulador y sancionador adecuado para ellas, y la falta de interés por la
ampliacién de los tipos penales que establecen la competencia ratione materiae de la
CPI, hace que se haya considerado como el enfoque mds apropiado a seguir aquel que
vincula las conductas que atentan contra el medio ambiente con las mas graves violacio-
nes de los derechos humanos contenidas en los tipos penales subyacentes en la categoria
contemplados en los crimenes contra la humanidad (CCH) del Estatuto de Roma (ER).

2. CASODEESTUDIO
2. 1. Descripciéon

Texaco (TXC) operé en Ecuador desde el afio 1964 hasta 1992, periodo de tiempo en el
cual extrajo 1.434.000 millones de barriles de petréleo, perford un total de 339 pozos en
un area de 442.965 hectdreas, fue responsable del derrame de no menos de 71 millones
de litros de residuo de petréleo y 64 millones de liquido de petréleo bruto, asi como de
la quema de 6.667 millones de metros cubicos de gas al aire libre, todo ello como resul-
tado del uso de técnicas y tecnologfa obsoletas, basdndose en una politica de austeridad
econdmica en paises en vias de desarrollo (PVD), minimizando inversiones con el fin de
maximizar ganancias. Ello ha tenido como consecuencia un desastre ambiental sin prece-
dentes en un 4rea de 2 millones de hectéreas de la Amazonia ecuatoriana y una grave y ge-
neralizada vulneracién de los derechos humanos de los habitantes de las zonas afectadas.

La actividad desarrollada por Texaco en la regiéon amazdnica dejé una gran cantidad de
pasivos ambientales, en términos de contaminacién de agua, suclo, aire y de deterioro de
los recursos naturales y de los ecosistemas. Las operaciones extractivas de forma directa,
y laapertura de caminos y colonizacién de territorio de forma indirecta, supusieron un
incremento de la deforestacién y de la degradacion forestal. Durante la fase de apertura
de trochas para efectuar las operaciones de exploracién, se calcula que se perdieron un
total de 30.900 hectireas de bosque. Asi, se deforestaron entre dos y cinco hectéreas
por la construccion de cada uno de los pozos, a lo que debe sumarse una media de 15
hectéreas adicionales para la estabilizacidn de las plataformas de exploracién. Se calcula
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que en el lapso de tiempo en el que operd Texaco se derramaron directamente a los cuer-
pos de agua un total de 20.000 millones de galones de aguas de formacién, a un ritmo
cercano a 10 millones de litros diarios de aguas tdxicas, y 16.800 millones de galones
de crudo. Solamente en el SOTE se perdieron 403.200 barriles en derrames. El propio
representante legal de Chevron, una vez adquirida Texaco, admiti6é que entre 1972 y
1990 se vertieron casi 16.000 millones de galones de agua considerada como téxica®.

El dafo ambiental, sin precedentes en la region, ademas de haber afectado el equilibrio propio
del ecosistema y la biodiversidad, ha perjudicado los derechos subjetivos ¢ intereses legitimos
de 30.000 personas residentes de las provincias de Orellana y Sucumbios. La contaminacién
masiva del aire, agua y suelo ha alterado el ecosistema y ha impactado negativamente y de
manera generalizada el medio ambiente y ha supuesto la exposicion directa de la poblacién
a componentes quimicos considerados como tdxicos* afectando a la salud de la poblacién

13 Véase en Pérez, A., Texaco en la Amazonia ecuatoriana: De la impunidad a la sentencia em-
blematica, en Basteiro Bertoli, L (Coord.), Serrano Tur, L (Coord.), Arenal Lora, L. (Coord.),
Negocios insaciables: estados, transnacionales, derechos humanos y agua, Fundacion para la Coo-
peracién APY, 2015, p. 49.

" Presencia de componentes quimicos considerados como téxicos por la Organizacion Mundial de
la Salud y la Agencia para Sustancias Toxicas y el Registro de Enfermedades del Gobierno de Estados
Unidos (EEUU), y que se determinaron fuera de los limites permisibles, destacando los siguientes:

Bario Posibles afectaciones al sistema cardiaco, reproductor y gastrointestinal.
Benzo-a-Antraceno Posibles afectaciones hepdticas, dermatoldgicas y al sistema inmunolégico.
Benzo-a-Pireno Posibles afectaciones hepaticas, dermatoldgicas y al sistema inmunoldgico.

Cancerigeno. Posibles afectaciones al sistema cardiovascular, gastrointestinal,

Cadmio 2. . . . > .

neuroldgico, renal, reproductor y respiratorio. Posibles malformaciones genéticas.
Cromo Cancerigeno. Posibles afectaciones al sistema inmunolégico, renal y respiratorio.
Cromo VI Cancerigeno. Posibles afectaciones al sistema inmunoldgico, renal y respiratorio.
Cobre Posibles afectaciones al sistema gastrointestinal, hematoldgico y hepdtico.
Fenantreno Posibles afectaciones hepdticas, dermatoldgicas y al sistema inmunolégico.
Hidrocarburos

» o Posibles afectaciones hepaticas, dermatoldgicas y al sistema inmunoldgico.
Aromiticos Policiclicos

TP Posibles afectaciones al sistema renal, hematoldgico, inmunolégico y hepatico.

Posibles malformaciones genéticas.

Indeno-123cd-Pireno | Posibles afectaciones hepdticas, dermatoldgicas y al sistema inmunolégico.

Cancerigeno. Posibles afectaciones al sistema hepdtico, neurolédgico, ocular
Naftaleno ] .
y respiratorio.

Niquel Cancerigeno. Posibles afectaciones al sistema cardiovascular, inmunoldgico,
ique

respiratorio y dermatoldgico.
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residente siendo un indicador relevante la alta tasa de incidencia del cdncer en las pro-
vincias de Orellana y Sucumbios, tres veces superior respecto a la media estatal, detec-
tindose con mayor frecuencia el de estémago (20%), el de ttero (20%) y la leucemia
(9%)5; al mismo tiempo, ha causado la pérdida de los medios de vida y el acceso a una
alimentacién adecuada de las personas y de las comunidades indigenas y campesinas
afectadas al depender aquellas de los recursos naturales para el desarrollo de sus activi-
dades econémicas principales, como son la agricultura, la ganaderia, la avicultura y la
piscicultura. Asimismo, ha provocado el desplazamiento forzado por causas ambienta-
les de poblaciones indigenas, como los 300 miembros de la comunidad COFAN, con-
tribuyendo significativamente la contaminacién masiva a la degradacién de la calidad y
alas posibilidades de garantizar el derecho ala vida de la poblacién afectada.

2.2. Hechos
2.2. 1. Circuito Judicial y Corte Penal Internacional

El Frente de Defensa de la Amazonfa -ahora Unidn de Afectados y Afectadas por las
operaciones de Texaco (UDAPT)- demandé a la Chevron en EEUU inicidndose un
proceso judicial por via civil por dafios y reparaciones ambientales en el ano 1993. Se
solicitaba a la empresa transnacional (ETN) la eliminacién o remocién de los conta-
minantes que amenazan todavia al ambiente y a la salud de las personas, es decir, la de
todas aquellas piscinas y fosas abiertas por Texaco y que no fueron remediadas. Tam-
bién reclamaban el sancamiento de todos los cuerpos de agua afectados, asi como la
eliminacion de todos los residuos olvidados por la ETN.

Después de 9 anos litigando, la Corte de Apelaciones de Nueva York resolvia enviar
el caso a Ecuador, algo por lo que Texaco habia batallado entre 1993 y 2002. En ese
momento, los demandantes siguieron con la accién judicial y en 2003 presentaron
la demanda Aguinda y Otros en contra de Chevron-Texaco en la Corte Superior de
Nueva Loja, provincia de Sucumbios®.

Posibles afectaciones al sistema cardiovascular, gastrointestinal, hematolégico,
Plomo neurolégico, ocular, renal, reproductor y musculo esquelético.

Posibles malformaciones genéticas.

Zinc Posibles afectaciones al sistema hematolégico, gastrointestinal y respiratorio.

's Martin Beristain, C. et al., Las palabras de la Selva. Estudio psicosocial del impacto de las explota-
ciones petroleras de la Texaco en las comunidades amazdnicas del Ecuador, HEGOA, Bilbao, 2009.
s Basteiro Bertoli, L., Serrano Tur, L., Arenal Lora, L., Negocios Insaciables: Estados, Transnacio-
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En 2011, el juez Nicolds Zambrano, presidente de la Corte Provincial de Sucumbios,
emitia la sentencia en primera instancia en contra de Chevron-Texaco. La sentencia
contemplaba el pago de mas de 8.646 millones de ddlares para ser empleados en la re-
paracion del dafio ambiental, incluidos los trabajos de limpieza de suelos, instalacion
de sistemas de agua e implementacién de sistemas de salud. Ademas de la reparacion, la
ETN debia enfrentar un 10% adicional en cumplimento de la Ley de Gestion Ambien-
tal, las costas judiciales y una sancién punitiva consistente en unas disculpas publicas a
los afectados que, en caso de incumplimiento, podia elevar al doble el monto a cancelar.
Al rechazar la Texaco pedir disculpas publicas la Corte, en el afio 2012, confirmé la
sentencia y condend a la empresa a pagar 19.000 millones de délares.”

En noviembre del mismo ano, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, ratificaba el crimen ambiental cometido. En la sentencia final se eliminaban
los castigos punitivos y se rectificaba, mediante providencia, el valor final que Che-
vron-Texaco debe abonar en casi 9.520 millones de délares.

Al mismo tiempo, Texaco también habia iniciado una campana de incidencia politica a
distintos niveles en EEUU. Ademds, planteaba tres arbitrajes internacionales y llevaba a
cabo una campana de desprestigio contra el poder judicial ecuatoriano.

La ultima demanda de la ETN contra Ecuador frente al Tribunal de Arbitraje Perma-
nente de la Haya, conocida como Chevron III, en el afio 2009, sostenia una acusacién
por incumplimiento del Tratado Bilateral de Inversiones entre EEUU y Ecuador fir-
mado en 1993, el cual entrd en vigor en el afio 1997, e igualmente incumplimiento
del Acta de Finiquito de 1998, que liberaba a Texaco de sus responsabilidades frente al
Estado, y ello con el objeto de trasladar al Estado ecuatoriano la responsabilidad por la
indemnizacién a favor de los afectados por la contaminacién ambiental en Lago Agrio.
El Tribunal Arbitral, en un dictamen emitido el 12 de Marzo de 2015, reconoce parte
de los argumentos de Ecuador dentro del litigio contra la petrolera. Concluyé que la
demanda de Lago Agrio incluye derechos individuales, lo que implica que el acuerdo
de liberacion suscrito entre el Estado y Texaco en 1995, no fue un impedimento para la
presentacién de la demanda ambiental. Tampoco acepté el argumento de Texaco, rela-
tivo a un supuesto impedimento producido por el acuerdo de liberacién de 1995, que,
al constituir cosa juzgada, imposibilitaba en inicio el juicio de Lago Agrio.

nales y, derechos humanos y agua, Fundacién para la Cooperacién APY-Solidaridad en Accién,
2015, p. 53.
7 Ibid., pp. 54-55.
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Finalmente, en el ano 2013, como maniobra para eludir la ¢jecucion de la sentencia
emitida por la Corte Provincial de Sucumbios y ratificada en dos instancias judiciales
superiores de Ecuador, la ETN interpuso una demanda contra el letrado Steven Don-
ziger y los asesores legales de los afectados por las actividades de Texaco en la Amazo-
nia ecuatoriana, acusandoles de supuesta extorsion, fraude y perjuicio a la compaiia,
bajo la Ley RICO 39. En marzo de 2014, el juez Lewis A. Kaplan, del Tribunal Fede-
ral de Distrito de los Estados Unidos del Distrito Sur de Nueva York, considerd que
Steven Dozinger y los asesores legales de los demandantes de Chevron habian disefiado
y ¢jecutado un plan fraudulento contra dicha compania. Los asesores legales de los
afectados han apelado dicho dictamen, denunciado la falta de validez juridica®.

2. 3. Los crimenes imputados

Habida cuenta de las dificultades para hacer cumplir la sentencia de reparacién civil por
los dafos ambientales provocados en la Amazonia ecuatoriana, asi como para ejecutar
el execuator en otras jurisdicciones en las que la compaiia tiene activos, todo ello a pro-
posito del éxito de los subterfugios judiciales, politicos y corporativos utilizados por la
Texaco para evitar el cumplimiento de la condena, poniendo de manifiesto el poder de
la transnacional y la impunidad de la que se beneficia,

Considerando que la ETN ha incurrido, en el desarrollo de sus operaciones extractivas,
en violaciones graves y generalizadas de derechos humanos, que podrian considerarse
un crimen de Derecho internacional, del que derivaria responsabilidad penal individual
para sus representantes legales ya que la CPI no tiene competencia ratione personae so-
bre las personas juridicas,

Buscando asegurar que los crimenes mds graves que afectan a la comunidad interna-
cional en su conjunto sean perseguidos, poner fin a la impunidad de sus perpetradores,
proteger y proveer las reparaciones a las victimas de tales crimenes y contribuir a la
prevencion de los mismos,

El Estado de Ecuador presenta contra el representante legal de la empresa (CEOTXC)
acusaciones por crimenes contra la humanidad (CCH) ante la Corte Penal Internacio-

18 Ihid.

1 Por ser este un caso de estudio hipotético que formula una demanda ante la CPI no se hace
referencia expresa en este epigrafe a la comunicacién presentada por los representantes de las vic-
timas de la Texaco ante la Fiscal de la CPI, Sra. Fatou Bensouda, en el mes marzo del ano 2015.
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nal (CPI), tnico érgano judicial universal de cardcter permanente que juzga las mas
graves violaciones de derechos humanos, entendiendo que la Corte tiene competencia
en estos casos de acuerdo a los articulos art.12.2.a) y 13.a) del ER; que los ilicitos ale-
gados se han producido en el marco del desarrollo de una linea de conducta que ha im-
plicado la comisién multiple de injustos contra una poblacién civil, con conocimiento
de dicho ataque y de conformidad con la promocién de la politica de una organizacién,
segtn dispone el articulo 7 del ER; vy, finalmente, que el demandado podria ser penal-
mente responsable de acuerdo al articulo 25.3.b) ER.

Los cargos presentados contra el demandado incluyen la violacién del articulo 7.1.k):
Otros actos inhumanos de caricter similar que causen intencionalmente grandes sufrimien-
tos 0 atenten gravemente contva la integridad fisica o la salud mental o fisica de 30.000
personas residentes en Orellana y Sucumbios en razén de la creacidn de condiciones
peligrosas de existencia.

La linea de conducta viene determinada por los siguientes elementos que conforman
el ataque:

- El disefio y la direccién de Texaco y su CEOTXC de una politica de austeridad eco-
némica en las inversiones para paises en vias de desarrollo (PVD) en el desarrollo de la
actividad extractiva con ¢l propésito de obtener grandes beneficios.

- Resultado de ello es la implementacién de una politica corporativa de uso de técnicas
y tecnologfa obsoletas en PVD con el objeto de ahorrar significativamente en los costes
de inversién y de operacién.

- Consecuencia directa de este marco de politicas y operaciones es el dafio ambiental
por contaminacion hidrocarburifera del ecosistema, en una superficie de dos millones
de hectdreas de la Amazonia ecuatoriana, que hasta 1972 era conocida como libre de
industria y de contaminacién humana, produciéndose aczos de caricter inhumano que
han atentado gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica'y que se tra-
ducen en la creacion de condiciones de existencia peligrosas para la poblacién, que pueden
solaparse con graves violaciones de derechos econdmicos, sociales y culturales.

- Impedir la reparacién de los dafios ambientales por los cuales TXC ha sido condenada

por via civil persistiendo y aumentando los dafios ambientales, la perpetuacion de los
actos inhumanos y la vulneracién de los derechos humanos.
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2. 4. Partes acusadas

Este caso es un procedimiento criminal iniciado por un Estado Parte de acuerdo a los
articulos 13.a) y 14.1) del ER, remitiendo al Fiscal una acusacién contra el CEO de
TXC en calidad de méximo responsable de la estructura organizativa y representante
legal de la ETN -considerada el organized power apparatus-. Se le considera responsa-
ble de la definicién y de la direccion de las politicas extractivas de hidrocarburos de la
corporacién, entre cllas la definicién y la direccion de la politica de austeridad en las
inversiones para el desarrollo de la actividad extractiva en la Amazonia ecuatoriana y
la comision de actos de caricter inhumano contra la poblacién al crear condiciones de
existencia peligrosas. Asimismo se supone su responsabilidad en la negativa de la TXC a
proceder con la reparacién impuesta por sentencia judicial, lo que ha ocasionado y cau-
sado la persistencia de los daios ambientales por contaminacién masiva sobre el ecosis-
tema que han implicado la afectacién generalizada y sistemdtica de derechos colectivos
y subjetivos de personas, comunidades locales y pueblos indigenas.

2.5. Cuestiones que se plantean

Resolver si los hechos alegados pueden ser constitutivos de crimenes contra la humani-

dad de acuerdo al art. 7.1.k) del ER.

Resolucién de las cuestiones juridicas planteadas de fondo: La CPI se pronunciard so-
bre cada uno de los elementos del contexto que transforman los delitos comunes en cri-
menes internacionales. De acuerdo al literal del articulo 7 del ER, existen dos elementos
que deben ser probados para que los actos ilicitos puedan tipificarse como CCH, siendo
el primer de ellos haberse producido un ataque de cardcter generalizado o sistemdtico
contra la poblacion civil -actus reus- y con conocimiento de dicho ataque -mens rea-y ello
de conformidad con una politica de cometer ese ataque o para promover esa politica.

Dos cuestiones previas sobre los elementos materiales:
2.5. 1. La politica como elemento internacional

Teniendo en cuenta la definicién que en el articulo 7.2 del ER se hace del término ata-
que, como una linea de conducta que implique la comision miltiple de actos mencionados
en el pdrrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o
de una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica, sehalamos que
en el caso que nos ocupa, las actos que se imputan responden a una linea estratégica de
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actuacién, enmarcada dentro de la geopolitica petrolera de las grandes corporaciones
que, en algunos casos, gobiernan el escenario politico de paises e instituciones interna-
cionales. Asi, los crimenes cometidos en la Amazonia ecuatoriana no son simplemen-
te un producto de la casualidad y tampoco se trata de un comun accidente industrial.
Por el contrario, responden a una politica econdmica de austeridad, con el objetivo de
maximizar las ganancias, diseiada como un patrén de actuacién y aplicada de manera
intencionada y discriminatoria en las operaciones extractivas en PVD, en los cudles se
asumen los riesgos inherentes al uso de tecnologia obsoleta en los sistemas de explota-
ci6n en base a la certeza de enfrentar una menor exposicion a controles técnicos, legales,
judiciales y de politica publica. Es decir, el entorno en el que operan es decisivo para la
implementacién de la politica de austeridad de las inversiones, tal y como demuestra
el hecho de que la empresa Texaco-Chevron, al momento de iniciar sus operaciones
en Ecuador, ya tuviera patentada tecnologia que reducia considerablemente los riegos
de las operaciones en hidrocarburos, siendo utilizadas en EEUU, y no poniéndolas al
servicio del proyecto extractivo en Ecuador.

Apoyandonos en estas evidencias podemos sostener que existe una linea de conducta
o patrdn para el desarrollo de proyectos de extraccién de hidrocarburos en paises en
PVD, como es el caso de Ecuador, consistente en la utilizacién de tecnologia obsoleta,
disminuyendo asi la inversién necesaria para las operaciones, que responde a la promo-
cién de una politica corporativa de austeridad econémica, y cuya ejecucién implica la
previsible comisién de los ilicitos que se imputan a los acusados. Lo que es cierto es que
con independencia de si la politica es un elemento material, como parece predicar el ER
incorporando una posicién incluyente, procesal o adicional o indicativo de la existencia
de un ataque sistemético de la definicién de los CCH, como sefala una parte sustantiva
de la jurisprudencia?, lo que parece afirmarse en el caso es que la verificacion de la exis-
tencia de esta politica puede resultar util para establecer el contexto para la realizacion
de los actos tipificados y es el elemento que da entidad a la conexién entre los ilicitos,
contribuyendo asi a la construccion de la idea de ataque -diferente en este caso al ataque
violento cldsico para la figura de los CCH- y confirma que detrds de la misma existe
alguna forma de autoridad organizativa, alejando la idea de que son estas actuaciones

2 El uso de tecnologia obsoleta provocé la contaminacién de los rios, lagunas, esteros, pantanos
y otras fuentes superficiales y subterrdneas de agua. Contaminaron también el aire por la quema
de gasy el suelo por los frecuentes derrames de crudo. En Eljuicio a Chevron-Texaco. Las apuestas
para el Ecuador, Yanza, L., incluido en Petrdleo y desarrollo sostenible en Ecuador, Fontaine, G.,
FLACSO, Quito, 2004, nombrado en Basterio Bertoli, L., y Serrano Tur, L.,Arenal Lora, L.
(Coord. Ed.) Negocios insaciables...., op. cit., p. 48.

2 Véase a este respecto Bassiouni, M. C., Crimes against /mmanity,.., op. cit., Marquez Carrasco,
C., Los elementos comunes..., op. cit.
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atribuibles a conductas individuales y esponténeas, las cuales se encuentran fuera de la
competencia de la CPI~

De acuerdo a lo expuesto, en nuestra opinidn, la existencia del elemento de la politica
debe entenderse mas alld de la existencia de un plan o de un programa exhaustivamente
organizado o planificado, cuyo contenido sea explicitamente la comisién de varios de
los actos criminales individuales enumerados en el articulo 7.1 del ER contra una po-
blacién civil. El elemento de la po/itica deberia interpretarse de una forma més amplia,
como la verificacién de un linea de actuacién, que implicara la fijacién de objetivos,
estrategias y recursos, que no debe ser expresamente la realizacion de los ilicitos tipifica-
dos en el articulo 7, sino la promocién de la politica en si misma, para cuyo desarrollo
se asume deliberadamente la posibilidad de incurrir en la realizacién de estos delitos, y
sin la cual estos no tuvieran lugar, de acuerdo al curso normal de los acontecimientos.

2.5.2. Laautoridad detras de la politica

La politica estd vinculada necesariamente a un tipo de autoridad organizativa que tiene
la capacidad necesaria de desplegar la actividad criminal que se le imputa, y ello en fun-
cién de su posicién dominante en el contexto en el que se comenten los ilicitos.

La Texaco es una estructura organizativa que cuenta con recursos ¢ infraestructuras ne-
cesarios para desarrollar proyectos de hidrocarburos de gran envergadura en el marco de
una politica de inversiones global, siendo la segunda compania petroleradelos EEUU y
la séptima a nivel mundial. Los actos criminales que le son imputados son resultado de
su actividad corporativa y del grave impacto que tiene sobre el territorio en el que ope-
ran y sobre sus poblaciones. La contaminacién sin precedentes en la regién entendida
como una forma de ataque, ha implicado la comision de actos de cardcter inhumano con-
tra la poblacion civil, a través de la creacidn de condiciones de existencia peligrosas parala
vida» de la poblacién de Orellana y Sucumbios, vulnerindose ademds los derechos al medio

» Marquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., p. 50.

» Nos parece que estos actos tales como la creacién de condiciones peligrosas para la vida -que no
tienen que resultar necesariamente en un resultado de muerte- son sustantivos y deberfan tener
cabida més all4 de la definicién del tipo de asesinato y que se apoya en la practica consuetudinaria
de los Estados, la jurisprudencia y una parte de la doctrina, que para la definicién de este tipo
penal -si es entendido como el término que engloba todas las disposiciones que sancionan pe-
nalmente el hecho de terminar con una vida humana- no reside sélo en matar intencionalmente
a alguien sin una justificacién legal, sino que también puede consistir en el hecho de imponer
a una personas condiciones de existencia peligrosas para la vida, sin tener que buscar concreta-
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ambiente sano, a la salud, a la condiciones de vida adecuadas, incluida la alimentacién.
La gravedad del ataque es proporcional a la capacidad de la Texaco para proyectar su
politica subyacente de inversiones. La empresa cuenta ademds con una posicién domi-
nante en el contexto, manifestada en el contrato suscrito con el Estado de Ecuador y
protegida por tratados Bilaterales de Inversiones, como es el Tratado Bilateral de Inver-
siones suscrito entre Ecuador y Estados Unidos*. Ademds ha sido igualmente publica
su capacidad para eludir la ejecucién de la condena civil por dafios ambientales, la cual
tenfa como propdsito remediar y evitar un mayor impacto negativo de sus operaciones
extractivas, no pudiendo en consecuencia el Estado cumplir con su obligacién de pro-
teger, ni la empresa de respetar, los derechos de la poblacién. Esto ha llevado a que las
graves violaciones de derechos humanos no hayan cesado debido ala falta de reparacién
de los danos ambientales a los que estdn permanentemente expuestos.

De acuerdo al criterio del Derecho internacional penal, los actos criminales no son co-
metidos por personas abstractas y la responsabilidad penal se dirime individualmente a
través de las personas que han actuado en interés de las entidades detras de la politica.
La CPI no tiene competencia ratio personae sobre entidades juridicas como la Texaco®
pero si sobre su CEO, en base al articulo 25.3.b) del ER, al ser este mdximo responsable
de la direccién politica de la corporacién v, por lo tanto, razonablemente el respon-

mente la muerte, pero pudiendo ser previsible que ocurrirfa. Esta definicién es sostenida por re-
putados autores como los profesores Bassiouni y Ambos que senalan que el més extenso y comiin
entendimiento del significado de asesinato incluye condiciones que ponen en peligro la vida y
que probablemente resulten en muerte de acuerdo al conocimiento o a la expectativa previsible
de una persona razonable en las mismas circunstancias, es decir, que incluye la modalidad de
una muerte previsible pero no intencionada. Ver en Marquez Carrasco, C., Los elementos espe-
cificos..., ap. cit. p. 6.; Manirabona, A. M., LAffaire Trafigura: vers la répression de graves atteintes
environnementales en tant que crimes contre [ humanite?, Revue de droit international et de droit
comparé, 2011, n°. 4, p. 547.; Bassiouni, M. C., Crimes against humanity..., op. cit., pp. 300-302;
Ambos, K.,..., 0p. cit., p. 37.

» Domicilio de la sede social de la compaiia

» Aunque hay que sefialar que en Derecho internacional penal existen algunos precedentes sobre
la cuestion, -p. ¢j., el articulo 9.1 del Estatuto de Nturemberg, dejé abierta la posibilidad de de-
clarar la naturaleza criminal de grupo u organizacién al disponer “En el juicio de aquella persona
o personas miembros de algin grupo u organizacién, el Tribunal podrd declarar (en relacién
con cualquier acto por el que dicha persona o personas puedan ser castigados) que el grupo u
organizacién a la que pertenecia la citada persona o personas €ra una organizacion criminal”.
El articulo 10 senalaba igualmente que “En el supuesto de que un grupo u organizacidn sea
declarado criminal por parte del Tribunal, la autoridad nacional competente de cada uno de los
Signatarios tendr4 derecho a enjuiciar a personas por pertenencia a dicho grupo u organizacion
ante los tribunales nacionales, militares o de ocupacién. En tales casos, la naturaleza criminal del
grupo u organizacién se considerard probada y no podré ser cuestionada.”
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sable del ataque en forma de contaminacién masiva sobre la region y de los crimenes
alegados. Es incluso responsable del hecho de no haber adoptado todas las medidas
necesarias para prevenir o evitar los crimenes, después del rechazo de la empresa a repa-
rar los danos causados e impedir que sus impactos negativos sigan afectando de manera
prolongada a la poblacién.

La CPI aplica los criterios de atribucién de responsabilidad de los méximos dirigentes
de empresas® -las teorias de atribucién de la responsabilidad como la autoria mediata”
a través de los aparatos organizados de poder, la redefinicién de la coautoria o la comi-
sién por omisién*- sosteniendo en este caso que el CEO ha incurrido en una comision
activa del ataque perpetrado y de los delitos atribuidos al ser aquellos consecuencia
directa de la instrumentalizacién de todos los recursos materiales y personales pues-
tos a disposicién de la empresa para la promocién de su politica de austeridad y de la
utilizacidn de tecnologia obsoleta en el desarrollo de las operaciones de extraccién de
hidrocarburos en la Amazonia. También estos crimenes son resultado de no haber ac-
tuado con la debida diligencia para la prevencién de los dafios previsibles». Al mismo
tiempo, se le reconoce una omision activa en la reparacién del dafo y en la prevencién
de mayores danos, habiendo sido condenada la empresa por sentencia judicial firme
de cardcter civil a reparar, y habiendo interpuesto esta todos los obstdculos materiales
y legales posibles para darle cumplimiento a la misma y satisfacer a las victimas.

¢ Sigo la propuesta de Silva Sanchez, J. M., Criterios de asignacion de responsabilidad en estructu-
ras jerdrquicas, en Bacigalupo Zapater, E. (dir.), Empresa y delito en el nuevo Cédigo penal, CGP],
Madrid, 1997, p. 19.

¥ La autorfa mediata en Derecho penal es una forma de autorfa caracterizada por la comision
de un delito a través de otra persona. Autor mediato es el que comete el delito sirviéndose de
otro como “Instrumento”. La figura de la autorfa mediata cumple con la finalidad de ampliar el
concepto de autor basado tradicionalmente en la ¢jecucion de propia mano del tipo. De lo dis-
puesto en el art. 28 Cédigo Penal espanol se desprende que también pude ser autor de un delito
quien no ha tomado parte en la ejecucién del hecho. Desde una concepeién material del injusto,
resulta evidente que lalesién o puesta en peligro de un bien juridico a titulo de autor no se puede
limitar a la ¢jecucién fisico corporal del tipo. El bien juridico también puede ser directamente le-
sionado cuando se realiza el hecho a través de otro, vése a este respecto, http://www.tirant.com/
editorial/libro/autoria-mediata-en-derecho-penal-carolina-bolea-bardon-978848442127 6#s-
thash.IXbNzqnl.dpuf

» Jbid.

» El concepto de debida diligencia ha tomado un poderoso lugar en los Principios Rectores
sobre Empresas y Derechos Humanos de la ONU, http://www.ohchr.org/Documents/Publica-
tions/GuidingPrinciplesBusinessHR _SP.pdf
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2.5. 3. Sobre los actos ilicitos

Art.7.1.k) Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente gran-
des sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

No hay un crimen tipificado como otros actos inhumanos bajo ninguna fuente de De-
recho internacional o nacional®. Esta disposicion normativa aparecia en el Estatuto
de Nuremberg, la Ley n° 10 del Consejo de Control Aliado, el Estatuto de Tokio, los
Principios de Naremberg y los estatutos de los Tribunales, ad hoc, pero ninguno de
estos textos contenfa una lista de las conductas prohibidas que integraran el tipo. Esta
disposicion es considerada, por tanto, una cldusula residual cuyo guid seria admitir la
criminalizacién dentro de la categorfa de CCH de conductas o actos que atentaran de
manera grave contra los derechos humanos y la dignidad de las personas, los cuales no
estuvieran exhaustivamente previstos, siempre y cuando la interpretacién del crimen
cumpliera con las exigencias del Derecho penal, en particular el principio de legalidad®'.

El Proyecto de cédigo de la CDI de 1996 restringié el alcance de este crimen a “otros
actos inhumanos que de manera grave dafiaran la integridad fisica o mental, la salud
o la dignidad humana, tales como la mutilacién y las graves lesiones corporales™. Los
estatutos de los Tribunales ad hoc lo incorporaron a su articulado como “otros actos in-
humanos” sin mayores detalles®. EI ER parecié que quiso restringir el alcance del crimen
al disponer “Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica™, aunque se abstuvo de proveer una lista exhaustiva de actos con el objeto de
conservar una categoria residual de CCH.

* Bassiouni, M. C., Crimes against humanity ... op. cit., p. 405.

31 Ibid.

» Schmid, E., Takin economic, social and cultural..., op. cit., p. 159.

» Statute of the International Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons Respon-
sible for Genocide and Other Serious Violations of International Humanitarian Law
Committed in the Territory of Rwanda and Rwandan Citizens Responsiblefor Geno-
cide and Other Such Violations Committed in the Territory of Neighbouring States,
between 1January1994and31December 1994, Articulo3, hetp://www.ohchr.org/EN/Professio-
nallnterest/Pages/StatuteInternational Criminal TribunalForRwanda.aspxel 8 de 11de2016; Sta-
tutcoftheInternational TribunalfortheProsecutionofPersonsResponsibleforSerious Violationsof
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former Yugoslaviasince 1991
(International Tribunal for the Former Yugoslavia), Articulo 5, http://www.ohchr.org/EN/
Professionallnterest/Pages/International TribunalForTheFormerYugoslavia.aspx

% Rome Statute of the International Criminal Court, articulo 7.1.k), hetps://www.icc-cpi.int/

nr/rdonlyres/ca9aeft7-5752-4t84-be94-0a655¢b30e16/0/rome_statute_english.pdf
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El ER contiene ciertas limitaciones con relacién a la conducta que constituye un acto
inhumano y a la consecuencia requerida como resultado de esa accion. El Instrumento
de los Elementos de los Crimenes del propio Estatuto®, exige para estos ozros actos inhu-
manos que el autor haya causado intencionalmente mediante un acto inhumano gran-
des sufrimientos o atentado gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica de la poblacién; que el acto haya tenido un cardcter, por su naturaleza y gravedad,
similar a cualquiera otro de los actos a los que se refiere el parrafol del articulo 7 del
ER; que el autor haya sido consciente de las circunstancias del hecho que determinaban
el cardcter del acto, que la conducta se haya cometido como parte de un ataque gene-
ralizado o sistemdtico dirigido contra una poblacién civil; y que, finalmente, el autor
haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de este ataque o haya tenido la
intencién de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo¥.

Sobre los estindares contra los cuales la inbhumanidad de un acto puede ser juzgada
ha hablado la regulacién internacional de los conflictos armados, y posteriormente, los
instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos.

Entre los actos prohibidos como inhumanos por el ius in bello se encuentran infligir
dafos fisicos sobre civiles inocentes, el pillaje, el saqueo, la privacién de la propiedad
personal y los medios de vida, la afectacion grave del honor personal y la dignidad, el
traslado forzoso de civiles inocentes de su hébitat o de su medio ordinario, la separacion
de familias, la profanacién de simbolos religiosos, el ataque o la destruccién de la pro-
piedad publica, religiosa o cultural. Estas normas consuetudinarias se incorporaron a
la Convencién de la Haya en 1907 y fueron subsiguientemente codificadas en las Con-
venciones de Ginebra, adquiriendo una base juridica convencional®.

El Derecho internacional de los derechos humanos proporciona directrices sobre estinda-
res minimos cuya violacién podria ser considerada como inhumana, previendo por ejem-
plo el articulo 4 del PIDCP, en relacién con otras disposiciones del Pacto, la no suspension
del derecho ala vida, la prohibicién de la tortura y el principio de nullum crimen sine lege®.

 Instrumento de los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma, sobre articulo 7.1.k), p.
1896, https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosEstatuto/PAG0569.pdf

3 Instrumento de los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma,, sobre articulo 7.1k).2,
nota al pie 30, p. 1896, https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosEstatuto/PAG0569.pdf
7 Instrumento de los Elementos..., op. cit., p. 1896; Bassiouni, M. C., Crimes Against humanity...,
op. cit., p. 410.

» Jyrkkio, T., Other Inbumane Acts as Crimes Against Humanity, Helsinki Law Review, 2011/1,
pp- 190-192.

» Ibid.
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La Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Kupreski¢ vino a afirmar la posicion de
los derechos humanos para la definicién de este crimen al sefialar que la interpretacion
de los otros actos inhumanos debe ser hecha a la luz de estdndares internacionales como
son los que se encuentran establecidos en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y en los Pactos de 1966. El propésito no era otro que identificar un conjunto
de derechos basicos pertenecientes al ser humano “cuya violacién podria considerarse,
dependiendo de las circunstancias, un crimen de lesa humanidad™.

La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc ha contribuido a la incorporacién ex novo
de conductas dentro del crimen “otros actos inhumanos” como CCH. El TPIR afirmé
en el caso Akayesu* que, al menos, cierto tipo de violencia sexual constituian actos de
cardcter inbumano. El TPIY en el caso Kupreskic?, y de forma similar en Krstics, llegd a
la misma conclusién con relacién al traslado forzado de personas. Este mismo Tribunal
procesd, en el caso Vasiljevié, por el acto inhumano de tentativa de asesinato dentro de la
categorfa de CCH*. En el Estatuto del TPIY no se encontraba tipificado este crimen
en grado de tentativa. El Tribunal Especial para Sierra Leona reconocié como ot7os actos
inhumanos la prictica sistemdtica del matrimonio forzado llevado a cabo por el Consejo
Revolucionario de las Fuerzas Armadas durante el conflicto armado vivido en el pais®.

© Schmid, E. Taking economic, social and cultural..., op. cit., p. 160; también en Kupreskic¢ § 566
“Less broad parameters for the interpretation of “other inhumane acts”[than the one’s set out the
Rome Statute] can instead be identified in international standards on human rights such as those
laid down in the Universal Declaration on Human Rights of 1948 and the two United Nations
Covenants on Human Rights of 1966. Drawing upon the various provisions of these texts, it is
possible to identify a set of basic rights appertaining tor human beings, the infringement of which
may amount, dcpending on the accompanying circumstances, to a crime against humanity.”

“ In the case against Jean Paul Akayesu the ICTR found the defendant guilty of ‘other inhuma-
ne acts’ as crimes against humanity for acts constituting sexual violence other than the especially
criminalized act of rape. Akayesu § 688. One should not be distracted by the fact that the de-
fendant didn’t physically commit the acts himself, this alternative method of establishing indi-
vidual responsibility through presence and an authoritative position with regard to the actual
committers has been established in case law.

 El Fiscal contra Kupreskic, para. 565-566.

 El Fiscal contra Krsti¢, para. 523: “In this regard, the Trial Chamber notes that any forced dis-
placement is by definition a traumatic experience which involves abandoning one’s home, losing
property and being displaced under duress to another location. As previously stated by the Trial
Chamber in the Kupreski¢ case, forcible displacement within or between national borders is
included as an inhumane act under Article 5(i) defining crimes against humanity.”

“ El Fiscal contra Vasiljevi, para. 239., véase en Jyrkkio, T., Other Inbumane Acts as Crimes..., op.
cit., p. 200.

 The Armed Forces Revolutionary Council of Sierra Leona case, p. 199.
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La Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI, en el caso contra Katanga y Chui, ha
expresado que son actos inhumanos las graves violaciones de “los derechos bésicos que
pertenecen a los seres humanos y que derivan de las normas del Declaracién del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, las cuales son de una gravedad y naturaleza
similar a los actos referidos en el articulo 7.1 del Estatuto™. Esta correspondencia entre
las violaciones sistemdticas o masivas de derechos humanos y CCH ha sido afirmada
por tribunales en varias ocasiones y las dos pueden ser hoy vistas como sindnimas®.
El Fiscal de la CPI ha presentado, con relacién a la situacién en Uganda, entre otros
cargos, los de otros actos inhumanos, incluyendo la orden de detencién contra Kony
por “graves lesiones corporales y sufrimientos sobre civiles residentes de un campo de
personas desplazadas internamente™.

Por motivo de que la cldusula ozros actos inhumanos puede cubrir potencialmente actos no
taxativamente enumerados previamente, se exige una gran precaucion en la interpretacion
de la definicién del crimen para no contravenir el principio zullum crimen sine lege. La apli-
cacion del principio ejusdem generis, que permite ampliar ligeramente el significado general
delos crimenes precedidos por enumeraciones a otros de la misma clase que los enunciados,
limitara la interpretacion de la similitud de la naturaleza y gravedad exigida para los actos
inhumanos respecto de los otros crimenes enumerados en el articulo 7.1 del ER®.

La contaminacién masiva que afecta a 2 millones de hectéreas en la Amazonia ecuato-
rianay a unas 30.000 personas residentes en la zona podria ser un otro acto de cardcter in-
humano por razén de la gravedad de su naturaleza y de sus consecuencias para el soste-
nimiento de la vida y el goce de derechos basicos para la poblacién. Para fijar el carcter
similar del acto inhumano de la contaminacién masiva al de otros actos enumerados en
el Articulo 7, acudimos al establecimiento de una conexién con el Articulo 7.1. a) Ase-
sinato del ER. De acuerdo con la prictica consuetudinaria de los Estados, la jurispru-
denciay una parte de la doctrina, el actus reus del crimen no residiria solo en el hecho de
matar intencionalmente a alguien sin una justificacién legal, sino que también pudiera
consistir en el hecho de imponer a una persona condiciones de existencia peligrosas para la
vida, que sin tener que buscar concretamente la muerte, previsiblemente la provocaran.

“ Prosecutor v. Katanga and Chui, Decision on the confirmations of charges, 30 september 2008,
Pre -Trial Chamber I, ICC-01/04-01/07, ICC, para. 44.

7 Jyekkio, T., Other Inhumane Acts as Crimes..., op. cit., p. 192.

® Arrest Warrant for Kony, as Amended on 27 September 2005, 27 September 2005, Pre-Trail
Chamber II, ICC-02/04-01/05, ICC, counts 22 and 9; Arrest Warrant for Otti, 8 July 2005,
Pre-Trial Chamber II, ICC-02/04, ICC, counts 22 and 9; Arrest Warrant for Ongwen, ( July
2005, Pre -Trial Chamber II. ICC-02/04, ICC, count 29.

# Jyrkkio, T., Other Inbumane Acts’ as Crimes Against Humanity..., p. 197.
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Las condiciones de existencia peligrosas, como actos inhumanos, que resultan de la imposicion,
a la que se ve sometida la poblacién, de tener que residir forzosamente -o trasladarse
forzosamente también- en su hdbitat contaminado, y que constituyen una amenazaa la
existencia fisica de los seres humanos y determinar el padecimiento de un gran sufri-
miento, serios dafios corporales o a la salud fisica y mental, y ala muerte por enfermeda-
des de las personas que habitan la regién, se traducen en los siguientes actos:

- Alteracion masiva del ecosistema acudtico y terrestre y la grave contaminacion de las
fuentes de agua, aire y suelo en 2 millones de hectéreas transformando negativamente
el habitat y el entorno de vida de la poblacién residente en la region.

-Pérdida de los medios de vida de los cuales son dependientes para su subsistencia co-
munidades enteras y aproximadamente 30.000 personas que practican de manera tradi-
cional la pesca, la agricultura y la silvicultura. El primer Secretario General de la ONU,
Sr. Trygve Halvdan Lie, en su memorandum sobre los Principios de Nuremberg en
1949, menciond que la privacién de los medios de subsistencia podria ser un acto que la
clausula otros actos inbumanos podria cubrir®.

- Exposicién permanente de toda la poblacién al consumo de alimentos y agua nocivos
para la salud humana generando condiciones inhumanas de existencia que afectan de
manera grave la dignidad de las personas®. El TPIY sostuvo en el caso Delalic que las
condiciones de vida inhumanas en el campo de detenidos de Celebi, tenfan como fondo
la privacién de agua, alimentos, asistencia médica, entre otros, y que ello constituia un
gran sufrimiento o serias lesiones fisicas o a la salud=.

- Aumento de las tasas de morbimortalidad en la regién relacionadas directamente con
la contaminacién. 30.000 personas afectadas por el incremento significativo de las tasas

% The Charter and the Judgment of the Nuremberg Tribunal, Memorandum Submitted by SG,
A/CN.4/5,1949, 67.

*' Para Elias Davidsson la creacidn de condiciones de existencia peligrosas o, dicho de otro modo,
la adopcién de medidas deliberadas con la intencién o el conocimiento de que éstas someteran
a la poblacién civil a condiciones inhumanas de existencia o a la perpetuacién de tales condi-
ciones, entre las que podria estar la privacién masiva que aumenta las tasas de mortalidad, es
opresidn econdmica figura proponiendo integrar esta expresion a la categorfa de crimenes contra
la humanidad. Ver en Davidsson, E., Economic Oppression as an International Wrong or a Crimen
Against Humanity, Netherland Quarterly of Human Rights, Vol.23/2, pp. 173-212, 2005.

% Prosecutor v. Delalic, i1-96-21-T, 16 November 1998, ICTY, paras.1092, 1096 (food), 1100
(water), 1105 (medical care), 1108 (sleeping facilities) y Kayishema and Ruzindana, Judgement
and Sentence, ICTR, Case N°. ICTR - 95 -I-T of 21 May 1999, para. 144.
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de enfermedades como el cancer y otras derivadas de la contaminacién de fuentes de
agua para consumo humano y de los alimentos. Ello de acuerdo a los informes de salud
publica que comparan estas cifras con los datos recogidos para otras regiones del pais no
afectadas por este fendmeno de la contaminacién.

- Desplazamiento forzado e involuntario de poblaciones de su entorno y hébitat, par-
ticularmente, 300 personas de la etnia Cofan. Este se trata de un desplazamiento for-
zado e involuntario. La jurisprudencia internacional ha aclarado que los actos espe-
cificos de traslado forzoso pueden ser lo suficientemente graves como para constituir
otros actos inhumanos>.

Las condiciones de existencia peligrosas descritas y provocadas por la contaminacién
ambiental tienen un cardcter similar, por su naturaleza y gravedad, a la de los otros actos
inhumanos, en la medida que desvelan un escenario mediato de grandes sufrimientos y
graves danos a la salud fisica y mental de la poblacién afectada, provocando incluso la
pérdida de numerosas vidas humanas de acuerdo al méds comun de los entendimientos.
Aunque estas circunstancias no forman parte del listado de conductas expresamente
reguladas convencionalmente o admitidas por la jurisprudencia como o#ros actos de ca-
rdcter inhumano, y no vengan determinadas por actos de violencia directa ejercida sobre
las victimas, no seria adecuado no integrarlas en este crimen llevando a cabo un andlisis
teleoldgico de esta categoria de crimenes.

La definicién de conductas como otros actos inhumanos, ademas de realizarse en fun-
cién de la similitud del cardcter con los otros crimenes enumerados en el ER, podria
interpretarse a la luz de la violacién de esténdares derechos humanos como son el de-
recho al medio ambiente, el derecho a la salud, el derecho a un nivel de vida adecua-
do* -incluyendo el derecho a la alimentacién y al agua-, recogidos todos ellos de forma
convencional. Aunque el Derecho internacional penal no aborde la criminalizacion de
las graves violaciones de los Derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), estos
pueden servir de estindar interpretativo para desvelar la inhumanidad de ciertos actos.

Bajo este planteamiento, la contaminacién masiva por hidrocarburos podria tener una
lectura desde el Derecho internacional penal pudiendo calificarse como un acto de

» Staki¢ Sentencia de Apelacién, nota 21, supra, parr. 317. También véase en ACNUR, Despla-
zamiento forzado y crimenes internacionales, Guido Acquaviva, Director de Gabinete, Tribunal
Especial para el Libano, Divisién de proteccién internacional, Abril de 2011, PPLA/2011/05.
* Ademds el estandar sobre el cual la inhumanidad del acto es juzgada es aceptado y se encuentra
ligado a los estandares aceptados sobre derechos humanos, véase en Jyrkkio, T., Other Inhumane
Acts...., op. cit., p. 197.
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cardcter inhumano, y desde el Derecho internacional de los derechos humanos como
graves violaciones de derechos humanos, produciéndose lo que ha venido a denomi-
narse el overlap» o superposicion entre la comision de una crimen internacional y la

violacién de DESC.

Desde la perspectiva de las violaciones de los derechos humanos, aunque son los Estados
los que tienen obligaciones directas en virtud de tratados internacionales respecto de
los DESC, derivindose responsabilidad internacional por su incumplimiento o vulnera-
cién, una vez que la naturaleza de los DESC ha sido redefinida a través de la aplicacion de
la triple tipologia que incluye la obligacién de respetar, proteger y cumplir, las empresas
como la TXC tiene la responsabilidad de respetarlos y actuar con la debida diligencia.
Esto significa que aunque no puedan reivindicarse para las corporaciones obligaciones
internacionales de igual naturaleza que las exigidas para los Estados, si deben cumplir
todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abs-
tenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias
negativas sobre los mismos, cuando estén en su émbito de influencia o participaciéns.

Con relacién al marco de los estdndares de derechos humanos, sefialar que aunque el
derecho al medio ambiente no estd explicitamente reconocido en instrumentos juri-
dicos internacionales de derechos humanos, su afirmacién deriva fundamentalmente
de los articulos 12 y 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). En el démbito regional, destacan el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos -art. 8.1- ¢l Protocolo de San Salvador -arts. 7 (¢) y 11- y la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos -art. 24-. Ha sido recogido en varias
declaraciones de la ONU, como la Resolucién de la Asamblea General 45/94 donde se
puede leer que todas las personas tienen derecho a vivir en un ambiente adecuado para su
salud y bienestar, en la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano aprobada en Estocolmo el 16 de junio de 1972, en la Declaracién de
Rio Sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, en el Protocolo de Kyoto de 2005 y
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes que, en su articulo 3,
reconoce el derecho a habitar el planeta y al medio ambiente. Asimismo, algunas normas

5 Este es un término utilizado por Evelyn Schmid para desarrollar una teorfa que aborda la po-
sibilidad de que coincidan a partir de la comisién de una misma conducta, tanto la violaciones
de derechos econémicos, sociales y culturales y crimenes internacionales, como la comisién de
crimenes de derecho internacional, véase a este respecto Schmid, E., Taking economic, social and
cultural..., op. cit.

% Sobre esta cuestion ver Los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos.
Puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, HR/
PUB/11/04,2011.
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constitucionales han avanzado en su reconocimiento tales como la colombiana, la cos-
tarricense®, la ecuatoriana y la boliviana, entre otras.

El derecho al disfrute de un ambiente sano es un derecho humano, por lo tanto, ge-
neralmente ubicado dentro de los derechos econdmicos, sociales y culturales o dentro
de los llamados derechos de tercera generacion o emergentes. El sujeto activo puede ser
una colectividad de personas o una persona que se vea afectada individualmente por un
dafio ambiental especifico. Algunos juristas hablan de los derechos “de la naturaleza,”
pues consideran que el sujeto activo no es solamente el ser humano, sino también la na-
turaleza, siendo esta una idea compartida con los ambientalistas. Esta tesis se apoya en ¢l
hecho de que existen algunos perjuicios ambientales que no solamente afectan a los seres
humanos, sino también a otros habitantes del planeta, no olvidando que la naturaleza
es un bien juridico distinto a los demds y, por esta razon, necesita una tutela diferente®.

La vulneracién del derecho al medio ambiente sano en este caso es especialmente rele-
vante en la medida que la contaminacion de una parte de la Amazonia ecuatoriana pone
en peligro un gran ecosistema, de importancia mundial para la regulacion del clima, sien-
do el interés por su proteccién no sélo exclusivo de los supuestos damnificados por el
dafio ambiental, sino que es compartido por todo el género humano®, en la medida que
afecta ademds a las generaciones presentes y futuras, tratindose por tanto de un tema de
orden publico y de interés de la comunidad internacional en su conjunto.

Este Tribunal sostiene que el derecho de toda persona a un medio ambiente sano, desde
un enfoque etnocéntrico, que incluye el derecho a disfrutar de un entorno ambiental
seguro para su desarrollo, y que tiene como contrapartida, el deber de conservarlo, la
obligacién por parte de los poderes publicos de protegerlo y el deber de las empresas

¥ Articulo 79 de la Constitucién Politica de Colombia. Todas las personas tienen derecho a
gozar de un ambiente sano. La ley garantizar4 la participacién de la comunidad en las decisio-
nes que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacién para el logro de
estos fines.

* Articulo 5° de la Constituciéon de Costa Rica que establece que ... toda persona tiene derecho a
un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado... El Estado defenderd y preservard este derecho”
» Cuadro Quesada, G., E/ reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano en el derecho
internacional y en Costa Rica, Revista CEJIL, Debates sobre derechos humanos y el sistema in-
teramericano, Afio IV, n°.5, diciembre de 2009, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24270.pdf
@ Ngira Otieno, O. and Okot, M., Conceptualazing environmental crimes as crimes against huma-
nity: Philosophical justification, Electronic copy available at: http://ssrn.com/abstract=2674065
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de respetarlo en el desarrollo de sus operaciones®, ha sido vulnerado en la medida que
la contaminacién ha degradado los factores indispensables para sostener un medio am-
biente de calidad creando condiciones peligrosas para la salud, y por lo tanto parala vida,
limitando las posibilidades y las capacidades de la poblacién de llevar una vida digna y
gozar de bienestar®. La dimensién internacional del acto se afirma en razén del interés
global que se ha de proteger, la importancia y la extensién geografica del drea contami-
naday del amplio espectro de victimas producidas ya que el dano ambiental y sus efectos
no afligird sélo a las generaciones presentes sino que seguird causando dafios sobre las
generaciones futuras, mas ain en la medida que los dafios ambientales ya probados no
seran reparados a corto plazo evitando un mal mucho mayor.

El derecho a la salud esta recogido en los articulos 25 de Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y 12 del PIDSC. La salud es un derecho humano fundamental e
indispensable para el ¢jercicio de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.
Ademis, el derecho a la salud estd estrechamente vinculado con el ¢jercicio de otros de-
rechos humanos que se enuncian en la Carta Internacional de Derechos, en particular
el derecho a la alimentacién, a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a la vida, a la no
discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a
la informacién y alalibertad de asociacidn, reunién y circulacién. Esos y otros derechos
y libertades abordan los componentes integrales del derecho a la salud. La definicién de
la salud que figura en el preimbulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS), concibe la salud como un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente como ausencia de afecciones o enfermedades. De hecho el articulo 12
del PIDSC reconoce que el derecho a la salud abarca una amplia gama de factores so-
cioeconémicos que promueven las condiciones merced a las cuales las personas pueden
llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes basicos de
la salud, como la alimentacién y la nutricién, la vivienda, el acceso a agua limpia potable
y a las condiciones sanitarias adecuadas, las condiciones de trabajo seguras y sanas y a
un medio ambiente sano.®

En este sentido este Tribunal es de la opinién que la grave contaminaciéon ambiental ha
determinado que factores socioecénomicos sustantivos para la proteccién del derecho
a la salud, tales como el medio ambiente, la alimentacién y el agua limpia, han sido
negativamente alterados, y han contribuido a que las 30.000 personas residentes en la

¢ ONU, Los Principios Rectores sobre las empresas..., op. cit.
@ Declaracién de Estocolmo de 1972, Principio 1.
% CDESC, Observacién General n° 14. El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud.
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region, expuestas de manera permanente a la contaminacién por hidrocarburos de su
fuentes de agua y suelo -esenciales para el consumo humano y para la agricultura- hayan
sufrido una mayor tasa de morbimortalidad, lo que viene a ser afirmado por los estudios
de salud publica que son determinantes al sefialar que la tasas de cincer -segunda causa
de muerte en el pais- se hayan elevado hasta un 30% por encima de ya una alta media
nacional, lo que ocasiona la creacién de condiciones de existencia peligrosas y un gran
sufrimiento fisico y psicolégico determinado por el hecho de saberse susceptible de un
riesgo real de padecer enfermedades que les puedan llevar a la muerte. Esta conducta
ademds se ha visto reforzada por la negativa de la Texaco a reparar los dafios, lo que ha
ocasionado que esta vulneracion del derecho ala salud persista y se expanda a las nuevas
generaciones que van creciendo y desarrollandose en la regién. Otro aspecto impor-
tante vulnerado es el relativo a la participacién de la poblacién en todo el proceso de
adopcidn de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos co-
munitario, nacional e internacional, que se encuentran estrechamente ligadas a la con-
sulta, la participacion y la decision sobre el desarrollo de grandes proyectos extractivos
en regiones en las que habitan y de cuyos recursos naturales dependen.

El derecho a un nivel de vida adecuado estéd recogido en el articulo 11 del PIDESC ¢
incluye la alimentacién y una mejora continua de las condiciones de existencia. Este
Tribunal sostiene que la contaminacién por hidrocarburos de las fuentes de agua y el
suelo es una forma agresiva de destruccion de los medios de vida de la poblacién de la
region de Lago Agrio que ha vivido tradicionalmente de la agricultura, la silvicultura y
de la pesca. Igual que las normas sobre conflictos prohiben la privacién de los medios de
vida a la poblacion civil # una vez superada la conexidn de los CCH con los conflictos
armados, esta figura debe dar cabida a otras formas de actuacién, que no involucran
ataques armados o el uso de la fuerza armada, pero que producen de facto el mismo tipo
de actos prohibidos, modificado sélo el contexto en el que se comentens.

Ya existe jurisprudencia de los tribunales ad hoc que observan, como en el TPIY en el
caso Delali¢ , que la creacién de condiciones de vida inhumana mediante al privacion de

¢ Ver por ejemplo el Articulo 54 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977; Articulo
14 del Protocolo IT adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin carcter internacional, 1977.

s Aunque hay que sefalar que el juicio contra Sadam Hussein ha sido considerado muy cues-
tionable bajo varios aspectos quisiéramos sefialar c6mo se realizé una acusacién por “actos in-
humanos” ante Alto Tribunal Iraqui en funcién de la destruccidn de infraestructuras civiles y
productivas que tuvieron lugar durante el ataque a la ciudad de Ad-Dujay en Jyrkkio, T., Other
Inbumane Acts..., op. cit., p. 203.
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agua, alimentos, asistencia médica o sanitaria, puede constituir un gran sufrimiento o
serios dafos fisico o lasalud y, por lo tanto, un crimen internacional®. El TPIR en el caso
Kayishema entendi6 que la creacion de condiciones de vida que llevan a muerte masiva
de otras personas es uno de los elementos del crimen de exterminio?.

Asimismo es necesario sefialar como la privacién de los medios esenciales de vida, que
igualmente contribuyen a generar condiciones de vida peligrosas, ha motivado un tras-
lado de cardcter forzado de la poblacién, de manera particular el de la etnia Cofan, cues-
tién especialmente grave por la especial relacion del pueblo indigena con el territorio
y la vulneracién de derechos de cardcter colectivos reconocidos internacionalmente.

En cuanto al hecho que el autor haya sido consciente de las circunstancias que determi-
naban el cardcter del acto y haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil o haya tenido
la intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo este tribunal sefiala
lo siguiente:

Elarticulo 7.1 del ER establece que el autor ha de tener conocimiento del atague. A partir
de este texto se entiende que cada autor debe saber que existe un ataque contra la po-
blacién civil, y ademds, que su acto forma parte de aquel. El requisito de conocimiento
constituye un elemento subjetivo adicional que se distingue de la obligacidn general de
mens rea del art. 30 del ER. En términos estructurales, el requisito de conocimiento
conecta los actos individuales con el ataque general a través de la intencién del autor,
para dejar fuera de los CCH los actos aislados. Puede llegarse a una definicién miés
amplia de la misma, a través del Derecho internacional consuetudinario y la labor de la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc, en la que se hace presente el denominado enfo-
que orientado al riesgo. Este enfoque extiende el conocimiento desde el “completo” o
“positivo” conocimiento al campo de una cierta certeza de la causacion del resultado.

En cuanto al conocimiento de los contenidos del ataque, es suficiente con que el au-
tor sea consciente de la existencia del ataque, en general, sin poseer un conocimien-
to detallado de sus particularidades y circunstancias. En otras palabras, el autor debe
(solo) conocer los hechos relacionados con el ataque que aumentan la peligrosidad de
su conducta frente a las victimas o que hacen que esta conducta sea una contribuciéon

% Prosecutor v. Delalic, ICTY Appeals Chamber, Case Ne. IT 96-21-A, Judgement of 20 Fe-
bruary 2001, para. 744, para. 807, op. cit.

 Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, Judgement and Sentence, ICTR, Case N°. ICTR -
95 -I-T of 21 May 1999, para. 144.
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a los crimenes de otros®. Se puede tener en cuenta el riesgo de que una determinada
conducta conducirfa a un resultado determinado, asi ¢l conocimiento también incluye
la conducta de una persona que asume un riesgo premeditado con la esperanza de que
éste no cause perjuicios, se arriesga a que su acto forme parte del ataque®.

Con relacién a la cuestién del conocimiento de la linea de conducta -la contaminacién
ambiental masiva de agua, tierra y suelo mediante el uso de tecnologia obsoleta-, y sus
consecuencias naturales -la creacién de condiciones de existencia peligrosa para la vida
humana como otros actos de cardcter inhumano y que pueden asimismo analizarse desde
lavulneracién del derecho a un medio ambiente sano, del derecho ala salud, del derecho
a un nivel de vida adecuado, incluida la alimentacidn, y todo ello en conexién con el
derecho a la vida- es evidente que el acusado, el CEO de TCX, conocia que efectiva-
mente se estaba produciendo una contaminacion por vertidos en la region sostenida en
el tiempo y el alcance de sus consecuencias sobre la afectacién de la salud, el bienestar
y la vida, asi como el disfrute de derechos humanos de la poblacién de las provincias de
Orellana y Sucumbios donde desarrollaba sus operaciones industriales la ETN™. As,
existen pruebas de que el demandado tenia conocimiento previo a cerca de los danos
que se podian causar porque ya, una década antes, se habian realizado estudios que ad-
vertfan sobre las consecuencias de la tecnologia utilizada asi como del estado de técnica
utilizada. M4s all4 de la clasificacion del acto como doloso o culposo, lo importante es
que se alcanza igualmente el resultado negativo por no haber tenido el demandado la de-
bida diligencia en el desarrollo de sus operaciones extractivas adoptando las medidas ne-
cesarias para evitar la contaminacién por hidrocarburos. La empresa Texaco y su CEO,
durante el periodo de operaciones, recibieron varios oficios poniendo de manifiesto la
preocupacidn de sectores afectados por la contaminacién de los recursos hidricos, soli-
citando asimismo la adopcidn, por parte de la empresa, de las medidas oportunas para
corregir los dafios y evitar un impacto negativo incalculable sobre el medio ambiente y
los habitantes™. Esta conducta ademds se ha visto reforzada por la negativa del CEO ala
reparacion de los dafios impuesta por sentencia judicial firme, habiendo sido probado el
dafio ambiental producido.

Procedemos a concluir que es aplicable el elemento especial del conocimiento del ataque

% Ambos, K., Crimenes de lesa humanidad y la corte penal internacional, Revista General de
Derecho Penal, 17,2012. 1-30, p. 14.

69 Ibid., p. 35.

7 Communication situation in Ecuador, to Mrs. Fatou Bensouda, Prosecutor, Office of the Pro-
secutor, ICC, pp. 81 y ss

" Ibid., p. 80.
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del articulo 7.1 del ER, en cuanto que los demandados sabian de la contaminacién ma-
siva que se estaba produciendo, resultado directo del sistema de tecnologia obsoleto
utilizado por la Texaco en el proyecto extractivo en la Amazonia ecuatoriana; igual-
mente, le es aplicable el articulo 30.2. b) del ER sobre el elemento de la intencionalidad,
entendiendo que los demandados eran conscientes de que las consecuencias derivadas
de la contaminacién masiva sobre la Amazonia -la creacién de condiciones de existen-
cia peligrosas y la comision de actos de cardcter inhumano contra los pobladores de las
comunidades de Orellama y Sucumbios, implicando ademds la afectacién del medio
ambiente, la salud, los medios de vida, el traslado forzoso de comunidades y familias, en
resumen, ¢l sometimiento a actos inhumanos- se producirian en el curso normal de los
acontecimientos y de acuerdo a la experiencia de proyectos de caracteristicas similares
implementados por la propia ETN y que los predecian™

Sobre la cuestién de que la conducta se haya cometido como parte de un ataque gene-
ralizado o sistematico dirigido contra una poblacidn civil, este Tribunal sostiene que de
acuerdo al articulo 7.2, el ataque se define como una linea de conducta que implique la
comisién multiple de actos definidos en el articulo 7.1. Como ha quedado reconocido
por la doctrina y la jurisprudencia el ataque no tiene que ser un ataque violento. Es por
ello que conductas que si implican otras formas de violencia como la ambiental, la so-
cial, la econdmica o la cultural, podrian llevarse al marco conceptual de la definicién de
ataque, si aquellas fueran orquestadas de manera sistemdtica o tuvieran consecuencias
en una escala generalizada.

En este caso, el ataque en forma de contaminacién masiva y graves dafios ambientales,
resultarfa orquestado de manera sistemdtica en su origen, ya que el uso de tecnologia ob-
soleta, que ponia en riesgo el entorno ambiental y las condiciones de vida de sus pobla-
dores, fue una politica deliberada y puso de manifiesto la ausencia de diligencia debida.
La negativa a la reparacion de los dafios responde a una estrategia definida, aceptada,
organizada y promovida.

El ataque es igualmente generalizado en cuanto que ha repercutido sobre pricticamente
la totalidad de la poblacién de las Provincias de Sucumbios y Orellana, estimdndose una
poblacién afectada de 30.000 personas.

Considerando que es aceptado por la jurisprudencia y la doctrina el enfoque alterna-
tivo en la caracterizacién del ataque, pudiendo ser sistemdtico o generalizado, siempre

7 El Instrumento de los Crimenes..., op. cit., p. 1896; Bassiouni. M. C., Crimes Against Humani-
ty..., 0p. cit., p. 410; Mérquez Carrasco, C., Los elementos comunes..., op. cit., pp. 43 y ss.
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que este ultimo mantenga algun tipo de conexién con una entidad con capacidad para
desplegar la actividad criminal, como expresién de la necesidad del elemento politico,
afirmamos que en el caso presente existe una politica de austeridad en las inversiones
corporativas, que pone en relacién causal los actos subyacentes a la misma y los ilicitos
tipificados en el articulo 7 .1, k), habiéndose producido, por tanto, un ataque de ca-
rdcter sistemdtico, en la medida que los delitos han sido consecuencia de una politica
concebida, organizada y dirigida, que asumié un riesgo deliberado en virtud del cono-
cimiento de la contaminacién en la regién y de las posibles y previsibles consecuencias
en forma de actos inhumanos, y generalizado en funcién de la repercusion a gran escala
sobre la poblacién.

De acuerdo con la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc, la acepcién “contra la pobla-
cién civil” exige que aquella sea el principal objetivo del ataque, en lugar de una victima
incidental. En el caso que nos ocupa entendemos que las victimas no son accidentales
sino que lo son por su consustancial relacidon de dependencia con el territorio que ha
sufrido una contaminacién masiva. Aceptar como producida, y no remediar, la conta-
minacién masiva de un territorio supone admitir que se atenta contra los personas'y las
comunidades que lo habitan. El sujeto afectado no es inicamente una persona fisica in-
dividual, que se ve vulnerado en sus derechos subjetivos e intereses legitimos, sino tam-
bién son grupos, comunidades o pueblos que ve quebrantados sus derechos colectivos,
como el derecho al territorio, ¢ intereses vitales como la paz y la tranquilidad”. Ademas
al tratarse el ataque de un crimen ambiental, las victimas son abstractas, afectando no
solo a las generaciones presentes, sino también a las futuras™.

2. 6. Decisién de la Corte Penal Internacional

Este Tribunal ha discurrido sobre si la probada grave contaminacién que ha afectado
a 2 millones de hectdreas en la regién de Lago Agrio, constituye en si misma actos de
cardcter inhumano que atentan gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica al crear condiciones de vida peligrosas para la poblacién, asi como sobre la respon-
sabilidad penal de sus autores.

Este tribunal concluye que efectivamente el acusado CEOTXC es culpable de la co-

7 Lo que se denomina el dafio moral colectivo.
7 El dafio ambiental no es s6lo un dafio biofisico, sino también social y moral ambiental de tipo
colectivo, en Pefia Chacén, M., Dario, responsabilidad y reparacion ambiental, http://cmsdata.
iucn.org/downloads/cel10_penachacon03.pdf
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misién de actos de cardcter inhumano de acuerdo al art. 7.1 k) sobre 30.000 personas
habitantes en la provincias de Orellana y Sucumbios victimas de la contaminacién hi-
drocarburifera resultado de las operaciones desarrolladas por la corporaciéon TXC en la
Amazonfa ecuatoriana.

3. CONCLUSIONES

El Derecho internacional penal se encuentra entre las ramas mds jévenes del Derecho
internacional y ha ocupado desde mediados del S.XX un lugar central en la plano la
persecucion de las barbaries que se cometen contra la humanidad. Las atrocidades lle-
vadas a cabo contra la poblacién civil durante la Segunda Guerra Mundial, que habian
escapado de la atencién de la comunidad internacional, estuvieron en el origen de los
CCH. A pesar de la desconexion de estos crimenes de Derecho internacional con los
conflictos armados, la concepcion limitada de los elementos de los crimenes, explica
por qué la justicia penal internacional ha continuado enfocada hacia formas directas de
violencia y ha ignorado otras formas contemporaneas de atentar contra la humanidad,
enraizadas en la organizaciéon econdmica, politica y social de la sociedad globalizada,
que han tenido como resultado muertes, enfermedades y sufrimiento masivo, en una
escala casi similar a la de los crimenes de Derecho internacional ya reconocidos.

El andlisis de los contornos y de la expansion del Derecho internacional penal para
identificar las circunstancias bajo las cuales los crimenes ambientales o la violacién sis-
temdtica y generalizada de DESC, como nuevas formas contemporaneas de atentar o
de ¢jercer violencia contra la poblacién, pueden ser parte integrante de los CCH es una
cuestion planteada y abordada en diferentes foros sociales y también juridicos.

La discusion sobre la inclusién de los crimenes ambientales en el marco de los delitos
de lesa humanidad es un tema que ha ocupado espacio en el desarrollo doctrinal sobre
los crimenes internacionales®. Las propuestas de incorporacion de estos delitos en el
Proyecto de cédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad~ de 1954

7 Informe final sobre la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos hu-
manos (derechos econdmicos, sociales y culturales), preparado por el Sr. El Hadji Guissé, Relator
Especial, en cumplimiento de la resolucién 1996/24 de la Subcomisién, UN. Doc. E/CN.4/
Sub.2/1997/8, p. 26.

7 El articulo 26 del Draft Code “An individual who willfully causes or orders the causing of wides-
pread, long-term and severe damage to the natural environment shall, on conviction thereof, be
sentenced [ to...]”. También el Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados por actos

193



y 1996 fueron rechazadas bajo el argumento que sostenia que los atentados contra el
medio ambiente no tenfan conexién con aquellos elementos considerados intereses de
la comunidad internacional en su conjunto. Aunque esta tesis podria rebatirse trayendo
a colacién la opinidn de expertos de las Naciones Unidas que han senalado que “[L]as
crisis ambientales importantes de los decenios precedentes han puesto de manifiesto el
cardcter transnacional de sus efectos, asi como sus repercusiones multidimensionales, y
han demostrado que las soluciones solamente podrén ser colectivas o solidarias y, por
lo tanto, obra del conjunto de la comunidad internacional y de los Estados mismos,
individualmente o en cooperacién con las Naciones Unidas, como recomienda la Carta
en sus Articulos 55y 567, y que “[E]l mantenimiento del equilibrio del ecosistema, la
preservacion de los recursos naturales o simplemente la supervivencia del planeta son
exigencias urgentes que, de no satisfacerse, pueden provocar la aniquilacién de nuestro
sistema’”, es cierto que la evolucién del Derecho internacional del medio ambiente no
ha experimentado una armonizacion o desarrollo amplio para la tipificacién y la per-
secucion penal internacional de los atentados mds graves que se cometen contra éste.
Aunque hoy en dia existen algunas opinicones para que esos delitos formen parte de
la competencia ratione materiae de la CPI*, es publico que las reformas del ER y de la
propia Corte no tienen como propésito la ampliacion de los tipos penales perseguibles,
del mismo modo que tampoco parece cercana la idea de la creacién de una corte inter-
nacional sobre el medio ambiente o una corte sobre derechos humanos.

Para abordar adecuadamente la potencialidad del Derecho internacional penal para co-
nocer de graves violaciones de los DESC, debemos partir del hecho de que no todas
las violaciones de derechos humanos son crimenes internacionales. Esta rama penal del
Derecho internacional se ha desarrollado sobre la criminalizacién de un ntcleo duro de
derechos civiles y politicos. Ahora bien, si llegamos a la conclusién de que todos los de-
rechos humanos tienen un mismo valor juridico, que son todos universales, indivisibles
¢ interdependientes, no deberfa existir obsticulo legal” para afirmar que la violacién de
los DESC podiria ser tan seria, tan generalizada o tan sistemédtica como la de los derechos
civiles y politicos y ser objeto de criminalizacién internacional. Algunos autores como
Skogly afirman que hay posibles violaciones de derechos humanos -econémicos, socia-

internacionalmente ilicitos de 1991, que pretendia establecer un régimen de responsabilidad espe-
cial para los Estados con el fin de indemnizar a terceros, consideraba en el articulo 19.2 como un
crimen internacional “a serious breach of an international obligation of essential importance for
the safeguarding and reservation of the human environment, such as those prohibiting massive
pollution of the atmosphere or of the seas”

7 Ibid.

7 Bassiouni. M. C., Crimes Against Humanity: The Case for a Specialized Convention..., op. cit.

7 Véase a este respecto Schmid, E., Taking Economic, Social and Cultural Rights..., op. cit., p. 33y ss.
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les y culturales- que son lo suficientemente severas para que merezcan ser incluidas en
el concepto de CCH®. La gravedad de las mds serias violaciones de derechos humanos
no deberia residir en el tipo de derecho vulnerado, sino en el cardcter y en la naturaleza
grave del acto y de sus resultados®, lo que se constata a través de la verificacién de los
clementos de contexto de los CCH -un ataque generalizado y o sistemético contra la
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque- que son el prisma para identificar
la existencia del crimen internacional.

La posicién convencional frente a estas tesis es que las violaciones de los DESC se en-
cuentran fuera del alcance del Derecho internacional penal y que los CCH estén confi-
nados a las mas graves violaciones de DCP. Se plantean, por tanto, muchos obstéculos
para pensar como posible que el Derecho internacional penal actual, con sus instru-
mentos normativos y sus instituciones, pueda desplegar su fuerza sancionadora sobre la
violacién de los DESC* sin que la nocién de los CCH sea expandida.

Estos obstaculos a los que hemos hecho mencién pueden resumirse en las diferentes
funciones del Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho interna-
cional penal, en el argumento del impedimento legal y en el de la responsabilidad in-
ternacional derivadas de los actos. En primer lugar, ambos regimenes son diferentes, ya
que los instrumentos de Derecho penal estin basados en crimenes, no en derechos, y
no existe una correspondencia directa entre crimenes internacionales y violaciones de
derechos humanos -y en particular la de los DESC-. Hasta el momento no se ha produ-
cido una criminalizacién de los DESC en instrumentos de Derecho internacional y no
estdn explicitamente nombrados en las disposiciones normativas que definen crimenes
bajo la jurisdiccion de tribunales penales. En segundo lugar, el argumento de la imposi-
bilidad legal ha sido firmemente sostenido en contra de cualquier propuesta consistente
en sugerir que las violaciones de DESC pueden ser parte de crimenes internacionales
como son los CCH. Este argumento asevera que la falta de atencién que el Derecho
internacional penal presta a las violaciones de DESC tiene una explicacién legal. Las
raices de esta posicion juridica se encuentran en la tradicional conceptualizacion de los
DESC, respecto de los cuales se afirman su aspiraciones programaticas, que ponen en
tela de juicio su justiciabilidad, su vaguedad normativa, y la tendencia a conceptualizar

% Se refiere particularmente a las hambrunas deliberadas o a los traslados forzosos, véase a este
respect Skogly, S., Crimes Against Humanity: Is there a role for economic and social rights?, The
international journal of human rights, 1, 58-80:58, 2001.

st Ibid., pp. 59-60.

©Tal y como son definidas las violaciones de los derechos econdémicos, sociales y culturales por
el por el Derecho internacional de los derechos humanos.
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las obligaciones respecto alos DESC como obligaciones positivas mds que negativas, lo
que hace dificil delimitar el umbral de su posible vulneracién, el hecho de asumir que
estos derechos no estan conectados directamente con el derecho alavida o la integridad
fisica, y la propensién a igualar las violaciones de DESC con violencia de tipo estructu-
ral méds que directa. Este punto de vista presume que el vacio en Derecho internacional
penal sobre los DESC no puede remediarse sin expandir la definiciéon de los CCH o
sumar nuevos crimenes. Rebatir el argumento de la imposibilidad legal es importante
para determinar en qué medida la centralidad de los crimenes internacionales sobre los
DCP es una opcién o una eleccién basada en razones extralegales y si este foco selectivo
sobre un tipo de abuso esté justificado. En tercer lugar, la responsabilidad que deriva de
las violaciones de DESC es una responsabilidad del Estado por un hecho internacional-
mente ilicito, distinta a la responsabilidad penal individual que deriva de los crimenes
de derecho internacional como los CCH.

Ante la centralidad de estos argumentos, es mas apropiado pensar que en la actualidad
el Derecho internacional penal puede abordar indirectamente, méds que directamente,
los intereses de DESC subyacentes a determinadas conductas. Asi, por un lado, insti-
tuciones como la CPI, Tribunales ad hoc, comisiones de la verdad, pueden tomar en
consideracién dimensiones de las violaciones de los DESC relacionadas con las con-
ductas objeto de investigacion en casos de crimenes de derecho internacional -p. ¢j., el
incendio de viviendas en un técnica de tierra arrasada en un ataque armado-. Por otro
lado, también es posible que se identifique una posible superposicién entre crimenes
internacionales y violaciones de DESC. Esto significa que una misma conducta pue-
de ser definida desde la perspectiva del Derecho internacional penal como un crimen
de derecho internacional y desde el andlisis del Derecho internacional de los derechos
humanos como una violacién de estos -p. ¢j., casos de esterilizaciones forzadas como
crimen de lesa humanidad y violacion de derecho a la salud cuando se producen por
agentes del estado como parte de un ataque contra a poblacién civil y con conocimien-
to de dicho ataque®-. Finalmente, es posible que las violaciones de derechos humanos
puedan servir de estdndar contra el que definir la inhumanidad de un acto subyacente
a algunos de los crimenes reconocidos -p. ¢j., la violacién sistemdtica y generalizada de
estandares del derecho al medio ambiente sano que implica graves danos corporales y
a la salud fisica y mental de la poblacién y pueden dar lugar a considerar determinadas
conductas como la polucién masiva como actos de cardcter inhumano-.

Aunque cualquier iniciativa para expandir las definiciones o ampliar el catdlogo de los
CCH vy ampliar la 7atione materiae de la CPI parece hoy una aspiracién inabordable,

% Schmid, E., Taking economic, social and cultural..., op. cit. p. 44.
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teniendo en cuenta la evolucién del Derecho internacional penal, pueden existir argu-
mentos juridicos de peso a la hora de impulsar la ampliacién de la competencia de la
CPI hacia las figuras de los crimenes ambientales y las graves violaciones de DESC. El
mds importante y seguro es que estas conductas, en las circunstancias adecuadas, pueden
constituir graves ofensas contra la dignidad humana y amenazar a la humanidad* dentro
del marco de los nuevo intereses y necesidades a proteger en la sociedad contemporé-
nea, no siendo légico por tanto priorizar la violacién grave de una categoria de derechos
para la criminalizacién de las conductas. La distincién arbitraria entre las victimas que
sufren violencia directa -asesinato, violencia sexual, esclavitud- y las que se ven obligadas
a vivir en condiciones inhumanas -entornos contaminados que afectan a su salud y a su
propia vida, sin acceso a alimentos ni agua adecuada y suficiente para cllos y sus fami-
lias- serfa fundamentalmente discriminatorio en relacién al derecho a la reparacién y el
reconocimiento de las ofensas. Otro argumento es que el Derecho internacional penal
tiene funciones preventivas, sancionadoras y reparadoras. Una articulacién adecuada del
marco juridico, de los instrumentos y de las instituciones de esta rama del Derecho inter-
nacional ayudaria a la prevencion de estos delitos en funcién de la amenaza que suponen
la sancion penal y la condena social, la persecucion internacional de conductas cuando
existen vacios de gobernabilidad que acusan la eficacia de las instituciones juridicas na-
cionales en estados débiles y, por supuesto, a reducir el halo de impunidad del que gozan
ciertos actores implicados de una forma u otra en estas conductas.

Las posibilidades de abordar actualmente desde el 4mbito penal del Derecho interna-
cional conductas tales como la contaminacién masiva o las graves violaciones del de-
recho a la salud, a condiciones de vida adecuadas, o al medio ambiente, pasan por un
anélisis adecuado de los elementos y de las definiciones los CCH de lega lata, con el
objeto de determinar si es posible acomodar su persecucion y su sancién en el marco de
los crimenes ya reconocidos sin chocar con el principio de legalidad que asiste esta rama
del Derecho internacional.

Para concluir se puede sostener que aunque el Derecho internacional penal de lege lata
no aborde los crimenes ambientales como CCH, y aunque se pudiese encontrar alguna
estrategia o argumentos juridicos para hacer encajar estas conductas dentro de los algu-
nos tipos ya reconocidos como los crimenes ozros actos de cardcter inhumano, estas con-
ductas si deberfan formar parte de la categoria de crimenes de Derecho internacional

% Ngira Otieno, O. and Okot, M, Canceptualﬂzing environmental crimes as crimes against humani-
2y..., op. cit. Los autores desarrollan la idea de que los crimenes ambientales constituyen una agre-
sidn contra la humanidad en todas sus acepciones, humanidad como raza y humanidad como
valor intrinseco a todas y cada una de las personas.
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mds graves respecto de los cuales se pudiera ejercer sancién y persecucién internacional
al constituir un atentado contra la humanidad que afecta tanto a las generaciones pre-
sentes y las futuras.

Con relacién a las graves violaciones de DESC, aunque estan muy lejos de configurarse
como crimenes de lesa humanidad, serfa plausible desarrollar una mirada holistica sobre
los derechos humanos y teleoldgica sobre los propios CCH, de modo que las graves
violaciones sobre esta categoria de derechos humanos fuesen tomadas en serio por su
naturaleza y gravedad. Las victimas de abusos sobre los derechos a la salud, al agua, ala
educacién, a la alimentacion, a la participacién en la vida cultural, en los que la lectura
de la violencia se refuerza mediante la imposicién de condiciones de vida a veces inhu-
manas a los seres humanos, no pueden ser arbitrariamente distinguidas de los abusos a
otros derechos humanos cuando son aberrantes.

Sila jurisdiccién criminal de la CPI pudiera ser utilizada para contribuir al fin de la cul-
tura de la impunidad y prevenir la omisién de los ms serios crimenes, tales y como son
definidos en Derecho internacional penal, resultarfa éste un mundo mucho mas seguro
para la familia de la humanidad. Significaria que los crimenes ambientales y las graves
violaciones de derechos econémicos sociales que resultan pueden ser paradasy preveni-
das. Esta aproximacion al ER se ha hecho necesaria para comprender que la comunidad
internacional no ha establecido una corte global de derechos humanos y que todavia
hay gente en cualquier parte del mundo en riesgo de sufrir graves violaciones de sus
derechos humanos. El ER provee una muy ttil “ventana” por la cual, en casos apropia-
dosy especiales, las graves violaciones de derechos humanos pueden ser reconstruidas y
litigadas en este Corte como CCH®.

* %k &

% Gibney, M. and Vandehole, W, Litigating Transnational Human Rights Obligations... op. cit., p. 236.
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Caso de Estudio 4.
La crisis financiera del 2008
y sus repercusiones globales:

Una aproximacidn al crimen
econémico-politico contra
la humanidad

“Una gran cantidad de manipulaciones financieras que las personas
de a pie no comprendian, y en las que no habian participado,

costd a millones de ellos sus medios de vida y sus hogares,

llevd a la ruina a numerosos negocios, destruyd riqueza por valor
de billones de délares, puso de rodillas a la antario todopoderosa
economia de Estados Unidos y dejd a todos los niveles
gubernamentales ahogados por la privacion de ingresos fiscales.

La gente tuvo la impresion de que les habian atracado,

y efectivamente ast fue”".
1.INTRODUCCION

La crisis econdmica global, conocida como la Gran Recesion, comenzé oficialmente
en el afio 2008, con la caida del grande de Wall Street Lebman Brothers. Aunque son
muchos los elementos que han de entrar en consideracién para poder entender el pro-
ceso creativo de la crisis, es aceptado que lo que determin su estallido fue la explosion
de la burbuja inmobiliaria y la burbuja de los bonos en Estados Unidos, cuyos efectos
contagiaron a otras regiones, especialmente a Europa, poniendo al borde del colapso la
economfa mundial.

Desde el ano 2008, hasta el momento presente, los paises més desarrollados han entrado
en diferentes tipos de crisis econémicas y financieras -crisis de la deuda soberana y ban-
caria- y en recesion. Esto se ha traducido en términos generales en numerosos rescates
-alos propios paisesy alos bancos, en un aumento de la deuda publica, en la caida de los
ingresos publicos, en la imposicién de politicas de ajuste estructural y recortes en gastos

'Blinder, A. S., Y la miisica pard. Una historia pausada y razona del origen, la respuesta, las con-
secuencias y lo que queda por hacer tras la peor crisis financiera de los siltimos tiempos, Deusto,
Centro Libros PAPF, S.L.U, 2014.
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sociales y en el desmoronamiento del empleo, lo que ha llevado al empobrecimiento de
la poblacién, al crecimiento de la desigualdad y a la pérdida de las expectativas de futuro
al haber creado un clima de profunda y creciente inestabilidad econdmica, politica y
social a escala global.

Estos hechos han venido provocando importantes transformaciones que comienzan a
forjarse en la sociedad contemporénea: el desgaste progresivo del espacio ganado por
los derechos humanos, en tanto que representativos de los valores que protegen la dig-
nidad humana, la pérdida de confianza en el Estado de Bicnestar, en la democracia re-
presentativa y en sus instituciones, el surgimiento de nuevos nacionalismos y fascismos,
el inicio del abandono de proyectos politicos y econdmicos comunes y de los principios
de cooperacion y solidaridad entre las naciones y los pueblos?, entre otros, poniendo de
manifiesto la gravedad y la trascendencia de la deriva de las consecuencias de esta crisis
sobre el orden econémico, politico y social global.

La gravedad de la naturaleza de esta gran crisis se aprecia en el hecho de que una forma
de poder, fuera del dmbito estatal, que interviene tan profunda e intensamente sobre el
orden y el equilibro social, como es la que representa el sistema econdmico y financiero
actual, haya invadido sin control y de forma tan agresiva el campo de los derechos y de
las libertades fundamentales de los ciudadanos. El poder econédmico y financiero, y las
entidades y los individuos que lo sostienen y lo estimulan, llevados por la aceptacion
sin treguas del principio basado en la obtencién del méximo beneficio posible, se han
servido de la arquitectura de un sistema complejo y opaco de inversiones de alto riesgo,
que generaba enormes apalancamientos, altamente interconectados globalmente, que
movian cifras billonarias de dinero a nivel mundial, con graves y peligrosos vacios de
regulacidn, supervisién y control, que pareciera tener vida y dindmica propia, que nadie
entendia, conocia, ni manejaba del todo, y que ha tenido un impacto negativo inmenso
sobre las economias nacionales y mundial, el desarrollo de las politicas publicas y las
posibilidades de crear condiciones de vida dignas y sostenibles para amplios segmentos
de la poblacién a escala mundial.

Las consecuencias de la crisis sobre la ciudadania en América y en Europa son muy
bien conocidas. Los datos hablan de que en Estados Unidos, en el tltimo trimestre de
2008, el PIB se desplomé hasta un 8,9% y hasta el 5,3% durante el primer trimestre
de 2009. La tasa de desempleo crecié del 4,6% en 2007 al 9,3% en 2009, perdiéndose
152.000 puestos de trabajo mensuales en los primeros ocho meses de 2008, 596.000

> La dltima y mds preocupante manifestacién ha sido la salida de Gran Bretafia de la Unién

Europa, el llamado BREXIT.
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en los ultimos cuatro meses, y 780.000 mensuales durante el primer trimestre de 2009,
dejando un déficit laboral acumulado de 12 millones de empleos en febrero de 2010.
La escasez de puestos de trabajo es una tragedia tanto humana como econdmica con
innumerables consecuencias’. Las ejecuciones hipotecarias se cuentan por millones. La
misma cantidad de familias se vieron arrojadas a una situacion de privaciones y de gran
vulnerabilidad. En Espafia, uno de los paises mas afectados por la crisis en Europa, la
tasa de desempleo llegd en el afio 2009 al 18,1% y al 26,3% en 2013. Las ¢jecuciones
hipotecarias en Espana, durante el periodo 2007-2014 llegaron a la cifra de 600.000+
y la poblacién bajo umbral de pobreza en el afio 2013 llegé el 22%, alcanzando ya al
35% entre los menores de 16 afos®. Las politicas de austeridad y de ajuste estructural
ha dejado un rastro de desmantelamiento de la proteccién econdmica, social, e incluso
politica de la ciudadanta.

A pesar de todo lo que ha ocurrido, aquellos que defendieron la liberalizacion sin con-
trol de los mercados financieros, los ejecutivos y las empresas que se beneficiaron de
sus excesos durante el boom financiero, los que permitieron sus précticas y las permiten
ahora, quienes han externalizado las deudas millonarias privadas hacia los ciudadanos
en forma de politicas de ajuste y de recortes en derechos fundamentales, son los que han
salido robustecidos, ¢ incluso indemnes, ya que son muy pocas las responsabilidades
que se han dirimido ante la justicia.

Es por ello que, ante la gravedad de estos hechos, podrian plantearse basicamente tres
grandes preguntas: ;Podrian de alguna manera tipificarse bajo la categoria de crimenes
econdmicos los actos que provocaron la afectacion de la economia mundial, la recesion,
el crecimiento de la deuda soberana y de los bancos, e impulsaron los procesos de austeri-
dad y de ajuste estructural que han llevado al crecimiento de la pobreza y de la desigual-
dad, asi como a la vulneracién de derechos y libertades fundamentales?, ;podrian sufrir
responsabilidad criminal los responsables detrds de estos actos, como los individuos en
representacion de las entidades supranacionales, de los gobiernos y de sus instituciones

3Blinder, A. S., Y la milsica paré..., op. cit.

* Colau, A. y Adria Alemany, A., 2007-2012: Retrospectiva sobre desahucios y ejecuciones hipo-
tecarias en Esparia. Estadisticas oficiales e indicadores, Plataforma Afectados por la Hipoteca,
Enero 2013, http://afectadosporlahipoteca.com/wp-content/uploads/2013/02/RETROS-
PECTIVA-SOBRE-DESAHUCIOS-Y-EJECUCIONES-HIPOTECARIAS-EN-ESPA%-
C3%91A-COLAUALEMANY1.pdf y http://www.elmundo.es/economia/2015/06/08/
5574b18946163f676e8b4585.html

s INE, Encuesta de Condiciones de Vida 2014, Instituto Nacional de Estadistica, http://www.
20minutos.es/noticia/2472416/0/poblacion-riesgo-pobreza-2014/encuesta-condiciones-vi-
da/ine/#xtor=AD-15&xts=467263
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de control y supervisién, de los grandes bancos de inversion, de las agencias de califica-
cién o corredores de bolsa, tratando de poner fin a una més que aparente impunidad?,
¢serfa adecuada la intervencion del Derecho internacional penal ante la grave naturaleza
de estos procesos econdémicos y la generalizada y sistematica afectacién de valores fun-
damentales de interés para la comunidad internacional,?

Estas cuestiones serdn analizadas desde la perspectiva de los crimenes contra la huma-
nidad (CCH) con ¢l objeto de determinar si es posible que la Corte Penal Interna-
cional (CPI) se declarara con competencia ratione materiae en este asunto sometido
a su consideracion.

2. CASO DEESTUDIO
2. 1. Descripcion
2. 1. 1. La gran fiesta de las finanzas norteamericana’

Como todo el mundo sabe, el colapso del sector inmobiliario fue lo que abrié el camino
hacia la gran crisis financiera norteamericana, que ha tenido severas e importantisimas
repercusiones a escala global, modificando las expectativas y las condiciones de vida de
millones de ciudadanos y ciudadanas en el mundo.

Las causas de este colapso inmobiliario pueden atribuirse al hecho de que ya durante
el periodo 2004-2005, unos afios antes del estallido de la crisis en 2008, en Estados
Unidos (EEUU) se habfa alcanzado el tope porcentual de viviendas en propiedad en el
pais, que llego al inusualmente alto 69% sobre el total de viviendas existentes, y el precio
de estas lleg6 a su mdximo en mayo de 2006. A partir de entonces lo datos demuestran
un asombroso descenso del gasto en la compra de vivienda que llevé al sector a una de-
presion en toda regla. Sin embargo el colapso del sector inmobiliario por si solo nunca
hubiera podido crear una recesién tan grande como la que fue vivida. El sector inmobi-
liario contribufa en aquel momento en un 4% al PIB de EEUU de modo que su colapso
no hubiera podido causar una recesién tan grande. Pasaron de hecho dos o tres anos
entre el declive del sector inmobiliario en 2005 y la entrada en recesién de la economia
estadounidense a finales de 2007 o principios de 2008. De hecho durante estos tres anos

¢ El texto que a continuacion sigue estd basado, resumen y reproduce partes Partes I, Iy V del
libro de Blinder, A. S. Y la milsica paré..., op. cit.
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el PIB creci6 en torno al 2,3% y el desempleo apenas se movié.

¢Qué fue lo que ocurri6 entonces? Lo que pasé fue algo muy dificil de explicar pero
que puede resumirse en la idea de que sobre el auge del sector inmobiliario se orquesté
todo un sistema de inversiones financieras de riesgo, complejas, sobredimensionadas,
no debidamente reguladas, que pasaron a estar totalmente descontroladas, interconec-
tadas a multiniveles y con sectores econémicos publicos y privados a escala global, con
el tnico objetivo de ganar mucho dinero, y muy répido, sin importar los costes ajenos,
ni finalmente los propios.

Para entender qué ocurrid Alan S. Blinder acude a explicar las siete principales debilida-
des que estaban presentes en el sistema antes de la fecha en la que comenzé la recesién,
el 15 de septiembre de 2008, con la caida del gigante Lebman Brothers, y que contribu-
yeron al gran desastre financiero.

2. 1. 1. 1. Los inflados precios de las viviendas (burbuja inmobiliaria) y los inflados
precios de los bonos (burbuja de los bonos)

Una burbuja es una desviacién grande y duradera de algin activo -como una vivienda
o un bono- con respecto a su valor fundamental. Por valor fundamental en finanzas se
entiende el valor de los dividendos y ganancias de capital que su duefio espera obtener
en el futuro, es decir lo que se espera ganar con ello, configurado por las tasas esperadas
de incremento de valor y los tipos de interés.

En EEUU, durante casi los 100 afios anteriores al estallido de la crisis, los precios inmo-
biliarios relativos apenas habian cambiado, teniendo en cuenta su evolucién en com-
paracién con los precios medios de otros productos adquiridos por los consumidores.
Pero las cosas cambiaron de forma drastica entre los anos 1997 vy 2006, incrementin-
y
dose el precio en un 85%, para estrellarse entre 2006 y 2012. Se tratd, por tanto, de una
y
desviacidn grande y prolongada del valor de las viviendas que di6 lugar a la denominada
g y g q g
“burbuja inmobiliaria”, que muchos de los analistas mas reconocidos, y del publico en
] q yaelp

general, no pudieron o no quisieron reconocer.

Las causas del ascenso de la inversién en viviendas se sostenian en la idea cldsica que
se tratarfa de un bien cuyo valor siempre estaria en alza. Por culpa de tal creencia los
estadounidenses se endeudaron demasiado para comprar viviendas que no podian per-
mitirse, las entidades bancarias -comerciales y de inversion-, y los prestamistas arrojaban
dinero a los consumidores alentando la adquisicién de viviendas, incluso con altisimos
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niveles de apalancamiento, y a intereses bajos a corto plazo, y posteriormente las refi-
nanciaron varias veces para embolsarse las ganancias del capital en la medida que los
precios subfan haciéndose con efectivo. Por qué la gente crey6 en el crecimiento ilimita-
do del valor de los precios inmobiliarios cuando no habian crecido a una tasa mayor de
la inflacién durante casi un siglo, s6lo encuentra respuesta en la injustificada extrapola-
cién de lo que estaban siendo las més recientes tendencias al alza si los precios se habian
disparado durante afios atrds por qué no iban a seguir haciéndolo-.

Sin embargo, esta tendencia se rompid con el estallido de la burbuja, que fue fruto de la
especulacion, que comienza cuando los precios empiezan a desplomarse entre los anos
2006-2007, superando el descenso del valor de los inmuebles, no cualquier expectativa
negativa, sino las peores de las pesadillas.

La otra burbuja fue la de los bonos y otros titulos financieros de renta fija. El problema
de estos valores viene con la valoracién del riesgo de impago. Dicho riesgo, por un lado,
complica la valoracién del bono, y por otro, permite la creacién de burbujas al subesti-
mar el riesgo de impago y sobrestimar el bono.

La burbuja inmobiliaria tuvo como contrapartida una burbuja de titulos financieros
sobre hipotecas (mortage-backed securities-MBS) porque los inversores creyeron errd-
neamente que las probabilidades de impago de hipotecas eran minusculas. En épocas
de bonanzas las tasas de impago se reducen a niveles muy bajos” y en estos casos los
inversores infieren que los médrgenes racionales de los tipos de interés con relacién a
los Bonos del Tesoro* deben reducirse también a niveles muy bajos, lo justo para com-
pensar a los prestamistas por el riesgo que asumen’. Asi las hipotecas inmobiliarias, que
tenfan margenes de riesgo demasiado pequefios y precios de bonos demasiados altos,
especialmente teniendo en cuenta que muchas de las hipotecas subyacentes eran las de-
nominadas hipotecas basuras o subprime, fueron un claro ejemplo de burbuja de bonos,
que estallé a partir del 2006 cuando la morosidad empezé a crecer, dejando de ser el
préstamo hipotecario seguro a partir del ano 2008.

7 Por ejemplo durante el periodo de 1991 a 2001 la bancos s6lo perdieron un 0,15% en prés-
tamos hipotecarios, es decir, por cada 1.000.000 délares invertido, perdieron por impago una
media de 1.500 ddlares.

¢ En los titulos ofrecidos por el Gobierno de los Estados Unidos no existe riesgo de impago, ya
que el Gobierno siempre ha pagado sus deudas, en su totalidad y en plazo por lo que los inver-
sores consideran que los titulos del Tesoro son libres de riesgos.

» Se trataba de una inversion seguro, con un minimo riesgo de impago, que pagaba mds que los
Bonos del Tesoro.
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Las advertencias sobre los margenes de riesgo fueron ampliamente ignoradas. El origen de
la burbuja parece que tiene su origen en la politica monetaria de la Reserva Federal (Fed).
La Fed en su esfuerzo por estimular la economia en los primeros anos del 2000 redu-
jo su tipo de interés hasta el 1%. La economia reaccioné pero hizo que los inversores
pasasen a ganar muy poco y buscasen mejores rendimientos. Es asi que empezaron a
invertir en otros titulos de renta fija, extrapolando, equivocadamente, la experiencia
de impagos favorables del periodo 2004-2006. Una vez que hubo mayor adquisicién
de bonos, los titulos fueron aumentando de precio y su rendimiento disminuyendo,
al tener que pagar mds para poder obtener un titulo con el mismo flujo de pago de
intereses. La respuesta de los inversores ante los rendimientos decrecientes era tratar de
engordarlos mediante un mayor apalancamiento, que se viene a explicar a continuacién.

2. 1. 1. 2. El excesivo apalancamiento (por gran endeudamiento) en la totalidad del
sistema financiero y de la economia

El apalancamiento es un férmula para engordar las rentas de inversién -aumentar los
rendimientos- pero también puede llevar a incrementar las posibles pérdidas. Un claro
exponente de mayor apalancamiento es el de los préstamos hipotecarios en los que en
lugar de exigir un 20% de aportacién de capital propio sobre el precio del inmueble, con
un apalancamiento 5 a 1, este se empieza a bajar hasta el 5% o incluso se permite pedir
una segunda hipoteca para poner ese 5% de modo que el apalancamiento pasade Sala
20 a 1. Si la vivienda pierde su valor, el de la hipoteca serd mayor que el de la vivienda y
quedard vinculado con una gran deuda. A pesar de estos riesgos, la deuda de los hogares
se elevé desde aproximadamente el 100% del PIB hasta el 108%. La parte mds significa-
tiva vino de la deuda hipotecaria. Los hogares estadounidenses se estaban apalancando.

El gran problema es que lo mismo hicieron los bancos. Si ¢l capital propio de un banco
lo constituyen el 10% de sus activos dicho banco estd apalancado 10 a 1. Sin embargo,
durante el auge inmobiliario, un nimero de bancos se sirvié de argucias legales para
aumentar su apalancamiento como, por ¢jemplo, la creacién de vehiculos de inversion
estructurada (SIV). Las STV se convirtieron en una figura para aumentar o esquivar los
limites del apalancamiento de los bancos, llegando a ser del 50 a 1, sin que tuviese un
reflejo contable y se pudiesen medir los riesgos.

1 Por ejemplo un banco puede patrocinar una SIV y venderla por importe, pongamos, de la
mitad del total de los préstamos. Se deshace de una cantidad de préstamos y recibe a cambio
efectivo que vuelve a prestar de nuevo.
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Igualmente hacfa Wall Street. Un apalancamiento de 15 a 1 era calderilla para lo que
manejaban los grandes bancos de inversién antes del colapso. Los llamados 5 grandes
(Bear Stearns, Lehman Brothers, Merril Lynch, Morgan Stanley y Goldman Sachs) lle-
garon a operar con apalancamientos de 30 a 1 ¢ incluso de 40 a 1. Para un banco de
inversiones esto significa que el 97,5 de los activos procede de préstamos. Esto era una
forma muy arriesgada de gestionar una empresa, pero lo cierto es que el apalancamiento
estaba por todas partes. Se acumulaba apalancamiento encima de apalancamiento.

El resultado de este altisimo apalancamiento es que cuando bajan el valor de los activos
como resultado del estallido de la burbuja inmobiliaria, y de los titulos de renta fija, va-
lores en los que se invirtieron cantidades asombrosamente grandes, las entidades esta-
ban pésimamente preparadas para afrontar las pérdidas. Cuando los bancos de inversién
tuvieron dificultades para financiarse en el mercado a corto plazo, que eran de dénde
procedian principalmente sus fondos, ya que a diferencia de los bancos comerciales no
tienen casi depdsitos propios, liquidé a entidades como Lehman Brothers o Bear Stearns.

2. 1. 1. 3. Lalaxa regulacién financiera

Ni la Fed, ni los otros entes reguladores bancarios en EEUU™, ¢jercieron ningtin control
sobre esta vordgine financiera. De hecho, fueron excesivamente permisivos con las crea-
cién de los SIV, que concedieron hipotecas subprime vergonzosamente nocivas por valor
de cientos de miles de millones de ddlares, muchas de ellas disefiadas para provocar su pro-
pio impago. Si en el afo 2001 las denominadas hipotecas basura eran un 7% del total de
las hipotecas constituidas, en 2005 constitufan el 20% de las nuevas hipotecas y el balance
total de pagos pendientes se habia disparado hasta los 1,25 billones de délares.

Las razones por las que las entidades reguladoras no hicieron nada se pueden atribuir
ala ideologia campante de la desregulacién y del libre mercado, las presiones politicas
de las administraciones Bush y Clinton que promovian la propiedad de viviendas, y
que ademds ninguno de los reguladores supo reconocer que una parte muy importante
de las peores hipotecas subprime no procedian de los bancos sino de prestamistas no
bancarios. En 2007 mas de la mitad de las subprime procedian de corredores de bolsa
especializados, que creaban hipotecas sospechosas, conservaban sélo unos dias, y ven-
dian luego a titularizadores. Estos prestamistas operaban fueran del émbito de sistema
regulador federal, es decir, lo hacian sin ningtn tipo de supervision.

1 Oficina de Control de la Monedad (OCC), Oficina de Supervisién de Entidades de Ahorro
(OTS) y Corporacién Federal de Garantia de Depésitos (FDIC).
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Pero los prestamistas hipotecarios no bancarios eran sélo una pieza mis de lo que se
denomina sistema bancario a la sombra, un entramado de entidades financieras y mer-
cados de capitales fuertemente involucrados en el sector del préstamo. Entre las enti-
dades se encontraban, desde las agencias inmobiliarias patrocinadas por el gobierno
-Fannie Mae y Fredie Mac-, a las SIV, grandes companias financieras, fondos de alto
riesgo, fondos de capital privado, fondos mutuos, fondos de pensiones, etc. Entre los
mercados involucrados se encontraban los titulos financieros sobre hipotecas (MSB),
otros titulos financieros basados en otros activos (ABS), efectos comerciales (CP), op-
ciones de recompras (repos), etc. Parece ser que el sistema bancario a la sombra era
mayor que el convencional. Todo eso logré combinar una impresionante sangria de
actividades financieras absolutamente fuera de control y de un peligro potencial para
la estabilidad de la economia norteamericana y mundial.

2. 1. 1. 4. Las précticas hipotecarias de los bancos

Las hipotecas subprime fueron el detonante de toda la debacle econdmica y financiera,
porque ademds sirvieron de base para la locura de los titulos financieros hipotecarios y
los derivados. En 1994 el volumen de hipotecas subprime era de 35 millones de doldres
y en 2005 de 625.000 millones de délares. En este periodo los estandares de concesion
de hipotecas subprime cayeron a plomo. La mayoria de estas hipotecas pertenecian a la
clase Jow doc -apoyada en poca documentacion o informacién para su concesién-, zon
doc -sin documentacién- o zo income, no job, no assets, -sin ingresos, sin trabajo y sin
activos -NINJA-. Ademds de la inseguridad de la concesién de préstamos de alto riesgo
en funcién del prestatario, la estructura de estas hipotecas parecia que estaba disenada
para provocar su impago (hipotecas a 30 afios con interés variables -p. ¢j., LIBOR cuyo
escdndalo salté también después de la crisis-) y cuyos titulares no podfan permitirse un
incremento de los tipos. También existieron formas mas exéticas de financiacién como
las hipotecas con opcién ARM, donde se podia elegir entre efectuar mensualmente el
pago establecido en el contrato, los intereses dejando el capital intacto, o pagar incluso
menos que los intereses. Estas formulas estaban bien para inversores sofisticados con re-
Cursos pero no para prestatarios con escasa informacién que dificilmente podrian hacer
frente a una pérdida. Estas pricticas violaban todos y cada uno de los principios de la
actividad bancaria ética por no hablar de la decencia humana.
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2.1. 1. 5. La enorme cantidad de titulos y derivados no regulados surgidos a partir
de las hipotecas basura

Durante todo el periodo de bonanza se extendié una préctica para mejorar los rendimientos
de los valores que consistia en que los bancos con grandes carteras de créditos hipote-
carios -p. ¢j., 1.000 créditos subprime de 200.000 euros cada uno de ellos- le vendia a
otro banco, los llamados titularizadores de estos préstamos, quien le pagaba en efectivo
esa misma cantidad, que volvia a invertirla en la prestacién de nuevos créditos-. Este
banco combinaba estas hipotecas con otras de todo el pais y creaba un paquete bien
diversificado de titulos financieros hipotecarios (MBS) de forma que este paquete tu-
viese menos riesgos que sus hipotecas subyacentes. A partir de ahi se vendian pequenas
porciones de estos titulos a inversores de todo el mundo.

Sin embargo, esto no quedd aqui y Wall Street comercializé complicadas combinacio-
nes de porciones de riesgo hipotecario, en ocasiones ligadas con otros tipos de présta-
mos. Estos titulos eran tan complicados que muy pocos inversores sabian a ciencia cierta
qué estaban comprando (p. ¢j., el tranching). Aunque toda esta red de compra-venta de
titulos era de una gran complejidad y opacidad, ofrecian fuentes potenciales de enormes
beneficios que era lo que realmente importaba. Entre mas complejidad, més dificil era
comparar unos titulos con otros y, por tanto, menor competencia efectiva. La opaci-
dad ademds permitia a los “listillos” beneficiarse de los “pardillos” De hecho cuando
se disenaron operaciones como las CDO sintéticas los operarios financieros sabian a
quiénes iban dirigidas, en palabras de Tourre, operador financiero de Goldman Sachs, a
viudas y huérfanos belgas®. El problema bésico es que aquellos que crean complejidad
y opacidad consiguen sus millones y billones de délares en beneficios mientras la cosa
marcha bien, pero en el momento de que caen los precios estos mismos elementos se
convierten en sus peores enemigos pues en realidad no saben lo que tienen, lo que se le
estd ofreciendo y, mucho menos, ¢l valor de las cosas.

2. 1. 1. 6. El comportamiento de la agencias de calificacion

Un eslabén clave en todo este sistema fue la Triple A que las agencias de calificaciéon
otorgaron a los titulos financieros hipotecarios. Las agencias de calificacién eran una
barrera de seguridad para el sistema financiero. Lejos de ello, fallaron estrepitosamente,
pasando a ser parte del problema en lugar de la solucién. ¢Por qué? En parte, debido a
su incompetencia puray dura. Por otra parte, quién pagaba a las agencias de calificacion

2 Blinder, A. S., Y la miisica paré..., op. cit.
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eran los propios emisores de los titulos financieros, es decir, los titularizadores de Wall
Street. De esta forma las compaiias calificadas estaban pagando a sus calificadores. La
préctica de la negociacidn de la calificacion se habfa convertido en algo habitual. Ademis
la competencia entre agencias permiti6 una perniciosa forma de compra de calificaciones
que provocaba una inflacién de las mismas para cobrar los honorarios -quien mejor ca-
lifica a la entidad es quien se lleva las grandes minutas-. Por tltimo, los inversionistas se
basaban exclusivamente en que las opiniones de las agencias de calificacién, no llevando
a cabo estudios propios, adquiriendo las agencias un grado de autoridad casi profética.
Se podian decir que eran casi un monopolio.

2.1.1.7. Los perversos sistemas de retribucién en muchas instituciones financieras
que originaron poderosos estimulos para jugirselo todo

Nos referimos a las cantidades casi obscenas ganadas por los ejecutivos. Pero el verdade-
ro problema de los salarios de Wall Street no era su volumen sino c6mo estaban estruc-
turados. Las empresas crearon planes de retribucién con perversos incentivos para sus
empleados de modo que estos tomaban excesivos riesgos, con financiacién ajena, con el
tinico propésito de hacerles ganar dinero a sus compaifias y reportarse a ellos mismos
ingentes beneficios en forma de primas.

Cuando este sistema de agresivas inversiones -y especulacion- financieras se desplomé
lo hizo de forma repentina y brusca. El juego se acabé cuando se detuvo el largo ascen-
so de los precios inmobiliarios, pues una vez que esto se produjo, sucedié lo légico, el
desmoronamiento de todo el sistema. La burbuja de los bonos resulté ser menos visible,
previsible e infinitamente més complicada, con efectos igualmente devastadores.

Asi cuando los precios de las viviendas dejaron de subir, las hipotecas subprime empezaron a
entrar en impago, no estando los titulos tan distribuidos como se habia pensado. El colapso
del sistema empez6 a ser inevitable. Los descomunales niveles de apalancamiento multiplica-
ron los dafios y el grado de complejidad ayudé a esparcir la ruina por todos lados.

Las quiebras de entidades como Lehman Brothers, Bear Stearns, Merril Lynch, Citi-
group, Bank of America, se debieron a excesivas concentraciones de riesgos relaciona-
dos con las hipotecas, deviniendo con ello el gran caos.

La primera pieza importante del sistema en caer fue Bear Stearn, con 395.000 millones
de délares en activos, y la quinta en Wall Street, cuya quiebra fue impedida por la Fed,
quien facilité mediante una inyeccion financiera de 30.000 millones de ddlares el matri-
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monio con JPO Morgan argumentando que ,al estar la entidad probablemente muy in-
terconectada, su caida hubiera devastado el sistema financiero. Sin embargo, ese mismo
septiembre de 2008 la Fed se negé a proporcionar dinero ptblico para facilitar la venta
de Lehman Brothers, una entidad con mucha mas tradicién y solera que Bear, con 150
afos de historia. Lehman se habfa cargado de titulos financieros hipotecarios basados en
el sector inmobiliario comercial, caracterizada por un gran apalancamiento y una fuerte
dependencia de préstamos baratos y a corto plazo para obtener grandes beneficios.

La decision de dejar caer a esta entidad principal de Wall Street fue sin duda la que tuvo
peores consecuencias ya que cuando ésta firma se precipité al vacio, al estar fuertemente
interconectada, arrastré a todos con ella, fracturando totalmente el sistema financiero
norteamericano con gravisimas implicaciones globales.

El panico reemplazd la codicia por el miedo. Desde la quiebra de Lehman fueron cayen-
do en cadena la compaiia de seguros American International Group (AIG) la cual fue
nacionalizada; el Fondo Principal de la Reserva, el fondo mutuo de mercado més anti-
guo del mundo, muy interconectado con Lehman y de la que participaba la Fed; Merril
Lynch, la entidad corredora de bolsa mas grande del mundo, que se vendié a Bank of
America; Goldman Sachs y Morgan Stanley, que encontraron su salvacion cuando la
Fed los convirtié en conglomerados bancarios; Citigroup que fue rescatado; Wachovia
que quebrd y fue adquirido por Wells Fargo; Fannie Mae y Freddie Mac, inmobiliarias
gubernamentales, bajo tutela estatal, y asi un largo etcétera.

Fue después del 15 de septiembre de 2008 cuando la crisis se hizo realmente global. La
quicbra de Lehamn involucré cerca de 80 procesos de insolvencia en 18 paises extranje-
ros, cada uno de ellos con sus leyes y procedimientos propios. Asi comenzé a inyectarse
capital europeo y pas6 a nacionalizarse Fortis -un gigantesco banco-; el banco inmobi-
lario Hypo en Alemania -el apoyo parece que superé los 100.000 millones de euros-;
los tres grandes bancos islandeses, Glitnir, Landsbanki y Kaupthing, se nacionalizaron;
Irlanda garantizé todas las deudas de sus seis grandes bancos, convirtiéndolas en deudas
publicas y asi continud el contagio.

2.1. 2. Laresaca Europea de la fiesta Norteamericana®

La cuestion es como todo esto afectd a Europa, que atravesaba por dos dificiles acon-
tecimientos ligados entre si, por un lado, la denominada crisis de la deuda soberana

»» Este epigrafe se basa, resumen y reproduce texos de la Parte V de Blinder, A. S., Yla miisica ..., op. cit.

210



europea -o la incapacidad de los gobiernos europeos para pagar su deudas, que estall6 en
Grecia en abril de 2010- y la crisis bancaria contagiadas desde los EEUUL

La crisis financiera europea también tuvo sus raices en las burbujas especulativas sobre
las viviendas y sobre los bonos. Cuando estallaron ambas burbujas, la recesion se abatié
ripidamente sobre Europa y, si sus burbujas no eran suficientemente graves, llegé el
virus procedente de EEUU post Lehman. La recesion fue grande con efectos devasta-
dores en Grecia, Irlanda e Islandia, en menor medida en Reino Unido y en Espafia, pero
también en Alemania quien, sin burbuja inmobiliaria, vio cémo su PIB se contraia.

Las recesiones agujerearon los presupuestos publicos, la recaudacion de impuestos cayé
abruptamente y aumentaron los costes de la red de la Seguridad Social, sumando a esto
los extraordinarios costes de los rescates bancarios. Mientras que en EEUU se creé el
Troubled Asset Relief Program (TARP, sus siglas en inglés), programa del gobierno
para comprar activos y acciones de instituciones financieras para fortalecer su sector
financiero, autorizado a gastar hasta el 7% del PIB, que no lleg6 al 3%, en Europa los
rescates promulgados por los parlamentos europeos, en cada uno de los paises con el
fin de evitar el colapso de los bancos, fueron en la mayoria de los casos en porcentajes
mucho mayores del PIB que los de EEUU, y el dinero no siempre fue devuelto. Un fun-
cionario del BCE dijo en su momento que “Nosotros no dejamos quebrar ni siquiera
una lavanderia”.

En algunos paises los gobiernos asumieron cantidades masivas de deuda privada, prin-
cipalmente de los bancos, siendo también este aspecto una réplica de lo ocurrido en
EEUU. Sin embargo, existe una diferencia, ya que mientras en Estados Unidos los cos-
tes netos, después de intereses y reembolsos, no fueron tan devastadores, en Europa, por
el contrario, los costes fueron muy elevados. En Irlanda, al garantizar el Estado la deuda,
el déficit presupuestario anual del gobierno llegé al asombroso 32% del PIB.

Europa se encontrd asimismo con una serie de dificultades adicionales a la hora de en-
frentar las crisis en la medida que 17 paises de la Eurozona comparten una moneda y
un banco central comun, pero no un mismo gobierno. EIl BCE mostré una agresividad
muy distinta a la de la Fed a la hora de luchar contra la crisis. Por ¢jemplo, la bajada de
tipos de interés en EEUU fue rdpida, tratando de estimular la economia, lo que no ocu-
11i6 con el BCE quién incluso subié los tipos dos veces durante el afio 2011. Aunque los
paises de la Eurozona comportan un moneday una politica monetaria comun, no estdn
plenamente integrados politicamente -como ocurre con los 50 estados en EEUU- y

“ Ibid., p. 530.
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aunque en teorfa algunos paises como Grecia, Irlanda e Islandia necesitaban una poli-
tica monetaria més flexible, en la practica el BCE no puede aplicar distintas politicas
monetarias a distintos paises. El hecho de que exista un tinico tipo de cambio impide la
devaluacién de la moneda. La tercera dificultad se llama Grecia y su enorme déficit pre-
supuestario, muy importante ya antes de la crisis, y que después de ella se convirti6 en
algo monumental. Desde comienzos de 2009 los problemas fiscales griegos mermaron
la fe en muchos paises de la Eurozona, ¢ incluso en el propio euro.

La opcion de cortar la crisis de raiz se fue desvaneciendo en la medida que crecia la lista
de paises en apuros. Grecia era manejable si lograba ser rescatada y puesta en cuarente-
na, de hecho ha sido rescatada con una cantidad que alcanzaria los 260.000 millones de
euros®, lo que la ha arrojado a adoptar severisimas medidas de ajuste. Pero a Grecia se
sumaban Portugal e Irlanda como paises rescatables. Espana con una gran burbuja inmo-
biliaria y la necesidad de rescatar a los bancos, que de hecho se rescataron aumentando la
deuda soberana del Estado y como contrapartida adoptando medidas de ajuste muy res-
trictivas. Italia, con la tercera deuda nacional més grande del mundo, hacia que esto fuese
demasiado grande para poder ser salvado. A los paises de la Eurozona con problemas les
llamaron los participantes de los mercados los PIIGS (Portugal, Italia, Grecia y Espana).

Segtn se iba alargando y profundizando la crisis llegaron a la conclusién de que la forma
mas plausible de salir era que el BCE comprase cantidades masivas de bonos guber-
namentales de paises de la Eurozona amenazados. Esto porque la cantidad de dinero
necesitada era descomunal y el BCE es el tnico que tiene la potestad de crear euros en
cantidades ilimitadas, dinero que no necesita ser aprobado por los parlamentos euro-
peos. Pero el BCE era reacio ala hora de involucrarse en la refriega de la deuda soberana,
ello en razén del Tratado de Maastricht y la cldusula de no rescate. Pero no era ésta la
Ginica razén. La compra de deuda de nueva emisién, directamente al gobierno afectado,
s¢ ha considerado una mala politica por parte del banco central, considerandose “finan-
zas inflacionistas”. El miedo a que la facilidad para solventar los problemas de la deuda,
redujese los incentivos de los gobiernos para poner en orden su fiscalidad, era otra de las
causas que justificaron las reticencias del BCE.

A partir de 2011 Dragui cambié drésticamente el rumbo del BCE. En primer lugar,
se procedié a la bajada de los tipos de interés. Se comenzé a comprar deuda soberana y
crear nuevas estrategias de financiaciéon a medio y largo plazo (LTRO) logrando redu-
cir considerablemente la crisis bancaria europea. Entre diciembre de 2011 y febrero de
2012 los bancos europeos pidieron préstamos al nuevo organismo por valor de 1 billén

shttp://internacional.clpais.com/internacional/2015/07/14/actualidad /1436871346_805109.htm
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de euros, apoyando asi la compra de deuda soberana y evitando la compra directa por
parte de BCE, permitiendo la compra en condiciones muy ventajosas.

A pesar de esto no se acabé con el problema de deuda soberana y en junio de 2012
los bancos espanoles recibieron un crédito explicito. Los nervios y las dudas sobre la
Eurozona llevaron de nuevo al BCE a crear un programa de compra de deuda, el llama-
do Transacciones Monetarios Directas (OMT, en sus siglas en inglés), permitiendo un
volumen de compra soberana ilimitado, aunque para poder participar en el programa
cada nacién deudora debia aceptar ciertas condiciones, sobre todo sobre su presupues-
to, establecidas por el fondo de rescate europeo, el Mecanismo de Estabilidad.

Las consecuencias de las medidas de ajuste sobre el presupuesto publico son bien cono-
cidas en toda Europa. Un ajuste que parece un auténtico estrangulamiento del Estado
de Bienestar y de sus bondades y que ha venido a afectar los derechos y las libertades
fundamentales de una Europa construida desde los valores de la dignidad humana, la
igualdad, lalibertad y la democracia. A continuacidn pasaremos a analizar cudles fueron
las consecuencias en el Estado espanol.

2.1.3. Laciudadania del Estado espaiiol acaba sufriendo las consecuencias del atraco

En el Estado espaiol la crisis fue causada como consecuencia de la alta exposicién finan-
ciera al sector inmobiliario, teniendo como resultado una caida de su producto interior
bruto, comenzado este a ser negativo desde el ano 2009.

En respuesta a esta situacion, en el afio 2012, el Gobierno de Espafia requirié de asisten-
cia al Fondo Europeo de Estabilizacién Financiera para la recapitalizacion de sus insti-
tuciones financieras. El Eurogrupo aprobé el apoyo, que ascendié a una cifra superior a
los 60.000 millones de euros*, y establecié un programa de 11 meses por medio de un
Memorando de Entendimiento. Este instrumento contemplaba la adopcién por parte
del Estado de reformas en el sector financiero y en el laboral, que fueron acomparadas
de un abanico de politicas de ajuste o medidas de austeridad para la estabilizacién y
la eficiencia presupuestaria, que han provocado un serio impacto sobre los derechos
fundamentales a la educacion, la salud, la justicia, la libertad de expresién, entre otros”.

¢ De acuerdo a datos ofrecidos por el Banco de Espana, http://www.clconfidencial.com/em-
presas/2013-09-08/cuanto-ha-costado-de-verdad-el-rescate-de-la-banca-100-000-millones-de-
euros_25562/

7 EP, The impact of the crisis on_fundamental rights across Member States of the EU - Country
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En educacidn se practicé una reduccion del 5% del salario de los empleados pablicos y
un incremento de la ratio estudiante/profesorado; se limitaron las tasas de reposicion y
se llevé a cabo un recorte general del presupuesto en el sector que tuvo un impacto muy
significativo sobre la dotacion de becas para matriculas, libros y comedores afectando,
claro estd, a las familias con ingresos mds bajos.

En materia de sanidad se disminuyd el gasto haciéndose negativo en términos reales
para los afos 2010 y 2011, sintiéndose los recortes fundamentalmente en la partida de
medicamentos; se modificd el sistema de acceso al sistema sanitario excluyendo de ¢l
por ejemplo, a los inmigrantes en situacioén irregular, salvo para los casos de emergencia;
se introdujo el copago sanitario en algunos casos y se llegé a considerar la privatizacion
de hospitales en algunas comunidades auténomas®.

Las politicas de ajuste llegaron igualmente a otros campos como las pensiones, impo-
niendo un aumento de la edad de retiro, la ampliacion del nimero de afios cotizados y
una modificacién de la base del calculo para la pensién®.

En el campo de justicia, se introdujo el pago de ciertas tasas en procesos judiciales para
las personas naturales; la libertad de expresion y asamblea se ha visto comprometida
con la adopcién de la Ley de Seguridad Ciudadana, la denominada “Ley Mordaza’, que
puede llegar a vulnerar derechos fundamentales como el derecho a la intimidad, a la
libertad personal y principios como el de la presuncién de inocencia o el de seguridad
juridica, llegando a producirse el ¢jercicio de la represion y violencia fisica por las fuer-
zas policiales en las protestas sociales frente a los ajustes practicados.

Igualmente la crisis ha dejado un niimero de desempleados superior al de los 6 millo-
nes de personas en sus peores momentos -el 27.16% de la poblacién activa en 20132
y el 21,18% para el 2015>-, afectando especialmente a la poblacién més joven y a
las personas trabajadoras con menor cualificacién®. De los 4,15 millones de para-

report on Spain. Policy Department C: Citizens’ Rights and Constitutional Affairs, p. 12.

8 Ibid., pp. 23-30.

v Ibid., pp. 31-40.

» Jbid., pp. 54-60.

2 Ibid., pp. 69-86.

» Esta cifra data pertenece a los datos relativos al primer trimestre de 2013. Encuesta de pobla-
cién activa de 2013.

» http://www.ine.es/

*Lareduccion de la cifra de personas desempleadas se ha conseguido, de acuerdo con la opinién
sostenida por sindicatos mayoritarios, la oposicién, movimientos sociales, y al andlisis de varios
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dos registrados actualmente, sélo el 54,4% estaba cubierto por alguna prestacion de
desempleo -al comenzar la crisis esta tasa era del 70%-, lo que quiere decir que hay dos
millones sin ella, ademds de los 360.000 que no han tenido empleo anterior y otros
colectivos que no han generado derecho=.

La tragedia que se esconde detrds de estos datos no puede entrar a valorarse adecua-
damente de forma aislada al problema de los desahucios y de las aproximadamente
600.000 ejecuciones hipotecarias* que se han llevado a cabo en este periodo sin poner
adisposicion de las familias y las personas afectadas medios alternativos de refugio para
llevar una existencia digna, dejéndoles subsiguientemente en una situacién de gran vul-
nerabilidad o incluso de desamparo. Esta escenario ademds se ha visto agravado por los
casos de insolvencia a largo plazo por las deudas personales vinculadas a las hipotecas
de las personas desahuciadas bajo la vigencia de la ley de enjuiciamiento civil espafiola
que ha sido declarada por el Tribunal de Justicia Europeo contradictoria con la directiva
93/13/CEE del Consejo, de S de abril de 1993 sobre derecho de los consumidores”. Sostie-
ne el érgano judicial que la ley no garantiza a los ciudadanos una proteccién suficiente
frente a cliusulas abusivas en las hipotecas, como las que no admiten la dacién en pagoy
generan deudas remanentes y que llevan a las familias afectadas por estos procedimien-
tos a la exclusién social y la pobreza.

La envergadura del impacto de la crisis y de las medidas de austeridad adoptadas atentan
claramente contra la dignidad humana de la poblacién, dejando un halo de vulneracién

medios de comunicacidn, sobre la base de los contratos en precario introducidos por la reforma
laboral del ano 2010 y a la bajada de la poblacién activa.

» http://economia.clpais.com/economia/2015/12/04/actualidad/1449236198_818708.html
% htep://www.elmundo.es/espana/2015/06/23/5588055£¢2704¢960b8b457a.html

2 El 14 de marzo de 2013 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea( TJUE) dictaminé que la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que regula el procedimiento de ejecucién
hipotecaria, no garantiza a los ciudadanos una proteccidn suficiente frente a cldusulas abusivas
en las hipotecas y vulnera, por tanto, la normativa comunitaria, en concreto la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de S de abril de 1993 sobre proteccion a los consumidores. Sostiene el érgano
judicial que la ley no garantiza a los ciudadanos una proteccion suficiente frente a clausulas abu-
sivas en las hipotecas, como las que no admiten la dacién en pago y generan deudas remanentes
y que llevan a las familias afectadas por estos procedimientos a la exclusién social y la pobreza.
En este contexto, no slo no se han adoptado las medidas necesarias para proteger a los ciudada-
nos de una norma a todas luces contradictoria a los derechos fundamentales , sino que el gasto
publico en vivienda desde la crisis no ha hecho mis que disminuir, reduciéndose en mds de la
mitad desde el afio 2008 al 2015, en Amnistfa Internacional. Derechos desalojados. El derecho
ala vivienda y los desalojos hipotecarios en Espana, 2015, p. 6.
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generalizada y sistemética de derechos econdmicos, sociales y culturales® -los derechos
a la salud, a la educacion, a la vivienda, a condiciones dignas de vida, de empleo, a la
seguridad social-, particularmente en relacién con el cumplimiento de los principios
de progresividad, no regresividad ¢ igualdad que los informan, asi como de derechos
civiles y politicos -el derecho de acceso a la justicia, los derechos de asociacién, reunién,
manifestacién- lo que todo ello ha puesto en cuestién la capacidad del Estado para dar
cumplimiento a sus compromisos internacionales en materia de derechos humanos y
ha llamado la atencién sobre la responsabilidad de las instituciones financieras interna-
cionales -y por qué no sobre la responsabilidad extraterritorial de los Estados partes en
ellas- en materia de derechos humanos.

La naturaleza de estos actos es especialmente grave en razén de que las decisiones eco-
némico-politicas que se han venido adoptando, entre las alternativas posibles, para ir
haciendo frente a la estafa financiera global, sin precedentes en la historia moderna, son
consciente ¢ intencionadamente puestas en marcha por quienes ostentan la potestad
de dirigir los destinos de las naciones y estdn dirigidas contra los derechos de la pobla-
ci6n, los cuales se han visto amenazados y efectivamente restringidos, destruyendo las
expectativas y las condiciones de existencia adecuadas, y minimamente exigibles desde
el punto de vista de la proteccion de los valores que inspiran la dignidad humana en la
sociedad contempordnea. La justificacién de estas medidas, sistemédticas en cuanto que
adoptadas y orquestadas por organismos internacionales y ejecutadas por los gobiernos
nacionales, y generalizadas, en cuanto que afectan a las mayorias sociales, llegan justifi-
cadas por los discursos de la emergencia y el rigor econémico y abrigadas por un halo de
legalidad y legitimidad, lo que parece hacerlas inevitables.

2.2. Los delitos y los cargos penales

La idea que debe inspirar la tipificacion de los delitos subyacentes a la figura de los
CCH es el interés que tiene la comunidad internacional de prevenir y penalizar las
atrocidades llevadas a cabo por organizaciones que, ostentando un gran poder politico y
econdmico, tienen la capacidad de dominar valores fundamentales de la vida del ser hu-
mano, sometiéndolos con total arbitrariedad e impunidad a los mayores sufrimientos.

#Y ello en virtud de la magnitud de la afectacidn sobre la poblacién ya que es desde este punto de
vista que el Parlamento Europeo analiza la grave violacién del derecho a la vivienda en Espana,
en virtud de alto nimero de porcentajes hipotecarios, en EP, The impact of the crisis on funda-
mental rights ... op. cit., p. 86.
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Teniendo en consideracién que los hechos de naturaleza econémico-financiera ante-
riormente descritos:

a) Serfan susceptibles de componer una categoria de delitos de cardcter econdmico-poli-
tico en el sentido siguiente”: econdmico, en razén de la naturaleza de los procesos, de las
acciones y de los actores que acttian en perjuicio de las libertades fundamentales y de los
derechos humanos de los individuos, en su condicién de ciudadanos, e incluso en contra
de los intereses estatales, como son la propia economia nacional o global; po/itico, en la
medida que estos procedimientos econdmicos afectan a las esferas vitales de los ciudada-
nos siendo adoptados por fuerzas que ostentan un innegable poder sobre la determina-
cién de las condiciones en las que la vida social se desarrolla. Este tipo de comportamien-
tos tienen como fines el enriquecimiento personal y de las entidades que representan y/o
el sostenimiento de un frégil status guo del sistema econdmico capitalista.

Para ello disefian, planifican y ponen en marcha politicas, instrumentos y mecanismos
que se manejan en un umbral incierto de legalidad y legitimidad, y con ello derrumban
los pilares de las econdmicas domésticas, nacionales ¢ internacional, afectando de pleno
los derechos de la ciudadania. Estos comportamientos se amparan en la connivencia de
una politica estatal asentada en el principio del laissez faire, actuando con manifiesta
negligencia, imprudencia, inaccién o ausencia de cualquier tipo de intervencién estatal
para la regulacién, vigilancia y control del sistema de poder econémico-financiero del
mercado, sus principios o reglas, sus mecanismos, procedimientos y actores, como ha
ocurrido en el caso la gran estafa financiera que ha llevado a una crisis econémica global
que es el caso que nos ocupa. A partir de ahi, también pueden apreciarse las decisiones
errdneas de politica publica, en contra de los intereses de los ciudadanos, para dar res-
puesta a esta crisis econdmico-financiera.

b) Podrian ser objeto de regulacion del Derecho internacional penal moderno tanto
en cuanto este ambito juridico demostrd, después de la IT Guerra Mundial, un cambio
importante del pensamiento penal al haber criminalizado la conducta de dirigentes es-
tatales contra sus ciudadanos invocando cualquier necesidad politica, debiendo ser de
la misma manera ahora invocado para criminalizar la conducta de otras fuerzas sociales
que ejerzan igual poder sobre los ciudadanos que el Estado, en cuanto a su influencia en
la creacion, la reproduccion y la organizacién del orden social. Una forma de ese poder,
en la actualidad, es el sistema econdmico y su subespecie financiera. De hecho, parece
que no hay ninguna otra forma de poder que intervenga tan profunda e intensamente

» El concepto propuesto de delito econémico-politico se basa en la obra de Naucke, W., E/ con-
cepto de delito econdmico-politico. Una aproximacidén, Marcial Pons, 2015.
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en nuestra vida diaria, como el sistema econdémico-financiero. Las personas que toman
toda clase de decisiones dentro de este sistema se encuentran en la misma situacién
confortable, poderosa, en la que se hallaban los dirigentes estatales hasta bien entrado
el Siglo XX. No existen controles precisos ni adecuados para las decisiones politicas y
econdmicas tomadas en el ambito del sistema econdémico-financiero, claves para la su-
pervivencia y la creacién de condiciones de existencia adecuados en el contenido de
la vida social. Las personas individuales, responsables de la toma de decisiones y de las
actuaciones econdémicas, que llegan a determinar local y globalmente la vida de muchos
ciudadanos y que, por tanto, se comportan politicamente, no se consideran alcanzados
por los mecanismos de control de un Estado democritico®. Sin embargo, configuran
un nuevo tipo de criminal, el participante en la “administrative massacre” que comete
delitos bajo “circunstancias que le harian imposible conocer que estaba obrando mal™:.

c) Tendrfan cabida dentro de los denominados CCH en cuanto que suponen una de las
peores formas contemporédneas de atentar contra los dictados de la conciencia publica,
la dignidad y los derechos humanos de millones de personas -elemento internacional-»,
asi como contra las economias nacionales y mundial, con gravisimas repercusiones eco-
némicas, politicas y sociales a escala global -elemento transnacional*. Todos los proce-
sos econdmicos-financieros descritos, de los que son responsables los actores privados
y publicos, constituyen en conjunto una forma de ataque econdmico-politico contra la
poblacion civil el cual estd encaminado hacia la paulatina destruccion del contenido de los
fundamentos econdmicos sociales y de proteccion de los derechos humanos ya reconocidos,
sobre los que existen obligaciones internacionales para los Estados y responsabilida-
des de respeto para otros actores. Entre estos derechos humanos se puede enumerar el
derecho a la vida, a la integridad fisica y mental, a la salud, al trabajo, a la salud y a la
vivienda, entre otros, los cuales constituyen de forma interdependiente ¢ indivisible,
una red de proteccién bésica para el ser humano, causando su pérdida innegables sufri-
mientos y dafios directos, indirectos y colaterales. Esta forma contemporinea de ataque
tiene cardcter sistemdtico, ya que la manera de hacer politica y economia responde a
presupuestos ideoldgicos que se encuentran en las bases del sistema capitalista en su fase
mds neoliberal, que se imponen bajo una retérica de aparente rigor y amparo de la ley,
mds sin embargo, sus nefastas consecuencias manifiestan que se trata de conductas ba-
sadas o asociadas a una gran dosis de engafio consciente a la poblacién que tienen como
resultado la alteracion de la distribucién de la riqueza global a favor de la parte mas

» [bid., pp. 41-45.

' Zuboff, S., Wall Street s crimes against humanity..., op.cit.
2 Bassiouni, M. C., Crimes Against Humanity..., op.cit., p. 8.
» Ibid., p. 9.
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privilegiada de la sociedad* y la destruccién de los valores fundamentales de la dignidad
humana. También el ataque es generalizado, por razén de los millones de personas que
se han visto afectadas por ¢, en funcién ademds de la gran capacidad de victimizacién de
los responsables de estos actos, entidades y personas que ostentan autoridad detrds de
las formas organizadas de poder del sistema econémico-financiero y de las autoridades
g y
publicas, las cuales ejercen un control absoluto sobre la vida de los individuos y la socie-
dad, el sistema econdmico politico, sus mecanismos, sus procesos y sus consecuencias.
y

Entendido que culpar a los mercados y las Estados, como entidades abstractas que son,
significa efectivamente quedarse en la superficie del problema,

Afirmando que hay responsables, a diferentes niveles de acuerdo a su vinculacion, par-
ticipacion y desempeno de funciones dentro de ese sistema econémico-financiero, que
son personas concretas que representan a los poderes publicos y privados, y que pueden
sufrir responsabilidad criminal por ello,

Se solicita:

El ¢jercicio de la jurisdiccién de la CPI para comprometer a la comunidad internacional
en la lucha contra los crimenes econdmicos-politicos contra la humanidad, a saber, proce-
sos econdémicos de cardcter especulativo y salvaje y sus consecuencias en términos de
politicas de ajuste y austeridad, cometidos en funcién de un sistema de abuso de poder
publico y privado, que constituyen una forma de ataque contemporineo contra la pobla-
cidn en cuanto que imponen serias restricciones en esferas vitales para el ser humano,
provocando con ello una gran incertidumbre ¢ inseguridad con relacién ala proteccién
de los valores y los principios que conforman la dignidad humana y que afectan a la
humanidad en su conjunto.

2. 3. Partes acusadas
Se acusa de la comisién de crimenes econdmicos contra la humanidad a:

Presidente de la Reserva Federal de los Estados Unidos durante el periodo 2000 - 2008 y
de las otras tres agencias federales de regulacion bancaria por negligencia en el ¢jercicio
de sus funciones de ofrecer al pais un sistema monetario y financiero seguro y estable,

* Torres Lopez, J., Crimenes econdmicos contra la humanidad, 23 de Mayo de 2013, véase en
http://www.juantorreslopez.com/impertinencias/crimenes-economicos-contra-la-humanidad-2/
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previniendo colapsos como el que tuvo lugar en 2008, limitar el contagio, minimizar los
costes soportados por los contribuyentes y garantizar la honestidad de las transacciones.
Los presidentes de los cinco grandes bancos de inversién de Wall Street durante el pe-
riodo 2000-2008 por disefiar ¢ implementar un sistema de transacciones financieras
complejas, opacas y de muy alto riesgo, que inclufan un sistema de retribuciones pe-
ligroso para sus empleados, el cual los empujaba a tirar del sistema sin limites, con el
tinico objetivo de multiplicar sus rendimientos y mejorar sus beneficios econémicos
personales, desconsiderando cualquier tipo de juicio ético o moral sobre las consecuen-
cias de los actos que tejian este sistema financiero que cuando fall6 hizo entrar en crisis
a la economia mundial.

Los presidentes del Fondo Monetario Internacional, la Comisién Europea y el Banco
Central Europeo por el disefio e imposicién de medidas y reformas estructurales, con-
diciones que los paises deben cumplir para continuar recibiendo dinero de sus orga-
nismos para aliviar sus finanzas, que se encuentran estipuladas en un tipo de contrato
denominado Memorando de Entendimiento, y que se caracterizan por encerrar una
espiral descendente de reformas y politicas publicas que implican un retroceso en la
proteccion de los derechos humanos internacionalmente reconocidos®.

El presidente de Gobierno del Estado espafol por la externalizacién a los contribuyen-
tes de los costes del contagio de la crisis a la economia espafola en forma de deuda so-
berana y deuda bancaria que se ha traducido en la aplicacién de medidas de austeridad
que son un atentado contra la dignidad humana de acuerdo al absoluto retroceso en la
proteccidn y en la promocién de las libertades y de los derechos fundamentales y de los
derechos humanos sobre los que tienen responsabilidades internacionales.

2. 4. Resolucién de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma (ER) de la CPI, en el Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad
declara que:

A los efectos del presente Estatuto se entenderd por “crimenes de lesa humanidad” cual-
quiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado

» El crimen de agresién econdmica formaba parte de la propuesta de Proyecto de c6digo de deli-
tos contra la paz y la seguridad de la humanidad recogida en el Tercer Informe sobre el Proyecto
de c6digo presentado por el Relator Especial el St. DouDou Tiam, documento A/CN.4/387 del
8 de abril de 1985, para. 165.
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o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesi-
nato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacién; ¢)
Encarcelacién u otra privacion grave de la libertad fisica en violaciéon de normas funda-
mentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prosti-
tucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de vio-
lencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucién de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el pérrafo 3, u otros motivos universalmente reconoci-
dos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier
acto mencionado en el presente pérrafo o con cualquier crimen de la competencia de
la Corte; i) Desaparicién forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros ac-
tos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. A los efectos del parrafo 1:

a) Por “ataque contra una poblacidn civil” se entenderd una linea de conducta que im-
plique la comision multiple de actos mencionados en el pérrafo 1 contra una poblacién
civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizaciéon de cometer ese
ataque o para promover esa politica.

Esta Sala concluye, de acuerdo a la definicién de CCH ofrecida por el ER, que el ¢7i-
men econdmico politico no forman parte de los delitos integrados en esta categoria de
crimenes internacionales; que tampoco ninguno de los hechos atribuidos a los acusa-
dos constituye en si mismo alguno de los actos subyacentes tipificados en el Articulo 7;
y que, por tanto, la CPI afirma no tiene competencia ratione materiae sobre el asunto
que se presenta.

La gravedad, sin embargo, de los hechos descritos y de sus consecuencias no han dejado
impasible a esta Sala. Apreciando que la 7azio legis de los CCH no debe agotarse con la
tipificacién de conductas de naturaleza politica llevadas a cabo por autoridades estata-
les, que atentan gravemente contra los intereses o valores fundamentales* que sostienen
los esténdares minimos de dignidad humana, sino que debe desplegarse hacia formas
contempordneas del ejercicio del poder y de la autoridad, con gran capacidad de victi-
mizaci6n sobre la poblacion al afectar los derechos y las libertades fundamentales del
individuo, encontrando ademds en estos procedimientos de naturaleza econdmica-poli-
tica rasgos comunes a los elementos que configuran el umbral de gravedad que hacen

* En Derecho internacional penal la terminologfa apropiada es la de la proteccién de los bienes juri-
dicos més que la de los derechos humanos, en Gil Gil, A., Derecho penal internacional..., op. cit., p. 41.
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de ciertas conductas crimenes internacionales, los miembros de esta Sala proceden a
realizar las consideraciones quea continuacion se presentan.

La sociedad contemporanea internacional experimenta la aparicién de nuevos riesgos
de enorme complejidad, volatilidad, opacidad, flexibilidad y capacidad de victimiza-
cién, algunos de ellos derivados de procesos econdmicos globalizados, experiencias
del capitalismo salvaje instalado en las bases de nuestra organizacidn politica y social
global, que afectan de manera grave los derechos humanos y el ideal de dignidad hu-
mana, valores fundamentales objeto de proteccion de la comunidad internacional en
su conjunto.

Entre la existencia de estos riesgos se encuentran las denominadas crisis econdmicas
y financieras de la modernidad, sus causas y sus consecuencias, entre las que se pue-
den nombrar la imposicién de gravisimas medidas de ajuste estructural o austeridad,
o dicho de otro modo, la externalizacién a los ciudadanos de las fallos del sistema,
surgiendo la cuestién si de todas estas conductas se podria elaborar un tipo de deliro
econdmico-politico cuyo merecimiento de pena surgiera de la destruccion de los fun-
damentos vitales de muchos ciudadanos y de la propia economia, entendidos como
actos que encierran graves estindares de inhumanidad, consecuencia de decisiones
econdmicas y politicas por las que se debe responder.”

El delito econdmico-politico seria aquel perfilado entorno a la destruccion inmediata y vi-
sible de intereses y valores fundamentales, afirmados en derechos y libertades individua-
les, por una arbitrariedad coactiva ejecutada a través del poder econdmico y politico que
lleva a cabo decisiones trascendentes y obligatorias®. La economizacién de la politica y
la politizacién de la economia, en perjuicio de las personas, se muestran como el nicleo
del delitos econédmico-politico®.

Esta nocién pretende que el avasallamiento de los derechos y libertades fundamentales
del individuo se llame injusto punible sin importar la naturaleza publica o privada del
poder que ostenta el autor responsable de los mismos. El empleo del poder econémico
que suponga el dafio de intereses y valores fundamentales protegidos por el ordena-
miento internacional debe ser un problema penal. Como senala Naucke “Se trata del
mismo fendmeno, tanto para el caso de los dirigentes estatales como los econémicos.
Ambos tienen poder. Si lo emplean contra los derechos del individuo desposeido, en-

7 Naucke, W., E/ concepto de delito..., op. cit., p. 26.
» Ibid., p. 96.
» Ibid., p.77.
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tonces el Derecho penal estd llamado a cumplir con su tarea mds importante: reprobar
al poder mediante el castigo de su ¢jercicio carente de fundamento™.

A la concepcién del Derecho penal negador del poder, opuesto a que nuevas formas de
aquel pongan en peligro los derechos y libertades fundamentales, pertenece el Derecho
internacional penal®. Si este démbito del Derecho abarcé un campo de la conducta estatal
que era considerado inalcanzable, el del trato que dispensaba el Estado a sus ciudadanos
en su funcién del ¢jercicio del poder publico, estableciendo un marco de delitos de ca-
rdcter internacional, estamos llamados a seguir desarrollando ¢l proyecto de controlar al
poder organizado, que no concluye necesariamente con la intervencién exclusiva sobre el
poder del Estado, sino que debe perseguir la vigilancia sobre todos aquellos grupos pode-
rosos que ¢jerzan dominio sobre esferas vitales para el ser humano, como el que tienen las
fuerzas econdmicas y financieras globales sobre la preservacion de la vida, la libertad, la
integridad fisica y mental, la salud, el control y el acceso a los medios de vida apropiados,
alos alimentos, a las medicinas, a la vivienda, y asi un largo etcétera.

El Derecho internacional penal deberia sentirse interpelado y abordar de manera urgente
la regulacién dentro de la categoria de CCH de estos procesos econdmicos de carédcter
especulativo y salvaje y sus consecuencias en términos de politicas de ajuste y austeri-
dad como crimenes econdmico-politicos, que vulneran bienes juridicos protegidos por el
Derecho internacional, como son los derechos humanos, pero también, bienes juridicos
mediatos como son la economia mundial, propios del derecho econdémico penal, tra-
tando de cumplir con su funciones preventivas y represivas evitando la impunidad de
todas aquellos individuos que arrastrados por un avaricia sin limite llevaron al sistema al
bordo del colapso total. Como sefialaba Herbert Hoover: “Hay crimenes que son mucho
peores que el asesinato, por los cuales las personas deberian ser proscritas y castigadas™.

¢Se puede poner en duda que las conductas especulativas que se encuentran en las raices
de la crisis econémico-financiera, y sus terribles consecuencias, en términos de adopcién
de politicas publicas contrarias a los intereses de la ciudadanta, las cudles han sacudido los
cimientos de las sociedades asentadas en el Estado de Bienestar, que han llevado al empeo-
ramiento de las condiciones de vida de millones de personas que se sienten estafadas por
los poderes privados y abandonas por las poderos publicos, no son actos de caracter inhu-
mano que superan la trayectoria histdrica del poder y de la soberania*?, ;se puede discutir

© Ibid., p. 45.
i Ibid., p. 44.
2 Ibid., p. 35.
s Ibid.
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que las consecuencias de esta crisis que han favorecido el repunte de los nacionalismos, los
fascismos y los autoritarismos, el regreso a las ideas trasnochadas de la seguridad nacional,
el abandono de los proyecto politicos y econémicos comunes, el cierre de las fronteras,
entre otros, no constituyen uno de las formas mds graves de atacar aquellos valores fun-
damentales objeto de proteccién de la comunidad internacional, como son los derechos
humanos, haciendo de la nuestra una sociedad internacional més frégil e insegura?

En este sentido, se hace necesario revalorizar el papel del Derecho y de la norma 'y
retomar el estudio de los procedimientos de su creacién para mejorarlo, en particular
los que puede ofrecer el Derecho internacional penal y la figura de los CCH para
regular, perseguir y sancionar el abuso de poder econémico politico cuanto este re-
percute de la manera més grave contra los valores que asisten el concepto de dignidad
humana, reconocidos y protegidos por la comunidad internacional en sus conjunto.

3. CONCLUSIONES

Sobre la pregunta a si tendrfa cabida la tipificacion de los defitos econdmico-politicos dentro
de la categoria de los CCH, se puede responder que esta no es una cuestién ajena al De-
recho internacional y muestra de ellos fueron los juicios que se siguieron post Nuremberg
contra empresarios ligados al régimen Nazi, los cuales contribuyeron a la economia del
régimen nacional socialista, y cometieron en el ejercicio de su actividad empresarial CHH
como la esclavitud a través del trabajo forzado y el expolio del patrimonio privado.

Los procesos de Ntremberg sintetizan un Derecho penal contra la criminalidad estatal
y otro contra la criminalidad econdémico-politica como partes iguales de un Derecho
penal critico del poder. De ellos resulté claro que una economia moderna es un poder
que, como el estatal, puede ser criminal y que el ¢jercicio criminal del poder, por di-
rigentes estatales o econdmicos, no serfa mas una eximente de pena*. La punicién de
personas privadas que lesionan reglas de Derecho internacional se convirti6 en un pilar
indiscutible de las condiciones para sancionar la macro criminalidad. Estas transforma-
ciones fueron un desafio a las concepciones tradicionales del Derecho en el desarrollo
del 4mbito penal y es sdlo que a través de ellas puede acufiarse el concepto de delio
econdmico-politico®.

“ Ibid., p. 48.
s Ibid., p. 53.
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Después de este periodo de formacién del Derecho internacional penal el estudio de la
criminalidad econémico politica, estatal y privada, se separé de aquel y concluy® sin ra-
z6n alguna, desprecidndose el tratamiento paralelo entre el poder estatal y el econémico
efectuado en los procesos de Nuremberg.

Desde entonces han tenido lugar iniciativas solicitando que los procesos financieros -parti-
cularmente especulativos- sean regulados por la comunidad internacional, como fue la exi-
gencia planteada por el primer ministro de Malasia, Mahathir Mohamad, secundado por el
canciller de Tailandia, Prachuab Chaiyasarn, quien pidié a la comunidad internacional que
tipificase como delito el sabotaje monetario por parte de los especuladores financieros?.

A dia de hoy podemos afirmar que en Derecho internacional no existe un delito que
integre los procesos econdémicos politicos que cuestan la vida a las personas, danan sus
derechos y libertades fundamentales y destruyen su existencia econdmica y social, cons-
tituyendo actos de cardcter inhumano. Sin embargo no deberfan oponerse argumentos
juridicos ni politicos para su desarrollo. La capacidad de victimizacién global de poder
econdémico, con bases s6lidas, y seguro, hace necesario formular principios de imputa-
cién y sancién que le obligue a tomar compromisos* respecto de los valores fundamen-
tales del ser humano, objeto de proteccion de la comunidad internacional, razén por la
que se justifica la intervencién del Derecho internacional penal.

De ahi el llamamiento para que se desarrollen vy se tipifiquen los delitos econdmicos-poli-
ticos y que se sumen a los tipos ya regulados dentro de la categoria de CCH en la medida
que su 7atio legis no es otra que la de la proteccion de los valores esenciales de la dignidad
humana frente a todas aquellas conductas que sean contrarias a los dictados de la con-
ciencia publica, sufriendo los individuos responsables castigo penal por ellas.

El Derecho internacional penal desarroll6 la responsabilidad penal internacional del
individuo, por lo que no habria limitaciones juridicas para la imputacién de delitos eco-
ndmico-politicos a aquellos funcionarios econdmicos o técnicos financieros que con sus
decisiones marcan, global o nacionalmente®, la vida de muchos ciudadano, individuos
que actuaron en representacion de los poderes econdémicos -publicos o privados®-, y

“[bid., p. 57

“ Garcfa Neumann, J., La especulacion como delito contra la humanidad, Fundamentos en la his-
toria de la economia, 25 de octubre de 2010.

# Naucke, W., E/ concepto de delito..., op. cit. p. 43.

® Jbid.

% Sobre esto existe un importante debate.
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que no se ven alcanzados por el control del Estado democratico moderno®. La imputa-
cién de responsabilidad, por comportamientos que pudieran integrar esta categoria de
delitos, a individuos actuando en representacion del poder estatal tiene algunos prece-
dentes. Cabe destacar la acusacién contra el ex primer ministro de Islandia en 2010 por
decisiones financieras erradas e imprudentes, tomadas por el gobierno®.

Un problema mucho méis complejo es el de la responsabilidad colectiva, o la de la res-
ponsabilidad penal de las entidades juridicas, como son los Estados o las Organizaciones
Internacionales, tema sobre el que se ha mostrado un absoluto rechazo®. Otra cuestion,
sobre la que se podria abrir un extenso debate, es la de la responsabilidad de los Estados,
incluso la responsabilidad extraterritorial de los Estados que forman parte de Organis-
mos Internacionales, por las decisiones que en ellos se adoptan, al imponer condiciones
que impiden a los gobiernos, que asumen memorindum de entendimientos para tener
acceso a créditos internacionales, cumplir igualmcntc con sus compromisos internacio-
nales en materia de proteccién, respeto y promocion de los derechos humanos.

En definitiva, la razén que motiva la construccién de un nuevo tipo de delito econd-
mico-politico, es el hecho de reconocer que en la medida que la sociedad internacional
avanza las amenazas contra sus valores y sus principios se van transformando, siendo
necesario que el Derecho internacional responda adecuadamente a las mismas, expan-
diendo su dmbito de aplicacién, regulando nuevas dreas de intervencién y conductas de
sujetos no exclusivamente estatales, en funcidn del rol que ejercen y del poder y de la
autoridad que desarrollan en el marco de la organizacién economica, politica y social de
la comunidad internacional contemporénea.

Si el mundo se conmovid hace setenta afios por los aberrantes crimenes politicos
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, y entonces el Derecho internacio-
nal progresé al entender que aquellas conductas constituian actos ilicitos contra los
mismos fundamentos de la civilizacién, en la actualidad nos sobrecogemos ante los
graves abusos econémicos llevado a cabo por el poder privado, en connivencia o por
innacién del poder estatal, que han llevado casi al colapso de la economia mundial, a
la crisis de las instituciones econdmicas, politicas y sociales nacionales y supranacio-
nales, a la destruccién de fundamentos vitales de millones de ciudadanos en el mundo
y al mds absoluto retroceso en la proteccion de los derechos humanos, esperando que

' Naucke, W., E/ concepro de delito..., op. cit., p. 43.

2 Ibid., p. 73.

% En este sentido ver los documentos discutidos sobre la responsabilidad de las entidades juridicas
de la Conferencia de Roma parala adopcién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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el Derecho internacional penal, en el ¢jercicio de sus funciones preventivas, sanciona-
dores y también reparadores, intervenga para prevenir la continuidad y la repeticién
de estos hechos y termine con la impunidad de las que se han visto beneficiados sus
responsables. Como senala Zuboft, la crisis econémica y sus consecuencias no son el
Holocausto pero la deriva de un modelo econdémico que produce sistemdticamente un
tipo similar de distancia e inconsciencia sobre la responsabilidad de sus actos y de sus
consecuencias, celebrando los beneficios que obtienen los que se encuentran dentro de
esta organizacion -insiders- mientras que se deshumanizan y distancian de los que se
hallan fuera de ¢l -los outsiders-, constituye una forma contemporanea de atentar con-
tra los valores mas esenciales de la dignidad humana, lo que lleva irremediablemente a
desfigurar la vida de millones de personas.

De la misma forma que se crearon instituciones y procedimientos para perseguir los cri-
menes politicos contra la humanidad hace més de setenta afos, es hora de hacer lo mis-
mo con los crimenes econdmicos. Es urgente que la nocién de crimen econdmico-politico
se incorpore al discurso ciudadano y se entienda su importancia para construir la de-
mocracia econdmica y politica. Como minimo nos hara ver la necesidad de regular los
mercados para que, como dice Polanyi, estén al servicio de la sociedad, y no viceversas.

* & %

 Sarastia, C. y Benarfa, L., Crimenes econdmicos contra la humanidad, 29 de marzo de
2011 http://elpais.com/diario/2011/03/29/opinion/1301349604_850215.html
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Capitulo 3.

Los crimenes economicos
contra la humanidad

en Derecho internacional

3.1.UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE CRIMENES ECONOMICOS
CONTRA LA HUMANIDAD

En las tltimas décadas, son millones de personas las que han perdido empleos, hogares,
ahorros y pensiones arrastrados por la crisis -o la gran estafa- econémico-financiera que
vio la luz en 2008; las que se ven arrojadas a la miseria en condiciones de emergencia
social por el abuso del poder politico, la corrupcidn, la sustraccion y la transferencia
ilicita de fondos de los presupuestos publicos del Estado; las que no pueden tener ac-
ceso de manera adecuada y suficiente a agua, alimentos, vivienda, medicamentos, tierra,
entre otros bienes esenciales para garantizar las condiciones basicas de proteccién de la
vida humana, como consecuencia del acaparamiento y de la especulacién que se lleva
a cabo con ellos; las que se han visto gravemente dafiadas en su salud, en la perdida de
medios de vida y en la destruccién del medio ambiente por la comision de graves cri-
menes conectados con el desarrollo de proyectos extractivos, industriales y de grandes
infraestructuras que, en determinadas circunstancias y contextos, se encuentran ade-
mas ligados a conflictos de cardcter armado, los cuales sostienen o avivan; las que son
sometidas a trata, a condiciones de trabajo esclavo y de explotacion laboral debido a la
porosidad y a la fragilidad de los marcos normativos domésticos ¢ internacional que
regulan los mercados, las inversiones, los derechos de las corporaciones y de las pobla-
ciones donde estas operan. En definitiva, son millones de personas las que, a pesar de
ser victimas de comportamientos de cardcter econdmico que, en funcién de su grave
naturaleza y consecuencias, atentan contra la dignidad humana, dimensién esta que
debe ser construida constantemente en razén de las necesidades y de los intereses que
la sociedad internacional contempordnea, en su evolucion y desarrollo, exigen proteger,
no se hallan reconocidas como tales a tenor de una aberrante naturalizacion sistémica
de estos fendmenos y de sus consecuencias.
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La preocupacioén que ha llevado a desarrollar este estudio sobre la cuestion de los crime-
nes econdmicos contra la humanidad nace de la necesidad de la busqueda de justicia para
las victimas invisibilizadas de estos comportamientos y actores econémicos, propios
de un sistema sostenido en los confines del capitalismo globalizado, caracterizado por
una compleja simbiosis del abuso del poder politico-econémico, piblico y privado, que
atenta de manera grave contra los derechos humanos y que, a pesar de que supongan una
seria amenaza para los valores que integran el concepto de dignidad humana, se encuen-
tran al margen de cualquier tipo de consideracion criminal en el Derecho internacional.

La lucha por la realizacién de la justicia significa, no s6lo obtener la imputacién de delitos
y la imposicion de sanciones penales a los responsables de las conductas ilicitas, sino que
también expresa la busqueda de la efectividad del derecho a la reparacién y a la verdad de
las victimas. La verdad es la expresion del reconocimiento social, juridico-normativo y
judicial de la magnitud de la gravedad de la naturaleza y de las consecuencias que tienen
los comportamientos que conciernen a la categoria de los crimenes econdmicos sobre bienes
juridicos fundamentales como la vida, la integridad, la libertad y la dignidad humana.

En este sentido, ¢l encuentro entre la figura de los crimenes econdmicos y los CCH tiene
lugar precisamente en la necesidad de la proteccion de estos bienes juridicos funda-
mentales, individuales y colectivos, reconocidos por la comunidad internacional en su
conjunto -asi como la de otros bienes a los que aquella salvaguarda deberia progresi-
vamente ir extendiéndose como el medio ambiente' o la economia global>- frente a la
amenaza de comportamientos de naturaleza econdmica o politico-econémica que se
manifiestan a través de diversas formas de violencia, teniendo todas ellas un inmenso
poder de victimizacién sobre los seres humanos, ya que este tipo de conductas afectan
no solo a quienes las sufren directamente, sino que suponen un riesgo para el bienestar
y la estabilidad de la sociedad presente y de la futura en su conjunto.

El Derecho internacional, sin embargo, no recoge ninguna definicion general de la ex-
presién crimenes econdmicos, ni de forma convencional ni consuetudinaria. Tampoco
ninguno de los instrumentos que regulan los CCH tipifican entre sus conductas los ili-
citos que pudieran formar parte de esta figura de abusos econdmicos, ni realiza ninguna
mencion expresa a los mismos.

' De esto habla el Ius Humanitatis propuesto por Boaventura de Sousa Santos, con relacién al
patrimonio comun de los recursos naturales globales y su proteccién, en De Sousa Santos, B.,
Sociologia juridica critica, Trotta, 1* edicién, 2009.

> Lépez, M., La proteccion de la estabilidad financiera como bien piblico global, pp. 645-679,
en Bouza, N., Garcia, C., Rodrigo, A. J. (Dirs.), Parcja, P. (Coord.), La gobernanza del interés
priblico global..., op. cit.
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Aproximarnos al concepto del crimen econdmico significaria establecer ex zovo, por un
lado, los abusos de naturaleza econdémica y econémico-politica subyacentes a la figura y,
de otro lado, describir las circunstancias bajo las cuales estos se envuelven de gravedad,
lo que les llevaria a ser susceptibles de integrarse en una categoria de crimenes de Dere-
cho internacional.

Para la caracterizacién de los injustos subyacentes a esta figura de los crimenes econd-
micos, se propondria, como hemos visto en el capitulo 2, una categorizacién de los
abusos basada en tres elementos centrales que son: la naturaleza de la conducta o la
actividad econémica, los actores econdmicos que desarrollan la conducta y el bien
juridico afectado o protegido de naturaleza econdmica, los que en esencia componen
lo que hemos llamado los elementos contemporineos en las nuevas formas de graves
violaciones de derechos humanos. Se llevaria a cabo ademas el examen de las diferentes
variables, a partir de las cuales estos tres elementos centrales se retinen, estableciéndo-
se a partir de ellas las formulas mas adecuadas para abrir la definicidn de las posibles
categorias de los crimenes econdmicos.

Con relacién al andlisis de estos elementos, se podria sostener que, las conductas, en
primer lugar, deben tener una naturaleza o una motivacién econdémica y es esto lo que
deberia determinar el cardcter integrador de los comportamientos en esta figura. Como
ya se ha explicado con anterioridad, el término naturaleza econdmica se refiere bésica-
mente a las actividades que tienen en si mismas un fin esencialmente lucrativo -p. ¢j., los
negocios licitos que llevan a cabo las corporaciones, como la explotacion de recursos
naturales- y la expresion motivacion econdmica indica que la razdén del desarrollo de las
acciones econdmicas no es estrictamente lucrativa, sino la de mantener cierto orden
o equilibrio dentro de un sistema econédmico-financiero dado -p. ¢j. la aplicacién de
politicas de ajuste estructural para ejercer una disciplina financiera macro-econémica
en paises en crisis-.

Estas acciones de naturaleza o de motivacién econdmica, pueden al mismo tiempo dis-
tinguirse entre conductas ilicitas o licitas. Las conductas ilicitas son aquella que ya se en-
cuentran tipificadas como injustos en lo regimenes domésticos o internacional -p. ¢j., la
corrupcion, la esclavitud, el traslado ilegal de sustancias téxicas, entre otras, que son objeto
de convenciones internacionales que imponen obligaciones a los Estados partes sobre su
tratamiento y regulacion-. Las conductas licitas son aquellos comportamientos regulados
y licitos pero que, sin embargo, en el desarrollo de su actividad, por los contextos, las poli-
ticas y los procedimientos en los que se implantan, pueden implicar graves abusos contra
los derechos humanos o la comisién de crimenes de Derecho internacional.
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En segundo lugar, respecto de los actores detras de las conductas, estos podrian tener
una naturaleza inherentemente econémica, como son los casos de las empresas, las cor-
poraciones, los bancos de comercio o de inversion, o actuar bajo una motivacién politi-
co-econdmica, como ocurre con los Organismos Internacionales, entre otros el Banco
Mundial, el Fondo Monetario Internacional, o también con los propios Estados. Habria
que sefialar que entre los actores econdmicos, también se encontrarfan aquellos que ope-
ran al margen de laley como las organizaciones criminales transnacionales y los grupos te-
rroristas. La razén principal que motiva la consideracién de este elemento es la capacidad
de victimizacién de estos actores econdmicos, en funcién de su poder y de la influencia
que cjercen en la construccién de la vida econdmica y social de la ciudadania.

En tercer lugar, sobre los bienes juridicos afectados, en cuanto que valores o intereses
que se ven vulnerados por las conductas, estos podrian tener, o no tener, una naturaleza
o connotaciones econémicas. Por un lado, el tipo de comportamiento de naturaleza
econdmica al que nos referimos tiende a quebrantar 4 priori bienes juridicos individua-
les fundamentales, como la vida, la integridad fisica, la salud y la libertad que, sin lugar a
dudas, se encuentran entre aquellos intereses que son objeto de proteccion de las normas
que regulan los crimenes de Derecho internacional. Por otro lado, pueden transgredir
bienes juridicos colectivos, considerados fundamentales también, como son la huma-
nidad, o la dignidad humana, los cuales forman parte de los valores quebrantados por
los CCH. De estos bienes juridicos fundamentales podria decirse que estdn afirmados
en los derechos de carécter civil y politico. Pero también es posible que estas conductas
vulneren bienes juridicos en los que se pueden apreciar rasgos econdémicos. Algunos de
cllos pueden ser igualmente considerados bienes juridicos individuales, como el trabajo
o la propiedad, o bien, pueden tener cardcter colectivo, como la naturaleza o el medio
ambiente, la tierra, el agua y otros bienes esenciales para la proteccién de la vida y de
la dignidad humana, vinculados a las normas que protegen los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estos comportamientos pueden afectar, ademds, a bienes juridicos
de naturaleza propiamente econémica, como son los fundamentos de las economias
nacionales, regionales o mundial, o el propio sistema financiero.

La fijacién de los denominados crimenes econdmicos, se vuelve harto compleja en funciéon
de las numerosas y diferentes variables a través de las cuales estos elementos centrales pue-
den articularse, siendo necesario determinar qué formula, en la reunién de las conductas,
los actores y los bienes juridicos o intereses afectados, es la mas adecuada para la caracte-
rizacion y la definicion de las categorias referidas a los abusos econémicos subyacentes.
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Evelyn Schmid®, que plantea un modelo también de tres ¢jes -conductas, actores ¢ inte-
reses- para analizar los abusos econdmicos y la adecuacién del Derecho internacional
penal para dar respuesta a los mismos, sefiala que estos injustos pueden producirse a
partir de una serie de variables que bésicamente se estructuran en tres posibles dreas de
confluencia o constellations.

La primera de ellas se presentaria cuando el actor que intervenga sea econémico, pero
la actividad y el interés legal protegido no lo sean, poniendo como ejemplo que una
corporacién estuviera involucrada en el asesinato de civiles, como fue el caso UNO-
CAL, llevado ante los tribunales en EEUU a través de la aplicacién judicial del ATCA,
en el cual se acus6 a la empresa de complicidad en los crimenes al no evitar o parar
los abusos cometidos por la Junta Militar Birmana. Esta propuesta puede ser criticable
desde el punto de vista que la actividad que motiva la complicidad de la empresa en
los crimenes cometidos por la Junta Birmana es econdmica. Sin mediar el desarrollo
de un proyecto econémico de gran envergadura, y el interés de la empresa de llevarlo a
cabo bajo las condiciones més favorables, la connivencia de aquella con el aparato del
Estado no se hubiera producido. El caso 2 que se presenta en este estudio, en el que se
acusa a la empresa canadiense Barrick Gold de violaciones masivas a mujeres, el cual
podria encajar inicialmente en esta propuesta, contribuye a afirmar que el desarrollo
de la actividad corporativa de naturaleza econémica, se encuentra en el origen y es el
motor que impulsa, alienta o permite la comisién de los crimenes alegados. Existe, por
tanto, una intima relacién entre el desarrollo de la actividad econémica y la presencia
de un actor econémico para la comisién de estos crimenes. La actividad econdmica es
siempre capital en el desarrollo de la ecuacién criminal dentro de esta figura o categoria
de abusos econémicos.

La segunda constelacion vendria determinada por el hecho de que el interés legal afec-
tado fuera econdmico, pero no asi el actor ni la actividad. En este caso propone la au-
tora, como ¢jemplo, que un grupo rebelde privara a la poblacién civil de acceso a tierra
agricola o ayuda humanitaria durante un conflicto armado, por tanto, amenazando el
acceso a alimentos o al agua de las victimas. La debilidad de esta segunda édrea se en-
cuentra en la definicién de los denominados intereses legales de cardcter econdmico. El
hecho de que ciertos intereses sean protegidos por los llamados derechos econémicos
no nos puede llevar mecdnicamente a afirmar que porten esta naturaleza y que ello sea
un elemento suficiente para caracterizar un abuso como econdémico. La porosidad de
esta propuesta es manifiestamente perceptible.

Schmid, E., Distinguishing ..., op. cit.
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La tercera posible drea de confluencia ocurrirfa cuando los tres elementos en juego, es
decir, la conducta, el actor y el interés afectado son todos econémicos. En este caso el
actor econdmico, lleva a cabo una conducta econédmica abusiva y amenaza intereses
legales de cardcter econdmico. La autora presenta el ejemplo de la empresa minera suiza
Argor-Heraeus, acusada de refinar oro saqueado proveniente de la Republica Democriti-
ca del Congo, dafiando con ello los intereses econdmicos de las poblaciones locales, tales
como sus tierras de cultivo, el acceso al agua o alos alimentos. El caso 4 de este estudio, que
aborda la aproximacién al concepto del delito econdmico-politico a partir de la denominada
estafa econdmica-financiera global y las medidas de ajuste y austeridad impuestas para
hacer frente a sus graves consecuencias en las economias domésticas, regionales y mundial,
parece que es el que con mas nitidez puede integrarse en esta tercera constelacién propues-
ta. En este escenario concurren conductas de motivacién econdmica, como la especula-
cién financiera o la imposicion de medidas de ajuste, actores econdémicos, como bancos,
actores con motivaciones econémicas, como organismos financieros internacionales y el
propio Estado, y quedan afectados bienes o intereses econdmicos colectivos, como la pro-
pia economia y la estabilidad financiera, asi como bienes individuales que podrian con-
siderarse de naturaleza econdmica, tales como la vivienda, el trabajo, entre otros, al estar
reconocidos por disposiciones relativas a los derechos econdmicos sociales y culturales.

Las variables que resultarfan mas adecuadas para abrir la caracterizacion de estos crimenes
econdmicos vendrian establecidas, bien por la correlacion de la presencia del actor eco-

’ . ’ : . A . 4 7 .
némico y de la conducta econdmica, bien por la reunién simultdnea del actor econdmi-
co, la actividad econdmica y el bien juridico econdémico afectado.

La razén de priorizar la presencia conjunta del actor econémico y de la conducta eco-
némica, y subsidiariamente la del interés econémico protegido es que, como ya hemos
sefalado antes, el encuentro entre la figura de los crimenes econdmicos y los CCH tiene
lugar en la necesidad de proteger aquellos bienes juridicos fundamentales ya reconoci-
dos por la comunidad internacional.

Ahora bien, el Derecho internacional sélo podria intervenir si el quebrantamiento de los
bienes juridicos fundamentales protegidos se produjera a través de la realizacién de un
abuso econdmico de grave naturaleza. Para que en estas conductas de cardcter econdmico
se pudiera apreciar aquella gravedad exigida, se propondria la consideracién de una serie
de criterios generales, que determinarfan igualmente la gravedad del contexto en el que se
desarrollan los abusos, y que girarfan en torno al poder de victimizacién de los actores de-
trés de las conductas, a la comisién generalizada o sistemdtica de los actos, al impacto sobre
los derechos humanos, o incluso al carécter de las victimas. Estos criterios subrogarian al
de la enumeracién de ciertas conductas inherentemente graves en funcién de la naturaleza
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del valor protegido por la norma, como son los casos de la prohibicién del genocidio, el
apartheid, la esclavitud, el traslado forzado, la discriminacion racial, entre otros, las cuales
forman parte de las violaciones al denominado “niicleo duro” de los derechos humanos.

La expresion crimenes econdmicos contra la humanidad implicaria la adopcién de una
visién panordmica sobre los derechos humanos, la cual nos ayudaria a calificar sus graves
violaciones en funcién, no tanto del tipo de derecho que 4 priori se viola, entendiendo
que todos tienen el mismo valor juridico y que son inalienables, universales, indivisibles
e interdependientes, en su propdsito de proteger los fundamentos de la dignidad huma-
na, sino de la forma en la que aquellas se llevan a cabo y de sus consecuencias. En este
sentido, no podemos olvidar la opinién expresada por Bassiouni, quien sefialaba que el
término graves violaciones de derechos humanos ha sido utilizado por la ONU, no para
indicar una categoria de violacién de derechos humanos per se, sino para describir si-
tuaciones que envuelven agresiones, refiriéndose a la manera en la cual aquellas podrian
haber sido cometidas o a su severidad’, es decir, a que se comentan en el umbral de un
contexto que las hace especialmente inhumanas, crueles y reprobables. La figura exigiria
ademds una mirada teleoldgica sobre los CCH, es decir, sobre su propésito de acabar
con aquellas conductas que por su aberrante naturaleza, ofenden, agravian y atentan
contrala humanidad en su conjunto, entre ellas las que pudieran ser parte de formas
contempordneas de victimizacidn aun no previstas.

En este sentido, la figura de los crimenes econdmicos contra la humanidad pretende
afirmar la existencia de nuevas formas de agresién contra bienes juridicos fundamen-
tales -la vida, la integridad, la salud, la libertad, la dignidad humana- que vienen de la
mano de comportamientos y de actores cuya naturaleza es econdmica més que politi-
ca, o también econémico-politica, que son consustanciales al sistema del capitalismo
global, llamando por ello a la integracién de esta dimensién en la extension de la
prohibicién y de la sancién penal de los ilicitos contra la humanidad. Esta categoria
de abusos econémicos contra la humanidad, se propone componer un espacio en el
que se afirme que los valores fundamentales internacionalmente reconocidos, entre
cllos el de la humanidad, pueden verse hoy quebrantados por conductas no reguladas
juridicamente en los origenes de la construccién de un Derecho que traté de estable-
cer limites a comportamientos de naturaleza politica que resultaban contrarios a las
exigencias de la conciencia publica.

* Véase a este respecto CHR, Report of the independent expert on the right to restitution, compen-
sation and rebabilitation for victims of grave violations of human rights and fundamental freedo-
ms, Mr. M. Cherif Bassiouni, submitted pursuant to Commission on Human Rights resolution

1998/43, UN. Doc. E/CN.4/1999/65, 8 February 1999, para. 85, op. cit.
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Dicho todo lo anterior, procederfa en este momento realizar una aproximacion a la
definicién del concepto de crimenes econdmicos contra la humanidad, paralo cual se ha
seguido el esquema de la definicion ofrecida por el articulo 7 del ER de la CPI para los
CCH. Hay que apuntar que debido a la gran diversidad de comportamientos de carcter
econémico y econdmico-politico que podrian entrar a forma parte de los actos subya-
centes a esta figura, y porque serfa imposible que la imaginacién abarcara todo el espec-
tro de conductas potencialmente subsumibles en ellas, se ha optado por establecer no
un numerus clausus, sino més bien un serie de categorias abiertas, y establecer una cldu-
sula residual o final, la cual permitiera el reconocimiento de conductas no taxativamen-
te sefaladas, pero de la misma naturaleza y gravedad a las enumeradas anteriormente.

Los crimenes econdmicos contra la humanidad, cuya regulacién aspiraria a una proteccién
integral de las personas y de los pueblos, en calidad de victimas que sufren los graves abusos
del poder econdmico y econdmico-politico y las agresiones de naturaleza econdmica y finan-
ciera, se definirfan de la siguiente manera:

Se entenderd por crimen econdmico contra la humanidad cualquiera de los actos siguien-
tes cuando constituyan un ataque generalizado o sistemdtico, en forma de graves agresio-
nes sobre los seres humanos y los pueblos, afectando con ello los valores y los principios
internacionalmente reconocidos que integran el concepto de dignidad humana.

a) Delitos econémicos propiamente dichos como la corrupcién politica, la estafa, la
apropiacion indebida, la administracién desleal, la especulacién financiera en amplios
sectores, incluidos algunos tan sensibles como los alimentos, los medicamentos o la vi-
vienda, el desabastecimiento de productos y de materias primas en el mercado con la
intencién de alterar los precios, entre otros, que causaren graves dafios sociales y de los
fundamentos de las economias:.

b) Delitos econdmico-politicos como actos ejecutados mediante decisiones econdmicas,
técnico-financieras y politicas trascendentes, que llevan a la ruina del sistema econémi-
co, con consecuencias devastadoras para la ciudadanfa, entre ellas algunas tales como
las politicas de ajuste estructural o politicas de austeridad, cuando actuaran en contra

s Principios de Madyid-Buenos Aires sobre Jurisdiccion Universal, Predmbulo. En estos principios
se distingue entre los crimenes econémicos y los crimenes ambientales. Los Principios fueron
presentados el 9 de septiembre de 2015 en la ciudad de Buenos Aires. Véanse los Principios
de Madrid-Buenos Aires de la Fundacién Internacional Baltasar Garzén, http://fibgar.org/
upload/proyectos/35/es/principios-de-jurisdiccion-universal.pdf

¢ Estos delitos estan reconocidos mayoritariamente en los cédigos penales domésticos.
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de los intereses de la sociedad y que impidieran el cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados en materia de derechos humanos.

c) Los delitos ambientales y los danos graves y permanentes, dolosos, provocados sobre
el medio ambiente natural y, por ende, sobre la salud de los seres humanos y los medios
de vida, cuando sean consecuencia de actividades productivas, industriales, extractivas,
del desarrollo de megaproyectos, del acaparamiento de los recursos naturales y de otros
actos de similar naturaleza, algunos de ellos en conexion con conflictos de caricter ar-
mado, situaciones de violencia o regimenes dictatoriales.

d) La trata y el trafico de personas para su explotacién, incluida la explotacién laboral, y
cualquier otra forma de trabajo esclavor.

e) Los delitos de asesinato, exterminio, traslado forzoso, tortura, violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad comparable, desaparicién forzada de personas,
otros actos inhumanos de naturaleza similar, cuando su comisién, bajo diferentes for-
mas de autorfa o participacion, formare parte de los objetivos, de las politicas o de los
procedimientos conectados con el desarrollo de actividades de cardcter econdmico.

f) Otros actos econémicos inhumanos de cardcter similar que causaren grandes sufri-
mientos o atentaren gravemente contra la vida, la integridad fisica o la salud mental o
fisica, la libertad personal y organizativa, contra el trabajo, el acceso a los medios de vida
adecuados, incluida la alimentacién y la vivienda, la educacion, el medio ambiente sano,
los recursos naturales como la tierra y el agua, y los fundamentos de la economia, que
crearen condiciones de existencia peligrosas o indignas para la poblacién.

A los efectos del parrafo 1:

Por un ataque generalizado o sistemdtico, en forma de graves agresiones sobre los seres
humanos y los pueblos, se entenderd una linea de conducta de gran extension, escalay/o
impacto sobre los derechos humanos y colectivos, que implique la comisién dolosa de
los actos mencionados, siempre que estos fueran de conformidad con la politica de una
Estado o de una organizacién estatal o no estatal, con la capacidad de cometer dichos
actos y la intencién o al menos la conciencia de causar sus consecuencias.

728 paiseshansolicitadoquelatratadesereshumanosseaconsideradouncrimendelesahumanidad,
http://internacional.elpais.com/internacional/2015/05/15/actualidad/14316523 17_290817.html
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3.2. DESAFIOS LEGALES PARA LA ARTICULACION DE LOS CRIMENES
ECONOMICOS EN EL MARCO JURIDICO Y/O CONCEPTUAL DE LOS
CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD. OBSTACULOS Y OPORTUNI-
DADES EN DERECHO INTERNACIONAL

La definicién de los CCH ha evolucionado desde sus origenes ligados a la Clausula
Martens, su concepto ha sido recogido en doce diferentes instrumentos internacionales®
y ha experimentado modificaciones con fines aclaratorios’ hasta llegar al ER de la CPI,
tinico texto de cardcter convencional de alcance universal, en el que aparecen codifica-
dos. En este recorrido constructivo de la definicién de los CCH, sin embargo, y como
ya hemos mencionado anteriormente, no se han incluido entre los injustos subyacentes
ninguno de los abusos econémicos que integran la expresidn crimenes econdmicos de lesa
humanidad, pudiendo concluir que a dia de hoy aquellos no forman parte de la compe-
tencia material de estos crimenes de Derecho internacional.

Solo, de forma excepcional, algunos de los abusos econdémicos a los que hemos hecho
referencia en la definicién anterior sobre crimenes econdmicos contra la humanidad, han
formado parte de propuestas sometidas a consideracién como ilicitos de especial gra-
vedad en el campo del Derecho internacional. Los graves dafios contra el medio am-
biente formaron parte del Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos de la CDI del ano 1991, que consideraba en el
articulo 19 un crimen internacional “una grave violacion de una obligacién internacio-
nal de esencial importancia para la salvaguarda y la preservacion del medio ambiente
humano, como son aquellas que prohiben la contaminacién masiva de la atmésfera o
de los mares™. En este mismo sentido, estos mismos dafnos contra el medio ambiente
formaron parte del listado de crimenes del Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad en el ano 1991, propuestos por el Relator Especial, el
St. Doudou Thiam, y su grupo de trabajo, quienes desglosaron inicialmente los CCH
en genocidio, apartheid, otros actos inhumanos y dafios graves ¢ intencionales contra el
medio ambiente". En la formulacién de los CCH en este mismo borrador del Proyecto

¥ Bassiouni, M. C., Crimes against humanity..., op. cit., p. 297.

> CIJ, Impunidady graves violaciones de derechos humanos. Guia para profesionales, No. 3, Comité
Internacional de Juristas, Ginebra, 2008, p. 26.

0 El Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ili-
citos de 1991 incluye la responsabilidad de los estados por dafios al medioambiente como un
supuesto mds, véase a este respecto ILC; Draft articles on Responsibility of States for Internationa-
Uy Wrongful Acts, with commentaries, 2001, http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/
commentaries/9_6_2001.pdf

1 El Relator Especial, St. Doudou Thiam, en los afios 1986 y 1989, present6 dos propuesta de
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de 1991, se incluyeron ademds crimenes como el terrorismo internacional, la interven-
cién, la dominacién colonial y otras formas de dominacién extranjera, el trafico de dro-
gas, y las sistemdticas o generalizadas violaciones de los derechos humanos, propuestas
que fueron abandonadas a los efectos de la redaccién definitiva del Proyecto de 1996.
Con relacién al medio ambiente, como un interés titulado por los delitos contra la paz
y la seguridad, se alegd que no tenia substantividad propia®. Sobre la inclusién de actos
de naturaleza econdémica como la pirateria, el trafico de drogas, el trifico de mujeres
y nifios, la trata (esclavitud), falsificacién de moneda, entre otros, la CDI declaré que
el Proyecto de c6digo absolutamente no los integraria, al adolecer, en su parecer, del
elemento politico®.

A la luz de estos antecedentes, y tomando en consideracion el rumbo del desarrollo
actual del Derecho internacional, tanto consuetudinario como convencional, se podria
afirmar que los injustos subyacentes a la propuesta de definicién de los crémenes econd-
micos contra la humanidad no forman parte del 4mbito material de los CCH. Ahora
bien, el hecho de que ambas figuras compartan el propdsito normativo de la proteccién de
bienes juridicos individuales o colectivos fundamentales, como la integridad, la salud,
lalibertad, la dignidad, la vida y la propia humanidad del ser humano, frente a aquellas
conductas aberrantes que las pongan en peligro atentando seriamente contra los dere-
chos humanos, llevaria a plantear la cuestion de c6mo integrar estos graves abusos de
naturaleza econémica y econémico-politica en el marco juridico o conceptual de esta
categoria de crimenes de Derecho internacional como son los CCH.

Una posible via para habilitar dicha incorporacién, lejana y de una gran complejidad, serfa
el reconocimiento y la tipificacion ex zovo de los abusos econdmicos y econédmico-politico

integracion dentro de la categorfa de los CCH de la violacién grave de una obligacién interna-
cional de importancia esencial para la salvaguardia y la preservacién del medio humano y de
todo dafio grave e intencional causado a un bien de interés vital para la humanidad, como el me-
dio humano. En ¢l Proyecto de 1991 los actos que causaban graves dafios al medio ambiente no
fueron incluidos en la lista de crimenes contra la humanidad sino que se dejaron aparte para for-
mar un crimen nuevo y auténomo cuya formulacion ya existia. En el comentario al proyecto de
articulo 26 (Dafios intencionales y graves al medio, se puso claramente de relieve que el proyecto
de disposicion habia tomado casi todos sus elementos del articulo 55 del Protocolo I adicional a
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, pero que su 4mbito ratione materiac era mas
amplio en cuanto que se aplicaba también en tiempos de paz fuera de un conflicto armado. Véase
a este respecto Documento ILC(XLVIII)/DC/CRD.3. Documento sobre los crimenes contra
el medio ambiente, del Sr. Christian Tomuschat, miembro de la Comisién [Original: inglés], 27
de marzo de 1996.

2 Nieto Martin, A., Bases para un futuro..., op. cit., p. 150.

13 Véase a este respecto Bassiouni, M. C., Crimes against humanity..., op. cit., nota al pie 46, p. 178.
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y su reconocimiento como crimenes de Derecho internacional cuando fueran espe-
cialmente graves y, bien, crear una categoria paralela a la de los CCH bajo la expresién
crimenes econdmicos contra la humanidad, que resultara de la definicién mds arriba
propuesta, o bien, incluir los nuevos ilicitos econdmicos en el listado de los injustos
ya reconocidos en el ER bajo el titulo CCH, por tanto, ampliando el ntimero de de-
litos subyacentes. Otra posible ruta, llena de imperfecciones y dificultades también,
es la de dar cabida a estos comportamientos econdémicos, que ain no han sido tipifi-
cados como crimenes en Derecho internacional, dentro de la categoria de CCH del
ER, estableciendo una conexién entre estos abusos y los crimenes que el instrumento
actualmente recoge, siempre y cuando cumplan con los elementos comunes exigidos
para todos los ilicitos, ejercicio que ha pretendido este estudio a través del andlisis de
los cuatro casos presentados.

Cualquiera que sea la forma a través de la cual se aborde la integracion de los crimenes
econdmicos dentro de la categoria de CCH, esta enfrentara a una serie de importantes
obstaculos de naturaleza legal, de los que hemos querido destacar los que serfan consi-
derados medulares, exponiéndolos brevemente a continuacién.

3.2. 1. El principio de legalidad

El principio de legalidad ha sido reconocido, de alguna forma u otra, en todos los siste-
mas de justicia penales del mundo. Este reconocimiento recorre desde el rigido enfoque
positivista de los sistemas juridicos civiles romano-germanicos, al més flexible del siste-
ma del common law. Este Gltimo reconoce el principio de analogfa en la interpretacion
de las disposiciones legales, mientras que los anteriores sistemas juridicos nombrados
rechazan la analogia como una violacién del principio de legalidad®.

La formulacion cldsica de este principio -nullum crimen, nulla poena sine lege-, vigente
en los sistemas domésticos continentales, reconoce fundamentalmente una doble ga-
rantia. La garantia criminal que el delito esté previsto en la ley antes de su comisidn, asi
como que la pena esté previamente determinada. Los requisitos que hoy se imponen a
una norma juridica como exigencia del principio de legalidad son: lex praevia (ley pre-
via), lex cripta (ley escrita), lex stricta (ley estricta) y lex certa (ley cierta)®.

“ Bassiouni, M. C., Crimes against humanity..., op. cit., p. 296.
15Ollé Sesé, M., Principios Generales, pp. 157-183, en Gil Gil, A. y Maculan, E. (Dires), Derecho
penal internacional..., op. cit., p. 158.
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Este mismo principio vigente en los sistemas penales domésticos se puede trasladar al
dmbito del Derecho internacional penal, donde también se exige que en el momento
de la comisién de los hechos exista una norma que defina la conducta criminal in-
ternacional, con la diferencia que esta puede ser tanto escrita como no escrita (p. ¢j.,
Derecho internacional consuetudinario), y que ademds esta norma determine una
sancion penal.

La vigencia de este principio de legalidad fue puesta en duda durante mucho tiem-
po, especialmente a raiz de los juicios de Nuremberg. A estos se les reproché que
violaban el principio de legalidad e irretroactividad de las penas al haber incluido
en el Estatuto de Londres, de 8 de agosto de 1945, crimenes que en el momento de
su comision no estaban previstos en la norma, el caso de los CCH, centrandose la
discusion sobre la cuestion de si podian considerarse punibles de acuerdo al Dere-
cho internacional consuetudinario en el momento de la comisién. En el juicio, la
acusacion francesa y britdnica sostuvo que la punibilidad de los CCH, considerando
ademds que las conductas que comprendian parte de la definicién se encontraban ya
reconocidos en las normas penales internas, podria considerarse como un principio
general del derecho”.

El Tribunal Militar Internacional sentencié que no cred derecho, que aplicé el que exis-
tia, y que el brocardo nullum pena sine lege praevia se debia entender como un “princi-
pio de justicia” porque las conductas contrarias al Derecho internacional, por su grave-
dad, no podian quedar impunes®.

La formulacién de los Principios de Ntiremberg en 1950, considerados en el ambito del
Derecho internacional penal como Derecho internacional consuetudinario, reconocié
la preminencia del Derecho internacional para fundar la exigibilidad de responsabili-
dad penal individual internacional, existiese o no tipificacion en los sistemas penales
internos de esos crimenes®.

Los Tribunales ad hoc, asi como los tribunales internacionalizados o mixtos, las Salas
Extraordinarios y los Tribunales especiales, en una interpretacién amplia del prin-
cipio de legalidad, extendieron el requisito de lex praevia al Derecho internacional

16 Ibid.

7 Ibid., pp. 159-160.

3 IMT, The Trial of German Major War Criminals, Judgement, part 22 (1950), p. 444, citado en
Oll¢ Ses¢, M., Principios..., op. cit., p. 160.

» Ibid., p. 161.
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consuctudinario, afirmado asi que los crimenes tenfan tal consideracién al tiempo de co-
meterse, y siempre que el autor fuera consciente de que esa prohibicién acarreaba respon-

sabilidad individual>.

El ER aborda el principio de legalidad en los articulos 22, 23 y 24. Considerando ade-
mis que el Estatuto se complementa con el Instrumento de los Elementos de los Crime-
nes, asi como con las reglas de Procedimiento y Prueba, no hay duda de que el principio
de legalidad se encuentra satisfecho?.

La garantia criminal se incorpora en el articulo 22, sefialando que “la conducta realizada
constituya, en el momento en el que tiene lugar, un crimen competencia de la Corte”, es
decir, que al tiempo de realizarse, aquellos sean actos de genocidio, crimenes de guerra
y de agresién, y de lesa humanidad.

El apartado segundo del mismo articulo sistematiza los criterios de interpretacion al
sefialar que “la definicion del crimen serd interpretada estrictamente y no se hard ex-
tensiva por analogia y que, en caso de ambigiiedad, serd interpretada a favor de la per-
sona objeto de investigacién, enjuiciamiento o condena”. Es decir, el Estatuto permite
la interpretacién de la norma, pero en sentido estricto cuando la norma adolezca de
la precisién deseada y necesaria y aflore la duda sobre su voluntad normativa. Prohibe
ademds expresamente la analogia contra el reo de tal forma que el ER impide aplicar la
norma del Derecho internacional penal a otro supuesto que, aunque pueda ser similar
ala definicién del crimen previsto, no pueda ser comprendido en la norma al ser inter-
pretada estrictamente?.

A pesar de esto, existen algunas definiciones abiertas de los CCH, como la cldusula
“otros actos inhumanos” que dificilmente pude respetar la cuestion de la garantia de
taxatividad en la tipificacién de los actos.

El ER, con respecto al principio de legalidad de la pena, senala en el articulo 23 que
“quien sea declarado culpable por la Corte tnicamente podré ser penado de conformi-
dad con el ER” que ademas fija las cuatro penas posibles a los responsables de los cuatro
crimenes competencia de la Corte.

Integrar los crimenes econdmicos dentro del marco juridico o conceptual de los CCH

» Jbid.
2 Bassiouni, M. C., Crimes against humanity..., op. cit., p. 349.
2 Ollé Sesé, M., Principios..., op. cit., pp. 164-165
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supone cumplir con las garantias criminales que representa el principio de legalidad en
Derecho internacional, tanto consuetudinario como convencional, especificamente el
cumplimiento de los requisitos en la norma de accesibilidad, certeza y previsibilidad=,
cuestion que representa un enorme desaffo juridico.

En este sentido, y en primer lugar, podemos afirmar que, a dia de hoy, en Derecho inter-
nacional no existe una categoria de delitos que tipifique los crimenes econdmicos y ningu-
na fuente de Derecho internacional, ya sean los tratados, la costumbre o los principios
generales del mismo, tampoco las fuentes auxiliares como la jurisprudencia o la doctrina
cientifica, han dado una definicién de los ilicitos subyacentes. S6lo algunos de los injus-
tos propuestos como conductas integradoras de esa posible categoria tienen un reconoci-
miento convencional, aunque no son considerados crimenes de Derecho internacional,
sino mds bien delitos transnacionales a través de una serie de convenciones como las que
prohiben la corrupcién y los delitos asociados®, la trata de personas® y algunas relativas
alos danios al medio ambiente que tienen cardcter transfronterizo y trdficos vinculados a
la proteccién de la naturaleza, como el de substancias peligrosas o residuos, entre otros¥,
siendo responsabilidad de todos los Estados su persecucion. Si hacemos alusion a las
fuentes domésticas, en cuanto a la criminalizacion de las conductas subyacentes a esta
expresion de crimenes econdmicos, el recorrido es basicamente el mismo, no encontrén-
dose una base legal que tipifique la mayoria de los abusos en ella incluidos. La diferencia
entre los ilicitos propuestos para integrar los crimenes econdmicos y aquellos subyacentes
alos CCH se encuentra en el hecho de que estos tltimos injustos, tales como los asesi-
natos, las lesiones, las torturas, las detenciones ilegales, etc, si forman parte del catdlogo
de ilicitos de los codigos penales de la préctica totalidad de los sistemas juridicos de los
Estados, reforzando la tipificacidn y la legalidad doméstica, la legalidad internacional. La
legalidad de esta figura de crimenes econdmicos contra la humanidad exigiria la tipifica-
cién ex novo de la figura mediante una ley que fuera escrita, estricta y cierta, en relacién a
la definicion de los injustos y la determinacién de los penas.

En segundo lugar, y declarado lo anterior, estos abusos econémicos buscarfan la forma
de reconocerse en los ilicitos subyacentes a los CCH, aun considerando que el principio

» Ollé Sesé, M., Justicia Universal para Crimenes Internacionales, La Ley, 1%, edicién, Mayo 2008,
pp-161yss.

* La Convencién de la Naciones Unidas sobre la Corrupcion.

» El Convenio para la represién de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucion ajena.
2 La Convencidn de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos
peligrosos y su eliminacién, Basilea, la Convencidn sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), el Convenio sobre la contaminacién atmosfé-
rica transfronteriza a gran distancia, entre otros.
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de legalidad exige una interpretacién estricta de los mismos y prohibe la analogfa. Para
ello, teniendo en cuenta que se podria afirmar que todas las conductas que integrarfan
la expresion crimenes econdmicos serian conductas incompatibles con la dignidad de la
persona humana y supondrian serias amenazas para los derechos humanos, se examina-
ria su inclusién en la cliusula “otros actos de cardcter inhumano de caracter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integri-
dad fisica o la salud mental o fisica”. Esta cldusula residual que, como ya se ha sefialado en
anteriores ocasiones, tenfa como propdsito integrar algunas conductas aberrantes a las
que no llegara la imaginacién de los legisladores, ofrece una pequena grieta bajo la que
filerar la conexién de los llamados crimenes econdmicos con los CCH. La inhumanidad
de los actos propuestos se identificarfa con la grave naturaleza descrita para los licitos
que lo preceden en la enumeracién, como son la creacién de condiciones peligrosas de
existencia, las lesiones fisicas, los dafios a la salud fisica 0 mental y el sufrimiento por las
lesiones fisicas y los dafios emocionales que causaren dichas conductas, pudiendo me-
dirse el nivel de inhumanidad en funcién de la vulneracién sistemdtica y generalizada de
los derechos humanos, todo ello en conexién con el fin tltimo de la proteccion integral
delavidaydeladignidad humana. A ello contribuirfa una interpretacion teleolégica de
los CCH y una aplicacién del principio ejusdim generis.

3.2.2. Los elementos comunes de los crimenes contra la humanidad

Los ilicitos subyacentes a los CCH, serdn considerados como tales, cuando aquellos
formen parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil, con
conocimiento de dicho ataque, y de acuerdo a la politica de un Estado o de una organi-
zacion de cometer ese ataque o de promover esa politica.

Estos elementos, que son comunes a todos los injustos tipificados dentro de la categoria
de los CCH del articulo 7 del ER, y configuran lo que se denomina la cldusula umbral,
son los que convierten los delitos comunes en crimenes de Derecho internacional.

Cualquier intento de construir una definicién de los crimenes econdmicos contra la
humanidad, o cualquiera tentativa de considerar estas conductas dentro de la defini-
cién de los injustos ya tipificados como CCH en el ER, requerirfa cumplir con estos
requisitos, aunque fuese a través de un andlisis o una interpretacién mds contemporé-
nea de los mismos, de acuerdo a los nuevas necesidades e intereses susceptibles de ser
protegidos por el Derecho internacional, y que emergen en funcién del devenir de los
tiempos en la sociedad internacional.
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3. 2. 2. 1. Sobre el ataque generalizado y sistemdtico contra la poblacién civil: la
definicién del ataque y la relacién con los injustos

El ataque, tal y como lo define el articulo 7.2.a) del ER, es una “linea de conducta” que
implica la comisién multiple de los actos subyacentes a los CCH, contra una poblacién
civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese
ataque o para promover esa politica.

Como ya se ha analizado en el capitulo 1, el ataque no tiene porqué ser violento y, hoy
en dia, el hecho de que la figura de los CCH esté desconectada de los conflictos arma-
dos sugiere la posibilidad de otros posibles significados para este término. La nocién de
ataque, asi, podria ir desprendiéndose de su origen etimoldgico, que emana del vocablo
italiano attaccare y que puede traducirse como “trabar un combate” y, por tanto, de su
significado ligado a una accién violenta o impetuosa contra alguien o algo para hacer
daro, destruir o derrotar como finalidad expresa, para transitar hacia una nueva dimen-
sion del concepto que abarcarfa acciones violentas de naturaleza econémica, ambiental
o social, llevadas a cabo, no para hacer un dasio, sino para obtener un lucro, un beneficio
0 mantener una posicion o equilibro de poder politico-econdmico como propdsito especifico,
para lo cual se perjudica, se dafia o se destruye algo o a alguien en consecuencia.

Sila nocidn de ataque generalmente aceptada es la que afirma que su contenido y des-
cripcion es la realizacion misma de los actos ilicitos, cuando se verifica que estos forman
parte de una linea de conducta, presenciando una total equivalencia entre el ataque y
los injustos, o dicho de otro modo, la existencia del ataque se afirma mediante la rea-
lizacién de los actos criminales que dan forma a los contornos de la agresién general,
surge la duda de poder emplazar una idea de ataque mas amplia, cuyo contenido se
alojase en otras conductas diferentes a las enumeradas en el articulo 7 del ER -p. ¢j., grave
contaminacién ambiental-, aunque los ilicitos subyacentes aparecieran necesariamente
como resultado del ataque -p. ¢j., traslados forzosos, otros actos de cardcter inhumano-,
siendo su descripcién més préxima a las formas contempordneas de graves violaciones
de derechos humanos que se ejercen sobre la poblacién.

Para llegar a una definicién mds amplia y actual del término ataque, diferentes escena-
rios podrian explorarse. El primero, proponer una nueva dimension del concepto de
ataque, cuya descripcidn coincidiera con actos, que aunque no estuvieran contempla-
dos en la categoria de los CCH del ER, su realizacion o la de sus fines se produjeran
como resultado de la comisiéon multiple de los ilicitos que se encuentran tipificados en
el articulo 7 -p. ¢j., el desarrollo de una actividad econémica que compromete para sus
fines formas de esclavitud moderna de cientos de personas vulnerables, particularmente
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menores y mujeres-. El segundo, construir la nocién de ataque sobre el reconocimiento
de nuevas conductas dentro la cliusula denominada otros actos de cardcter inbhumano, los
cuales de llevarse a cabo de forma generalizada o sistemdtica pudieran dar lugar a una
definicién mds amplia de este concepto de agresion -p. ¢j., actos como las politicas de
austeridad cuya inhumanidad pudiera establecerse en funcién de la violacidn sistemati-
ca o generalizada de ciertos estandares de derechos econdmicos o sociales-. Kai Ambos
es de la opinidn, en esta linea de observacién, que la comisién multiple de otros actos
diferentes de los enumerados en los Estatutos, como la violacién de derechos humanos,
entre otros la denegacién de un proceso justo, la usurpacién de la propiedad, etcétera,
no podian por regla general constituir un azague. No obstante, apuntaba que tales vio-
laciones podrian subsumirse en la extensa disposicion otros actos inhumanos de cardcter
similar del articulo 7del ER”, de modo que si se afirmase una linea de conducta consis-
tente en la realizacién multiple de esos actos se podria estar ante la nocién de ataque
contra la poblacién. En este mismo sentido, Jordi Bonet ha afirmado que quedarfa por
dirimir, y la respuesta a priori no puede ser negativa, la posibilidad de que la privaciéon
especifica de ciertos derechos econdmicos, sociales y culturales pudiera encuadrarse en
la clusula de cierre otros actos de cardcter inhumano que habilita a considerar CCH®.
El tercero, y ultimo escenario, nace de la propuesta de autores como Naucke, que sefia-
lan que se puedan desarrollar un nuevo concepto de delito como es el delito econdmico
politico, como una categorfa especifica del moderno Derecho penal econdmico?, el

7 Ambos, K., Problemas seleccionados en torno a los crimenes mds grave..., op. cit., p. 27.

»Véase este respecto el andlisis que realiza Jordi Bonet quien sostiene que “ [...], aunque dentro
de otros pardmetros juridicos, la cuestién de si es posible que la violacién de derechos econd-
micos, sociales y culturales pueda constituir un crimen internacional. Si esta asunto se plantea
desde la base de la existencia de un tipo penal auténomo, la respuesta, obviamente, ha de ser
negativa; esto no excluye, sin embargo, que la privacion de alguno de estos derechos no pueda te-
ner repercusiones juridicas desde este 4ngulo: dentro de los crimenes de Derecho internacional
se tipifican conductas que, directamente o vinculadas al ¢jercicio de derechos civiles y politicos
implicarfan una privacién de derechos econémicos, sociales y culturales; eso si su apreciacién
como conducta criminal se ha de formular, para resultar coherente, conforme a los requisitos
contextuales diferenciados de cada uno de los crimenes de Derecho internacional tipificado.
Quedaria por dirimir, y la respuesta 2 priori no puede ser negativa, la posibilidad de que la pri-
vacién especifica de ciertos derechos econdmicos, sociales y culturales pudieran encuadrarse en
la cliusula de cierre que habilita a considerar crimenes contra la humanidad, siempre que sea en
el contexto general definido, “otros actos inhumanos de carédcter similar que causen intencional-
mente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica” - segn el articulo 7.1.k) Estatuto de la Corte Penal Internacional”. En Bonet, J. y Alija
Fernandez, A., Impunidad, derechos humanos y justicia transicional, Cuadernos Deusto de Dere-
chos Humanos, n° 53,2009, p. 58.

»Este concepto es acuiiado por Wolfang Naucke. Véase a este repecto comentarios de Francis-

co Mufioz Conde a Naucke, Wolfang, Der Begriff der politischen Wirtschafisstraftat. EineAn-
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cual podria llegar a considerarse un nuevo concepto de ataque en virtud de la repercu-
sién mundial que este tipo de delitos puede llegar a tener sobre el orden y la seguridad
internacionales, siendo plausible su inclusion en una ratione materia dilatada de una
definicién mas progresiva de los CCH® -p. ¢j., delitos econémicos politicos como la
crisis o la gran estafa financiera que atentan contra el interés econémico global y los
derechos fundamentales de los ciudadanos, incluidos los sociales y econdémicos, cuya
proteccién y disfrute son necesarios para asegurar unos estindares aceptables de bien-
estar y dignidad de la poblacién de acuerdo a las expectativas vitales reconocidas como
basicas en la sociedad contempordnea-.

La cuestién de cdmo se entiende o cémo se puede llegar a interpretar la concurrencia
de los requisitos de la intencién y del conocimiento es central para recrear una nueva
dimensidn del concepto de ataque para los CCH en relacion con los crimenes econd-
micos. En la definicién cldsica, la intencidn y el conocimiento versan sobre el actus
reus -p. ¢j., el asesinato- siendo la realizacién de estas conductas infligidas finalidad y
propdsito atribuibles a los autores. Adoptar un enfoque més amplio para apreciar la
existencia de un nuevo significado de ataque supondria afirmar que, existe la intencién
y el conocimiento de llevar a cabo los actos de naturaleza econdmica -p. ¢j., actos de co-
rrupcién politica—, que efectivamente por su caracter sistemdtico o generalizado, crean
un contexto apropiado con relacion a las consecuencias -p. ¢j. los danios a la salud fisica-
sobre las que el autor tendria conciencia o casi una absoluta certeza de su causacién en
el curso normal de los acontecimientos.

En este sentido serfa conveniente traer al encuentro la propuesta que pretendfa incor-
porar los “dafios intencionales y graves al medio ambiente” en el Proyecto de c6digo
sobre crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1991. El articulo 26
sancionaria a “quien intencionadamente cause u ordene la causacién de un dafio al me-
dio ambiente grave, duradero y extendido”. Aunque un elemento esencial de la defini-
ci6n del crimen lo aporta el adverbio “intencionalmente”, que se referfa a la finalidad
expresa o al propésito especifico de causar el dafio, excluyendo del ambito del articulo,
no sélo los casos de dafios causados por negligencia, sino también los causados por la
violacién deliberada de los reglamentos que prohiben o limitan el uso de determinadas
sustancias o técnicas, siempre que la finalidad expresa o el propésito especifico no era
causar un dafio al medio ambiente, algunos miembros de la Comisién consideraron
que a su juicio, por ejemplo, si la violacidn deliberada de ciertos reglamentos relativos a la

niherung, editorial LIT (Serie: Rechtsgeschichteund Rechtsgeschen-Kleine Schriften, tomo 33),
Berlin 2012, 101 péginas.
»Bassiouni, M.C., Crimes Against Humanity..., op. cit., p. 14.
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proteccion del medio ambiente, por ejemplo por afiin de lucro, ocasionaba dasios extensos,
duraderos y graves, ello constituiria un crimen contra la humanidad independientemente
de que la finalidad hubiera sido o no causar un danio al medio ambiente. En opinidn de
esos miembros, el articulo 26 estaria] en contradiccion con el articulo 22, sobre los crimenes
de guerra, que trata igualmente, en el apartado de su pdrrafo 2, de la proteccién del medio
ambiente. Segiin el articulo 22 es un crimen no solo la utilizacién de métodos o medios de
guerra que hayan sido concebidos para causar dasios, sino también la de aquellos de los que
sea dado prever que causen dasios, aun cuando el propdsito al utilizar esos métodos o medios
1o haya sido causar dasios al medio ambiente».

Trasladada esta idea al campo de los danos personales contra la vida, la integridad, la
salud fisica y/o mental de la poblacién y la propia dignidad humana, podria afirmarse
que llevar a cabo comportamientos, utilizar métodos o medios que, aunque no hayan
sido concebidos para causar los danos, se pueda prever que los causen, aunque éste no
haya sido el propésito, no exime de la responsabilidad por la causacién de los mismos.
Aunque este articulo 26, y por ende sus comentarios, no fueron incorporados finalmen-
te en el Proyecto de cédigo de 1996, su rescate se hace necesario con la idea de poner de
manifiesto que estas cuestiones que se plantean de fondo no son nuevas sino que ya se
ha venido discutiendo por la doctrina cientifica.

Siguiendo esta linea discusiva sobre una aproximacién mas contemporanea a la idea de
ataque, que propone distinguirlo de los delitos subyacentes, podemos decir que ya existen
algunos antecedentes relativos a esta cuestién. En el caso Strafsache 78/48, el Tribunal Bri-
ténico de lazona ocupada, en aplicacién de la Ley del Consejo de Control n° 10, considerd
una forma de ataque “el dominio despdtico de violencia de los nazis” o “el régimen nacio-
nal socialista de violencia y arbitrariedad” mientras que la destruccién de un bien cultural
-la sinagoga- constitufa una conducta suficientemente conectada con el ataque para los
cargos de CCH™. La causa contra Katanga sostenida ante la CPI declar la necesidad de
considerar el ataque, la calificacién del ataque y los actos subyacentes en pasos separados®.

Una vez superada la conexién de los CCH con los conflictos armados, esta figura debe
dar cabida a otras formas de actuacién que no involucran ataques armados o el uso de
la fuerza armada o de la violencia directa pero que producen de facto el mismo tipo de

' CDL, Anuario de la Comision de Derecho Internacional de 1991, Vol. 11, op. cit., comentario al
articulo 26, p. 116.

» Schmid, E., Taking economic, social and cultural..., op. cit., p. 93 y nota al pie 90.
 Prosecutor v Katanga..., op. cit.
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actos prohibidos, modificado sdlo el contexto en el que se comenten®. Es por ello que
las conductas que si implican otras formas de violencia como la ambiental, la social, la
econdmica o la cultural, podrian llevarse al marco conceptual de la definicién de ata-
que, si aquellas fueran orquestadas de manera sistemdtica o tuvieran consecuencias en
una escala generalizada.

Descubrir nuevos enfoques para elaborar conceptos como la nocién de ataque econdmi-
co-financiero, econdmico-politico, ambiental, social, sobre la poblacién civil, desligando la
linea de conducta que recrearia el contexto para la comisién de los ilicitos subyacentes,
de los propios actos violentos, podria contribuir a sancionar y perseguir algunas de las
peores formas de atentar sobre la poblacién civil.

Esta dimensién y definicién mds contemporanea del concepto de ataque serfa uno de
los elementos centrales en torno al cual girarfa una tipificacién ex zovo de los crimenes
econdmicos, asi como la integracién de estos crimenes en la figura actualemente tipifi-

cada de los CCH.

3.2.2.2.Sobre la mens rea: del conocimiento y de la intencién

Los CCH requieren para su tipicidad la conjuncién de los elementos objetivos, que
configuran la parte externa del hecho, y de los elementos subjetivos o mens rea, que se
refieren al contenido de la mente del autor, que incluyen la conciencia y la voluntad del
sujeto de realizar el actus reus.

En el articulo 30 del ER, denominado “Elemento de Intencionalidad”, se establece
que habra responsabilidad penal para el individuo a efectos del Estatuto cuando los
actos materiales se hayan cometido con conocimiento y con intencién. En el parrafo
tercero del articulo aclara que por “conocimiento” se entiende la conciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de los
acontecimientos. En el pérrafo segundo, concreta que se entiende que actta intencio-
nalmente quien, en relacién con una conducta, se propone incurrir en ella, y en rela-
cién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se producird
en el curso normal de los acontecimientos.

* Aunque hay que sefialar que el juicio contra Sadam Hussein ha sido considerado muy cuestio-
nable quisiéramos sefialar que se realizé una acusacién por “actos inhumanos” ante Alto Tribunal
Iraqui en funcién de la destruccidn de infraestructuras civiles y productivas que tuvieron lugar
durante el ataque a la ciudad de Ad-Dujay, en Jyrkkis, T., Other Inhumane Acts..., op. cit., p. 203.
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La exigencia del requisito de la 7zens rea paralos CCH, en términos de la verificacion de la
intencién y del conocimiento sobre los actos, podria oponerse ala integracion de los crimenes
econdmicos dentro esta categoria de crimenes de Derecho internacional, en la medida que la
gravedad de los abusos y los danos que producen las conductas que integrarfan las categorias
expresadas dentro de esta figura, o al menos una parte sustancial de ellas, estarfan mds en el
campo de las consecuencias de los comportamientos que en el contenido material de los
actos que las provocan, lo que nos llevarfa a una discusion sobre la aceptacion de la impru-
denciay de la negligencia a efectos de la clasificacion criminal de las conductas.

Como regla general los crimenes internacionales son dolosos, es decir, exigen que el su-
jeto haya realizado los actos que lo definen con plena conciencia y voluntad, confluyen-
do los elementos intelectuales y volitivos. Para actuar dolosamente, el sujeto tiene que
querer actuar, prever la produccién de un resultado delictivo, y conocer las cualidades
requeridas del contexto en el que se realizan determinadas conductas cuando son parte
de la definicién del crimen, como es el ataque generalizado y sistematico®.

Para actuar ademds dolosamente, ¢l sujeto debe querer el ilicito como una consecuencia de
su comportamiento, con al menos un grado de voluntad que se define como dolo eventual.

En la doctrina continental se distinguen tres clases de dolo. El dolo directo de primer
grado, que concurre cuando la realizacién de los elementos objetivos el crimen es el fin
que persigue el autor -p. ¢j., quiero matar a una persona en particular, tomo una pistola,
y le disparo en el corazén causindole la muerte-. El dolo directo de segundo grado,
cuando el injusto es una consecuencia que se prevé como necesariamente unida a la
consecucién de su fin -p. ¢j., evitar que lleguen armas a un grupo rebelde y bombardeo
un camién aun sabiendo que estd rodeado de civiles y morirdn-. El dolo eventual, que
es el que mds discrepancias generan en cuanto a su definicidn, se produce cuando el
resultado delictivo no es el fin del sujeto, tampoco es una consecuencia necesariamente
unida a tal fin, pero si es una consecuencia posible de su actuar, con la que el sujeto
cuenta, habiendo también aqui una profunda discusion sobre s lo que determina el
dolo eventual es el grado de probabilidad de producirse los ilicitos, o el control sobre el
curso causal que se atribuye al sujeto.

De una u otra forma, la exigencia de un determinado grado de probabilidad del resul-
tado se suele resumir por la doctrina y la jurisprudencia en que ¢/ sujeto tiene que prever
el resultado como una consecuencia natural y probable de su conducta, que puede inter-

» Gil Gil, A., El elemento subjetivo de los crimenes (mens rea) en Gil Gil, A., y Maculan, E., Dere-
cho Penal..., op. cit., pp. 185-188.
* Ibid., pp. 188-191.
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pretarse en el sentido de excluir la representacion de la causacion del resultado como
producto de un curso causal altamente improbable”.

Para la tipificacidn ex zovo, por tanto, de ciertas conductas de naturaleza econdémica como
CCH -p. ¢j., la corrupcién- deberfan definirse los elementos objetivos de los actos y tam-
bién los elementos subjetivos que precisan la voluntad y el conocimiento de realizarlos. A
pesar de las dificultades de concretar en Derecho internacional penal las diferentes defini-
ciones de los sistemas juridicos penales del mundo con relacién ala mens rea, y la compleja
y asimétrica jurisprudencia de los Tribunales ad hoc, que llegan a identificar los conceptos
de dolo eventual y recklessness*, y de la propia CPI, con relacién a la exigencia de los ele-
mentos del conocimiento y de la voluntad, se podria concluir que las injustos subyacentes
aesta categorfa deben ser dolosos, considerando que debe quererse incurrir en la conducta
y prever las consecuencias, con una grado de probabilidad suficiente o sustancial, en el
curso normal de los acontecimientos, aceptando asi ¢l dolo eventual, tratando de evitar
con ello que se creen incompresibles lagunas de punibilidad®, pero no las conductas impru-
dentes basadas en la simple posibilidad de la ocurrencia.

Para pensar en la criminalizacién internacional de las actividades de naturaleza eco-
némica, conectando sus consecuencias o resultados con los ilicitos subyacentes a los
CCH en ¢l ER, -p. ¢j. proyectos de explotacién de hidrocarburos, que resultado de una
falta de diligencia debida en la adopcién de politicas y procedimientos adecuados en el
desarrollo de sus operaciones, provoca una contaminacion masiva del entorno en el que
opera, produciendo la pérdida de vidas humanas, creaciéon de condiciones de existencia
peligrosas, traslados forzosos de poblacién o actos inhumanos que generen grandes su-
frimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica-, la
atribucion de la mens rea es mis compleja en el sentido que habria que verificar el pro-
posito de incurrir en la conducta -p. ¢j., la contaminacion generalizada y sistemdtica-,
y el propésito de causar el resultado o la conciencia de se producird en el curso normal
de los acontecimientos -p. ¢j., ilicitos subyacentes como pérdida de vidas, la creacién de
condiciones de existencia peligrosas y otros actos de cardcter inhumano-, ademds del
conocimiento de las circunstancias - P- €j.» que esos injustos forman parte de un proceso
de contaminacién masiva en la regién provocado por su actividades extractivas-.

7 Ibid., pp. 194-199.

3 Este es un concepto que no tiene traduccion, ya que no coincide con los conceptos manejados
en nuestra dogmadtica y que ocuparia un lugar intermedio entre ¢l dolo y la imprudencia, pero
que no se puede identificar exactamente con ninguno de ellos, Gil Gil, A. y Maculan, E., Derecho
Penal..., op. cit., p. 189.

» Ibid., p. 196.
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Atribuir en esos casos el dolo respecto al propdsito de incurrir en la conducta es
mucho més complejo y presenta mas obstaculos de técnica juridica que la atribucién
del conocimiento y de la intencién con relacion a las consecuencias, o incluso a las
circunstancias en las que se producen los injustos, siendo muy incierta la fijacién
de la mens rea en estas conductas de naturaleza econémica para su conduccion a
la figura de los CCH, de acuerdo a las exigencias de concurrencia de los elementos
intelectuales y volitivos fijados por el Derecho internacional para los crimenes in-
ternacionales y, en particular, los que establece el ER de la CPI para los crimenes de
lesa humanidad.

3.2.2. 3. Contra la poblacién civil

La locucién “contra” exige que una poblacion civil sea el principal objetivo del ataque,
gcq ) q
no pudiendo ser las victimas causales o incidentales. Hace ademds esta expresion hinca-
pié en la intencién del ataque y no en el resultado fisico del mismo. Debe existir a priori
la voluntad de causar danos a la poblacién y ello en el curso de la consecucién de unos
y
objetivos 0 propdsitos de mayor alcance.

Con relacién a las victimas de los denominados crimenes econdmicos, se podria sostener
que no son causales tampoco, sino que su victimizacién es consustancial a/ afin de lucro,
la obtencidn o el sostenimiento de una posicion de poder o de equilibro econdmico-politico.
Las victimas, indicando ademds el término poblacidn el cardcter colectivo del crimen,
lo son de forma inevitable o naturalizada, siendo, por tanto, no objetivos, sino un parte
esencial, en forma de externalidad, de las politicas que sostienen estas conductas de na-
turaleza econdmica. La gravedad, la extensién y la durabilidad de los dafios padecidos
por la poblacién civil determinarian la gravedad del acto, independientemente de que la
finalidad hubiera sido o no causarle un daso.

Es por ello que, tanto para la tipificacion ex novo de los crimenes econdmicos, como para
la apreciacion de estos crimenes econdémicos dentro de la categoria de CCH, se consi-
derarfa oportuno sustituir o apreciar la expresién “contra” por “sobre”, que incluye una
dimensién que es implicita a los ataques de cardcter econémico y que significa que el
ataque “alcanza” a alguien o a algo de manera consustancial al desarrollo del mismo,
aunque no esté estrictamente dirigido contra ¢él.
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3.2.2.4.Sobrela politica de un Estado u organizacidn: los actores no estatales en la
comision de los crimenes contra la humanidad

La definicién de los CCH en el ER exige, de acuerdo con el articulo 7.2.a), que ¢/
ataque contra la poblacion civil sea de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica, desprendiéndose de
la redaccién que el instrumento contempla expresamente la comisién de CCH por
autores no estatales®.

Mis alla de las consideraciones jurisprudenciales y doctrinales con relacién a la cuestion
de la necesidad legal o no del elemento de la po/itica paralos CCH y que, siguiendo a la
propia CPI, aquel elemento se consideraria mds que un requisito de la definicién de los
crimenes, un criterio que pudiera resultar atil para establecer la motivacién subyacente
para detectar los vinculos y las caracteristicas comunes entre los actos, la cuestion de
fondo con relacidn alos crimenes econdmicos como CCH es la de la inclusion de los ac-
tores no estatales de naturaleza econémica dentro del concepto “organizaciéon” a efectos
de la responsabilidad penal por la realizacién de estos abusos.

La CDI, en el ano 1991, ya realizé comentarios en esta materia en su labor de formu-
lar observaciones respecto del proyecto de disposicion sobre CCH que pasariaa ser el
Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1996.
En este sentido declaré que el Proyecto de articulos “no se limita a sefialar como auto-
res posibles de los crimenes previstos en el mismo a los funcionarios o representantes
de un Estado” y que “no excluye la posibilidad de que simples particulares, dotados
de un poder de hecho u organizados en bandas o grupos criminales, puedan también
cometer el tipo de violaciones sistemdticas o masivas de los derechos humanos a que
se refiere ese articulo, en cuyo caso sus actos caerian dentro del 4mbito del proyecto

de cédigo™.

El Proyecto de cédigo de crimenes de 1996, antecesor directo del ER, anadié final-
mente el requisito de que para que fueran CCH, los actos inhumanos debian estar ins-
tigados o dirigidos “por un gobierno o por una organizacién politica o grupo™, pero
sin ofrecer una definicién mas detallada o criterios concretos de interpretacion de esta
expresion. En su comentario a este requisito, la Comisién sefialé que “[L]a instigacién o
direccién por un gobierno o por cualquier organizacién o grupo, relacionado o no con

“ CDI, Primer informe sobre los crimenes..., op. cit., p.79.
“ CDL, Anuario de la Comision de Derecho Internacional de 1991, Volumen 11, op. cit., p. 112.
“ CDL Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1996, op. cit., p. 51.
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un gobierno, da al acto mayor importancia y hace que se convierta en un crimen contra
la humanidad imputable a los particulares o a los agentes de un Estado™.

La pregunta que sugieren estas disposiciones es hasta dénde ha querido llegar la volun-
tad normativa de los legisladores en su propdsito de reconocer la comisiéon de CCH
por organizaciones o grupos mds alld de los que tienen una naturaleza rigurosamente
estatal, lo que ha generado un diverso desarrollo jurisprudencial y un importante debate
en la doctrina cientifica.

La jurisprudencia del TPIY aceptd, por ¢jemplo, en la causa Tadic#, que la ley en re-
lacién con los CCH, habia evolucionado hasta tener en cuenta a fuerzas que, aunque
no secan las del gobierno legitimo, tenfan el control de facto de un territorio definido o
podian moverse libremente por él. Esta misma interpretacion se consolidé en la causa
Limaj», en la que la Sala de Primera Instancia considerd que los acusados, miembros
del Ejército de Liberacién de Kosovo (ELK), podian ser enjuiciados por CCH al haber
demostrado que esa entidad contaba con suficiente competencia para ejercer cierto con-
trol de facto sobre un territorio®.

La CPI, a través de las causas sustanciadas en su jurisdiccién, ha venido sugiriendo que
la palabra “organizacién” incluye a organizaciones o grupos que tienen capacidad y re-
cursos para planificar y llevar a cabo un ataque generalizado o sistematico contra la po-
blacién civil. Ello se desprende de algunas casos tales como el de Kazanga”, miembro
de las Ngiti militia y acusado por CCH por ataques en Bogoro, en la Republica Demo-
critica del Congo, el de Ntaganda*, en el que confirmaron los cargos contra un acusado
relacionado con el grupo paramilitar la Unién de Patriotas Congoleiios (UPC), el de
Callixte Mbarushimana, en el que el Fiscal formulé cargos contra un acusado en rela-
cién con el grupo rebelde las Fuerzas Democraticas de Liberacion de Ruanda (FDLR),
y en la causa contra Joseph Kony, donde el acusado estaba presuntamente vinculado
con el Ejército de Resistencia del Sefior, grupo armado que llevaba a cabo una insur-
gencia contra el Gobierno de Uganda. En su Decisidn de Autorizacién sobre Kenya® de
2010, la Sala de Cuestiones Preliminares II confirmé los cargos contra los acusados por

# Ibid., p. 52.

“ Causa Tadié de 1997..., op. cit., para. 654.

s Prosecutor v. Limaj et al..., op. cit., paras. 212y 213 (30 de noviembre de 2005).
“Véase a este respecto CDI, Primer informe sobre los crimenes..., op. cit., pp. 78 y 79.
7 Cansa Katanga de 2008..., op. cit., para. 396.

# Causa Ntaganda de 2012..., op. cit., para. 22.

® Decisidn de Autorizacién sobre Kenya de 2010..., op. cit., para. 90.
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CCH debido a su asociacién con una “red” de autores compuesta por eminentes repre-
sentantes politicos del Movimiento Democritico ‘Naranja, representantes de los medios de
comunicacion, antiguos miembros de la policia y del ejército de Kenya, ancianos kalenyin
y dirigentes locales®. La CPI vino a sefialar que ¢/ cardcter formal de un grupo y el nivel de
su organizacion no deberian ser los criterios determinantes, en lugar de ello deberia hacerse
una distincion respecto de si un grupo tiene la capacidad necesaria para realizar actos que
atenten contra valores humanos bisicos. En su decisiéon de 2010, la mayoria rechazé
expresamente la idea de que “solo las organizaciones semejantes a Estados” podian con-
siderarse como organizaciones a los efectos del articulo 7.2.a)%.

Lo que se desprende basicamente de esta jurisprudencia es que los Tribunales ad hocy la
CPI se han venido pronunciando sobre causas de naturaleza muy similar, las cuales han
girado en torno a situaciones de conflictos armados, guerras de baja intensidad, regi-
menes dictatoriales o sucesos politicos violentos, de diferente tipo o de distinta fuerza,
alo largo del mundo, y las personas acusadas con cargos de CCH pertenecen a grupos
rebeldes, grupos de oposicién o redes o grupos organizados, en su calidad de actores
participantes en estos conflictos, cualquiera que sea la forma en la que se desenvuelven.
Por lo general, estas organizaciones no estatales tienen unas caracteristicas particulares:
son grupos que devienen en actores de naturaleza politica, que se levantan en armas
contra la autoridad, que puede ser legitima o no serlo, con el objeto de derrocarla o
suplantarla, que pueden llegar a controlar una parte del territorio y ejercer funciones de
naturaleza estatal, cuentan asimismo con un cierto grado de organizacién econémica,
politica y militar, con los medios y con los recursos necesarios y suficientes para atacar a
la poblacién civil a través de formas armadas y violentas.

Hasta el momento solo tenemos constancia de la presentacién de una comunicacion
ante la CPI sobre una situacién producida en un contexto que no fuera el de un con-
flicto armado o una situacién de violencia de naturaleza politica. Este es el caso de la
contaminacién masiva en la Amazonia ecuatoriana derivada de un proyecto extractivo,
que implicaba la acusacién a los representantes de una organizacién de naturaleza eco-
némica, la empresa transnacional Texaco, como responsables de CCH. La comunica-
cién, recibida por la oficina de la Fiscal de la CPI el 24 de noviembre de 2014, no ha

* En el momento de escribir este estudio la CPI ha cerrado el caso contra el Vicepresidente de
Kenia por falta de pruebas, Decision on the withdrawal of charges against Mr Kenyatta, ICC-
01/09-02/11-1005, 13 March 2015 | Trial Chamber V(b) | Decision, https://www.icc-cpi.int/
Pages/record.aspx2docNo=ICC-01/09-02/11-1005

' Decisidn de Autorizacion sobre Kenya de 2010..., op. cit.

 CDI, Primer informe sobre..., op. cit., pp. 79-80.
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sido admitida para su investigacién al alegar la CPI que los acontecimientos puestos
en su conocimiento se encontraban, por un lado, fuera de la competencia material de
la Corte, al no formar parte los sucesos, en su parecer, de la categoria de crimenes més
graves de preocupacion de la comunidad internacional en su conjunto y, de otro lado,
que se hallaban igualmente fuera de su competencia temporal, ya que se habian produ-
cido con anterioridad a la entrada en vigor del ER, el 1 de Julio de 2002, o después de su
ratificacion por el Estado en cuestion. Nada dice la respuesta de la Oficina de la Fiscal
con relacién a la naturaleza juridica de la organizacién en nombre de la cual actuaba el
representante demandado y su competencia ratione personae.

Como no se ha producido una mayor casuistica ante los tribunales internacionales, no
puede deducirse, y menos adivinarse, cuales hubiesen sido los posibles pronunciamien-
tos judiciales de una instancia como la CPI con relacién a la comisién de CCH por
organizaciones o grupos que tuviesen personalidad juridica privada y objetivos de natu-
raleza econémica o lucrativa mas que politica.

Siguiendo con esta cuestion, reputados autores como Bassiouni o Shabas, sostienen que
no era el propdsito de los redactores del ER ampliar la ratione personae de la CPI a cual-
quier organizacidn o grupo. Shabas es de la opinidn que solo aquellas entidades en las
que se pudiera apreciar un poder similar a aquel que hace que los Estados tengan una
gran capacidad de victimizacién sobre la poblacién, pueden integrarse en el contenido de
esta expresion “organizacién”, deduciéndose, por tanto, que aquel solo puede hallarse en
aquellas entidades que tengan caracteristicas estatales. La Republika Srpska, las FARC,
la Autoridad Palestina, y quizés el gobierno de Taiwan, serfan algunos exponentes de este
tipo de organizacién, quedando obviamente fuera de este concepto organizaciones tales
como los Angeles del Infierno o la mafia, dice el autor. Como ya hemos visto, la juris-
prudencia de la CPI parece que ha dado un paso hacia delante respecto de esta opinidn.
Bassiouni, contrario a lo que se defiende como un avance con relacién a la ampliacion
de la competencia de la CPI, sefiala que el articulo 7 no trae un nuevo desarrollo para
los CCH, en particular su aplicacién a los actores no estatales. Apunta que ampliar la
ratione materiae de la Corte hacia entidades como la mafia, o incluso a/-Qaeda, irfa en
contra el espiritu de este articulo. Dice el autor que el articulo 7.2 se refiere nitidamente
ala politica de un Estado, y que “la politica de una organizacién” no se refiere a la de una
organizacién cualquiera, sino solo y exclusivamente a la politica del Estado. De acuerdo

» Respuesta de la Oficina del Fiscal de la CPI a la comunicacidn presentada por los representan-
tes legales de las victimas de Lago Agrio. Este documento ha sido facilitada por los abogados que
representan a las victimas.

* Shabas, W., State policy as an element of...., op. cit., p. 972.
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con la tesis de Bassiouni, el alcance del término organizacién sélo llegaria a aquellas orga-
nizaciones que formaran parte o estuvieran integradas en la arquitectura gubernamental
o estatal, como fue el caso de las SS o la Gestapo®. Sefiala que s6lo una nueva interpreta-
cién del término organizational policy puede ser el camino para incluir a los actores no
estatales en el dmbito de la CCH bajo el articulo 7.2 del ER, sin tener una enmienda al
ER o una interpretacién del término por parte de la Asamblea de los Estados Partes.

Sin embargo, y quizds en contra de la acreditada opinién de estos autores, se deba recor-
dar que los delegados asistentes a la conferencia diplomdtica celebrada en Roma para
elaborar el ER discutieron una propuesta, incluida en el texto final presentado por el
Comité Preparativo, cuyo contenido era el de extender la jurisdiccion ratione personae
de la Corte a las personas juridicas®.

Aunque esta propuesta abordaba realmente la posibilidad de ampliar la competencia de
la CPI més alld de las personas naturales, como responsables penales internacionalmen-
te, extendiéndola también a las personas juridicas, con relacién al tema que nos ocupa
de las entidades que pudieran integrarse en el término organizacién, hay que subrayar
que esta propuesta realizaba una definicion de lo que se entendia por persona juridica,
a saber, aquellas que tuvieran como principal objetivo la “busqueda de un beneficio o
ganancia privada’, excluyendo asi cualquier posibilidad de someter a los Estados a un
régimen de responsabilidad penal internacional®, y lo que se entiende como un reco-
nocimiento implicito de la participacion de actores no estatales en la comisién de los
crimenes objeto de la competencial material de la CPI.

A pesar de que la propuesta de ampliar la competencia ratione personae de la CPI a las
personas juridicas finalmente no fue incluida, al no ser una cuestién lo suficientemente
madurada, y teniendo en cuenta que su adopcion conllevaria complejas implicaciones
de aplicacién de Derecho internacional, de Derecho penal y del principio de comple-
mentariedad de la competencia de la CPI, ya que la mayoria de los Estados partes des-
conocian la responsabilidad penal de las personas juridicas en sus sistemas legales na-
cionales, parece que si quedé admitida la responsabilidad penal individual de aquellos
que actuaran detrds de la politica de una organizacién o grupo que tuviesen incluso

s Bassiouni, M. C., The legislative history of the international criminal court: introduction, analy-
sis and integrated text, Vol. 1151-152, 2005.

* Bassiouni, M. C., The case of specialized..., op. cit., p. 585.

¥ Van de Herik, L., Subjecting corporations to the ICC regime: analyzing the legal counterarguments,
unedited version, p. 4.

% Netlich, V., Core crimes..., op. cit., p. 908.
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intereses privados, tal y como sefialé la definicién del término “organizacion” aceptado
en los trabajos preparatorios.

Lo que ya hoy parece indiscutible es que, como senalaba Carrillo Salcedo, el proceso
de difusién del poder, implica cambios importantes tanto en la naturaleza del poder
como en la distribucién del mismo entre los distintos actores de la vida internacional,
que hoy no son exclusivamente los Estados®. El Derecho internacional penal no puede
mantenerse ajeno a estas transformaciones y debe abordar adecuadamente el poder de
victimizacién de los actores no estatales en funcion de estas transformaciones del po-
der. Prevenir, perseguir, sancionar y reparar a las victimas de los mayores abusos que se
comenten contra ellas en el ¢jercicio del poder con gran capacidad de victimizacién ha
sido el leitmotiv de los crimenes de Derecho internacional. Obviar a los nuevos actores
y alas nuevas formas de ejercer este poder publico o privado, significarfa no abordar los
desafios que para el Derecho internacional se presentan en la sociedad contemporénea.

Experiencias recientes, de hecho, nos han demostrado que actores no estatales pueden
llevar a cabo la comisién de CCH® y, por tanto, ostentar la capacidad, la fuerza y el
poder de victimizacién necesario para calificar sus conductas como crimenes de Dere-
cho internacional. Si este reconocimiento puede extenderse a actores u organizaciones
de naturaleza econdémica -empresas y organizaciones criminales transnacionales, entre
otros- serd algo que ird desvelando la jurisprudencia de la CPI, que parece mantener una
posicion mas flexible, progresiva y funcional al respecto, la adopcién de un instrumento
internacional de carcter convencional sobre los CCH vy, por qué no, el impulso de la
précticay del desarrollo normativo de los Estados y de las entidades de cardcter regional
y universal en este sentido, en respuesta a los procesos de transformacién y de incidencia
politica empujados desde la sociedad civil.

Durante un tiempo los litigios mantenidos en algunos tribunales domésticos, en apli-
cacién del principio de justicia universal para la persecucién de crimenes de Derecho
internacional, como la causa Total ante los tribunales belgas bajo la acusacién a la petro-
lera francesa Total por complicidad en la comisién de CCH en Birmania, o la aplicacién
judicial del ATCA en los Estados Unidos, en casos como Kiobel, donde los hechos se
asociaban a denuncias relativas a una serie de CCH, sosteniendo los demandantes que la
compaiia habia colaborado con el gobierno de Nigeria para que se violasen sus derechos,
en respuesta a las manifestaciones (licitas) de aquéllos contra la explotacién de petrdleo,

» Carrillo Salcedo, J. A., Derechos humanos y derecho internacional, ISEGORIA/22, 2009, pp.
69-81, p. 74.
© Gil Gil, A. y Maculan, E., E/ derecho penal..., op. cit.
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podrian haber sido una fuente muy ilustrativa para el reconocimiento en Derecho inter-
nacional de la comisién de estos crimenes por actores no estatales, ya sean privados o de
cardcter supraestatal. La respuesta de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Kiobel, que puso de relieve que el ATS no tenia por objeto hacer de los Estados Unidos
un «uniquely hospitable forum for the enforcement of international norms»¢, parece
quebrar las expectativas puestas al menos en la aplicacion de la jurisdiccion extraterrito-
rial en los casos de graves violaciones de normas de Derecho internacional por parte de
actores privados para dirimir su responsabilidad por estos hechos.

La figura de los crimenes econdmicos contra la humanidad, como expresién de una parte
de las mds graves violaciones cometidas en la sociedad contempordnea contra los seres
humanos, exige que sea reconocido el poder de victimizacion de los actores no estata-
les o privados, de naturaleza econémica o motivados por consideraciones de cardcter
econdémico o politico-econdmico, y que se articule un marco juridico que sea estricto,
claro y preciso con relacién a las conductas que en su desarrollo pueden implicar el
quebrantamiento de normas de Derecho internacional y las responsabilidades penales
internacionales que puedan derivar por ello para sus autores.

3. 2. 3. La relacién entre las graves violaciones de los derechos humanos y los
crimenes de Derecho internacional

El Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho internacional penal
son dos ramas juridicas del Derecho internacional que comparten el objeto de proteger
los derechos humanos mds fundamentales y, ademds, la idea subyacente de poner al
individuo en el foco de atencién del Derecho internacional, ya sea como titular de dere-
chos en el caso del primero, o como titular también de obligaciones en el segundo®. Sin
embargo, estos mismos campos, presentan importantes diferencias en cuanto a cuéles
son sus funciones principales y quiénes son los sujetos a los que se dirigen.

El Derecho internacional de los derechos humanos estd compuesto por normas, po-
sitivas y consuetudinarias, que establecen un catilogo de derechos humanos que los
Estados deben proteger, promover y respetar. Las normas de derechos humanos tienen,
por tanto, como objeto garantizar y afianzar la proteccion de los derechos humanos,

¢ Opinion of the Supreme Court of the United States, KIOBEL, INDIVIDUALLY AND ON
BEHALF OF HER LATE HUSBAND KIOBEL, ET AL. v. ROYAL DUTCH PETRO-
LEUM CO. ET AL, p. 12, https://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/10-1491_l6gn.pdf
@ Gil Gil, A. y Maculan, E., E/l derecho penal..., op. cit., pp. 41-42.
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previniendo y sancionando su vulneracion y estdn dirigidas a los Estados, sujetos que,
como ya hemos visto, son considerados primarios en Derecho internacional. El régimen
de sancion para los Estados por incumplimiento o violacion de las normas de derechos
humanos pasa por las comunicaciones, las recomendaciones y las resoluciones realiza-
das por los érganos de los tratados internacionales o regionales y las decisiones tomadas
por los tribunales de derechos humanos.

El Derecho internacional penal, a diferencia del Derecho de los derechos humanos,
ademds de una funcién protectora también ejerce una de naturaleza disuasoria, y se
ocupa de delitos especialmente graves que son calificados como crimenes internaciona-
les, comportamientos atroces que afectan a la comunidad internacional en su conjunto,
siendo por ello que todos y cada uno de los Estados tiene interés en su persecucién y
sancion internacional. La gran novedad de esta rama juridica del Derecho internacional
consiste en exigir la responsabilidad penal individual en la esfera internacional. Los cri-
menes de Derecho internacional pueden perseguirse en los foros domésticas de los Es-
tados, subrayando la importancia del ¢jercicio del principio de la jurisdiccién universal
aeste fin, en los tribunales ad hoc creados para juzgar crimenes cometidos en conflictos
o situaciones especificas, y ante la CPI, tnico tribunal de justicia internacional perma-
nente que tiene personalidad juridica internacional.

Los crimenes internacionales, como son los CCH, se originan en normas de Derecho
internacional, en el sentido que criminalizan conductas que ya estaban prohibidas por
el Derecho internacional, bien por tratados, bien por una norma consuetudinaria. El
Derecho internacional penal constituye la tltima etapa de un proceso evolutivo que
empezd en la fase declarativa de los derechos humanos, siguié con la prohibicién ex-
presa de su violacién y culminé con la criminalizacién de esas conductas prohibidase.

El encuentro, por tanto, entre estas dos ramas juridicas del Derecho internacional tiene lu-
gar en el campo de la proteccion de los derechos humanos, pero sélo cuando entra en juego
la salvaguardia del denominado nzcleo duro, o de los llamados derechos fundamentaless,
frente a las formas mds graves de agresion contra los mismos.

La esfera de los derechos humanos en la que se unen estas dos ramas del Derecho in-
ternacional ya fue reconocida por el articulo 21 del Proyecto de cédigo sobre crimenes

contra la paz y la seguridad de la humanidad de la CDI del afio 1991, que reemplazé

¢ Amati et al., 2016, en presa citado en Gil Gil..., p. 44
¢ Rueda Ferndndez, C., Délitos de Derecho internacional..., op. cit., p. 141.
s Gil Gil, A. y Maculan, E., E/l derecho penal..., op. cit., pp. 41-42.
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la expresién CCH del Proyecto de 1954, por la de violaciones sistemdticas o masivas
de los derechos humanos, enumerando en su literal una serie de graves conductas que
entrarfan dentro del 4mbito de aplicacion del Proyecto, cuando se cometieran de una
manera generalizada o sistemdtica. Entendia la Comisién que el elemento comin de
todos los hechos constitutivos de los crimenes, en virtud de este articulo, era la violacién
grave de ciertos derechos humanos fundamentales.

Proceder a una actualizacién de formay de fondo en este sentido, tenia sentido en cuan-
to al considerable desarrollo que la proteccién de los derechos humanos habia experi-
mentado en las tltimas décadas, tanto en lo relativo a la elaboracién de instrumentos
internacionales en la materia, como en lo relativo a los érganos encargados de su apli-
cacion, o a la toma de conciencia universal de la imperiosa necesidad de proteger esos
derechos«. Esta idea se encuentra en los fundamentos del Proyecto de c6digo sobre cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad de la CDI del afio 1996 y del ER,

del que aquel es antecesor directo.

Los crimenes econdmicos contra humanidad, en la que medida que sus victimas son to-
das aquellas personas que, individual o colectivamente, han sufrido graves agresiones
contra su integridad, su salud, su bienestar social y econdmico, sus libertades, su dignidad
y su propia vida, sufriendo un menoscabo sustancial de sus derechos humanos®, como
consecuencia de comportamientos que constituyen serios abusos del poder econémico
y econdmico-politico, se sienten interpelados por esta relacién perimétrica del Derecho
internacional penal y del Derecho internacional de los derechos humanos, apostillada
en la criminalizacién de las graves violaciones del denominado nucleo duro de los de-
rechos humanos.

Las victimas de estos abusos del poder econémico y econdmico-politico, de las con-
ductas y de los actores detrds de ellas, se ven vulneradas en sus derechos llamados fun-
damentales, pudiéndose identificar en ellos la comisién de CCH como el asesinato,
en complicidad con el sostenimiento de conflictos armados o regimenes dictatoriales
cuando se producen contra la poblacién civil, las formas modernas de esclavitud, li-
gadas a los sistemas productivos de la globalizacién econdmica, el traslado forzado
de poblacién por causas ambientales, la violacién sexual de mujeres como practicas
ligadas al control de la poblacién en contextos de desarrollo de megaproyectos, o ¢l

% CDI, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1991..., op. cit., comentario articulo
21,p. 111.

 Véase a este respecto OHCHR, La Declaracion de los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso de poder, E/AC.57/1988/3.
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sometimiento a actos de cardcter inhumano en razén del sufrimiento y de los danos a la
salud fisica y mental que puede suponer sobrevivir bajo la imposicién de condiciones de
existencia de emergencia social consecuencia de la corrupcién politica o de las politicas
de austeridad, siempre que todas estas se comentan en el marco de una linea de conduc-
ta generalizada o sistemdtica.

Ahora bien, las victimas de estos abusos econémicos, también ven violentados un con-
junto de derechos humanos econémicos, sociales y culturales, y de tercera generacién,
de naturaleza individual y colectiva, reconocidos en instrumentos juridicos internacio-
nales, que considerados universales, interdependientes e interrelacionados, contribuyen
ala construccion y a la protecciéon de la nocién de dignidad y de humanidad en la evo-
lucién de la sociedad internacional, en tanto que valores compartidos por la comunidad
internacional en su conjunto. Reconocer que la violacién de una norma u obligaciéon
de derechos humanos de naturaleza econdmica y social, puede ser grave, en cuanto que
su trasgresion puede llegar a afectar el mismo tipo de bien juridico que la violacién de
una norma relativa al denominado ntcleo duro, y que ademds puede llevarse a cabo de
manera generalizada o sistemdtica, ampliaria las perspectivas de una posible criminali-
zacion de todas las formas contempordneas de graves violaciones de derechos humanos en
Derecho internacional.

La gravedad de las violaciones de derechos humanos, més alla de su nacleo duro y las
précticas del asesinato, el exterminio, la esclavitud, el genocidio o la deportacién que
han sido el punto de partida en la consideracién de los CCH, ya ha sido reconocida por
algunos tribunales regionales de derechos humanos como la Corte Interamericanay la
Corte Africana de Derechos Humanos, por los 6rganos de la ONU, por érganos de los
tratados tales como el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, el Co-
mité de los Derechos de la Infancia, el Comité para la eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la mujer, entre otros, y en algunos informes de las revisiones
periddicas de cardcter universal que realiza la Organizacién®.

En este sentido, el Informe final sobre la cuestién de la impunidad de los autores de vio-
laciones de los derechos humanos (derechos econdmicos, sociales y culturales), disponia
entre las sugerencias formuladas que se podria declarar que las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales son crimenes internacionales, por lo que estin sometidos a
los principios de jurisdiccion universal e imprescriptibilidad, para poder sancionarlos en
cualquier momento y lugar. Para garantizar y proteger los derechos econdmicos, sociales y
culturales, cabria proponer a los Estados y a las instituciones internacionales reformas de

% Véase a este repecto, Geneve Academy, What amounts to a “serious..., op. cit., pp. 21-37.
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los sistemas juridicos internos e internacionales actuales a fin de lograr que cumplieran esta
misién de proteccidn y de garantia®.

A dfa de hoy ni los tratados, ni la costumbre, ni los principios generales del Derecho
internacional apuntan hacia a esta direccién. La doctrina cientifica también parece
contraria a un reconocimiento més extenso de los derechos que pudieran integrar esta
categorfa de derechos humanos, cuya grave violacién sea susceptible de criminalizacién
internacional, al entender que con ello se degradaria la naturaleza y el valor de los cri-
menes de Derecho internacional, convirtiendo a los CCH en una especie de categoria
cath-all para todas las violaciones generalizadas o sistematicas de derechos humanos.

Aun asi parece que existe la necesidad de ampliar la ratione materiae de los CCH, ya que
como sefiala Bassiouni, la evolucién histérica de los intereses protegidos por estos cri-
menes de Derecho internacional ha estado limitada al dafo contra la persona, pero en el
sentido de la naturaleza del dafio directo. Esta no tiene en cuenta ciertos ataques, sobre
otros intereses, que pueden tener efectos y consecuencias sobre la vida, la salud y el bien-
estar de las personas™ en un sentido amplio y contempordneo més acorde con la evo-
lucién del Derecho internacional de los derechos humanos y que, en nuestra opinidn,
formarfan el nicleo de las lineas de conductas a regular y de los intereses a proteger por
esta figura denominada crimenes econdmicos contra la humanidad, desarrollandose en
su construccion una visién panordmica y méds contemporénea sobre el conjunto de los
derechos humanos.

3.3. COMENTARIOS FINALES

La presente investigacién ha tenido por objeto preguntarse sobre el proceso de humaniza-
ci6n del Derecho internacional teniendo como referencia la posible criminalizacién, bajo
el marco juridico o conceptual de los CCH tipificados en el ER, de conductas o de abusos

© CHR, Informe final sobre la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los dere-
chos humanos (derechos econdmicos, sociales y culturales), preparado por el Sr. El Hadji Guis-
s¢, Relator Especial, en cumplimiento de la resolucién 1996/24de la Subcomisién, E/CN.4/
Sub.2/1997/8, p. 42.

7 Bassiouni, M. C., The case of specialized..., op. cit., p. 575. El autor sefiala “In addition to exten-
ding CAH's ratione personae, there is a need to also extend its ratione materiae. Presently, the his-
torical evolution of CAH's protected interests has been limited to harm against the person, but
only in the nature of direct harm. It does not take into account certain attacks upon other pro-
tected interests that may have effects or consequences on the life, health, and welfare of persons”
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econémicos, de grave naturaleza y consecuencias, en cuanto que afectan a bienes
juridicos fundamentales protegidos por la comunidad internacional, y resultan en
una forma contempordnea de violacion grave y sistemdtica de derechos humanos, ha-
biéndose aquellos articulado en torno a la figura denominada crimenes econdmicos
contra la humanidad.

La humanizacién del Derecho internacional se piensa como un proceso que tiende a la
proteccién integral del individuo en una esfera, la internacional, inicialmente destinada
aregular y tratar las relaciones entre los Estados, dirigida actualmente también a inter-
venir sobre los comportamientos que llevan a cabo los mismos hacia sus ciudadanos, y
de la que se espera pueda actuar para prevenir, controlar y sancionar el abuso del poder
no sé6lo politico, sino también econémico, de actores estales y no estatales, ello en virtud
de los cambios que se han producido, tanto en la naturaleza del poder, como en la distri-
bucién del mismo, entre los distintos actores de la vida internacional.

Los CCH constituyeron un hito histérico en el desarrollo del Derecho internacional
y en la incorporacién del principio de los derechos humanos, junto al de la soberania
de los Estados, en esta rama juridica del Derecho. El propdsito y el fundamento de esta
categorfa de crimenes de Derecho internacional no ha sido otro que el de la proteccién
del ser humano frente a las conductas més aberrantes cometidas en ¢l ejercicio del abuso
del poder politico, creando un sistema de 7us puniends, y de responsabilidad penal indi-
vidual, mas all del de las jurisdicciones domésticas.

La proteccién de los principios y de los valores fundamentales reconocidos por la co-
munidad internacional, los cuales son objeto de proteccion de las normas que prohiben
los CCH, debe acomodarse a las nuevas circunstancias sociales y econdmicas de la so-
ciedad internacional, afrontando con ello nuevos retos globales. Entre estos desafios
se encuentra la compleja transicién desde un orden juridico y politico internacional
basado en la primacia del Estado, hacia una nueva arquitectura normativa ¢ institucio-
nal, que influenciada por el andlisis social y politico de los problemas contemporéneos,
desarrolle una capacidad de innovacién conceptual sobre los fenémenos juridicos nece-
sarios para la modernizacion y la reforma del Derecho internacional.

El nacimiento de la figura crimenes econdmicos contra la humanidad es una forma de ex-
presion de estas nuevas tensiones y desafios que actualmente afronta el Derechos inter-
nacional. La proteccién integral del individuo, y de los pueblos, frente a los més graves
abusos econémicos y econémico-politicos, que no son de ficil encaje en la arquitectura
conceptual del ordenamiento internacional, entendido en su sentido més clésico, y que
se producen en el marco del proceso de globalizacién contemporanea, el cual es selec-
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tivo, dispar, cargado de resistencias y contradicciones, es, sin lugar a dudas, un reto de
considerable importancia para el desarrollo y la evolucién de esta rama del Derecho.

La posible criminalizacion de los abusos econémicos y econdémico-politicos bajo la ca-
tegoria de los CCH, recogida en ¢l ER, exige una labor de trasposicion de los elementos
especificos y comunes, que le son propios a estos crimenes de Derecho internacional, a
las nuevas conductas, actores y contextos comprometidos con los crimenes econdmicos,
labor nada sencilla en funcién de la necesidad de cumplir con el principio de legalidad,
que excluye la analogia o una interpretacién extensiva de los mismos. La aproximacion al
andlisis y a la interpretacion de los elementos comunes de los CCH dentro de diferentes
categorfas de abusos econdmicos, realizada a partir de los cuatro casos de estudio, ha
sugerido quizds més preguntas y dudas que respuestas concluyentes en relacién a las cues-
tiones en tension, tales como el concepto de ataque, la necesidad de que las victimas no
sean causales y su posicién en el ataque, el papel de la politica en la comisién de estos cri-
menes, la naturaleza de los actores detras de ellay si estos elementos pueden leerse dentro
de los crimenes econdmicos y en qué términos. El examen de los delitos subyacentes, como
el del asesinato, la violacién sexual, o la clausula “otros actos de cardcter inhumano”, y
las posibilidades que estos ofrecen para conectar los abusos de naturaleza econdémica y
econdmico-politica, o sus consecuencias, con aquellos, tampoco sugiere evidencias claras
que permitan afirmar la ausencia de obstéculos legales para su posible integracion.

El desarrollo y la evolucién de los CCH, ademds, no parecen estar encaminados en la
direccién de ampliar el 4mbito material, ni personal, de la competencia que otorga el
ER ala CPIL La posibilidad de desvirtuar la naturaleza de la figura de estos crimenes de
Derecho internacional, abordando de manera genérica graves violaciones de derechos
humanos, cuando estas sean generalizadas o sistemdticas, es una resistencia de gran ca-
lado a la hora de considerar la integracién de injustos de naturaleza distinta a la ha sido
tradicionalmente considerada, es decir, a la politica. Los contextos en los que se afirman
la comisién de los CCH se mantienen vinculados de facto a dia de hoy, de una forma
u otra, a los conflictos armados, a las situaciones de violencia y a los regimenes de ca-
rdcter autoritario o discriminatorios, obviando la importancia de otras formas actuales
de conflicto, como las econdmicas o las ambientales, también con un gran poder de
victimizacién sobre la poblacién.

Es por ello que, dadas las dificultades juridicas para integrar los abusos econdmicos y
econdmico-politicos en la categoria actual de CCH de lega lata, seria necesario impul-
sar del desarrollo de una nueva figura juridica denominada crimenes econdmicos contra
la humanidad, enmarcada en el campo del Derecho internacional penal, la cual afir-
maria la necesidad de la prohibicién de los abusos econémicos, en funcién de su grave
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naturaleza e impacto sobre los valores y los principios que componen los conceptos de

dignidad y de humanidad.

Si una vez el Derecho internacional evoluciond criminalizando el abuso del poder po-
litico de los Estados contra sus propios ciudadanos, algo que parecia inconcebible hasta
después de la Segunda Guerra Mundial, debido a las muy pocas injerencias de esta rama
del Derecho en la soberania estatal, hoy es necesario que este Derecho avance de la mis-
ma manera hacia una proteccion integral del ser humano frente a aquellos abusos del
poder econémico y econédmico-politico, que tienen lugar en la esfera internacional, y
que vulneran bienes juridicos fundamentales reconocidos por la comunidad internacio-
nal. Este desarrollo debe dar respuesta a la misma evolucién de las leyes de la humanidad
y al impulso de las exigencias de la conciencia ptblica en el devenir de los tiempos, y ello
aunque hoy por hoy parezca totalmente extemporaneo ¢ improcedente que el Derecho
internacional penal sea la rama juridica llamada a abordar este tipo de abusos.

Construir una arquitectura normativa e institucional que tenga como objeto prevenir,
perseguir y sancionar los crimenes econémicos y politico-econdémicos y a los actores
estatales y no estatales que los llevan a cabo, los cuales, con una gran capacidad de vic-
timizacién en funcién del ¢jercicio y de la distribucion del poder en la sociedad inter-
nacional, que mostrando una gran indiferencia y falta de respecto por la vida humana,
ademds de un implacable poder cuya maxima expresion es la impunidad, afectan a bie-
nes juridicos fundamentales protegidos por la comunidad internacional, atentan seve-
ramente contra el cuerpo internacional de derechos humanos y socavan los valores y las
instituciones democréticas y la estabilidad social internacional, llevaria sin lugar a du-
das a alcanzar un marco juridico internacional de mayor proteccién para la humanidad
frente a las formas contempordneas més crueles de agresion sobre los seres humanos.

La evolucion del Derecho internacional penal hacia la consideracion de los crimenes
econdmicos contra la humanidad, como crimenes de Derecho internacional, depende
mds de decisiones politicas que de oportunidades juridicas, en tanto en cuanto, como
hemos visto, esta rama del Derecho presenta obsticulos legales para el tratamiento de
estos abusos de lega lata o de lege ferenda, pero no son insalvables. El impulso y la con-
vergencia politica sobre esta cuestion estimularia, sin lugar a dudad, el debate y el traba-
jo juridico para afrontar todos las dificultades, los conflictos y las tensiones legales para
hacer posible el desarrollo y la tipificacién internacional de esta figura.

En este sentido, no serfa posible sostener con absoluta firmeza que existen impedimen-
tos juridicos -o de Derecho internacional penal- para que los graves dafios contra el me-
dio ambiente o los conflictos que derivan de la explotacion de los recursos naturales no
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pudieran considerarse una de las mis aberrantes formas de atentar contra el ser humano,
al poner en peligro la salud, la integridad fisica y las expectativas vitales de generaciones
presentes y futuras, afectadas por la magnitud, la perdurabilidad y el impacto de estos
actos sobre la propia sostenibilidad de la vida humana y del medio fisico; para que las
peores formas de trato hacia los seres humanos, resultado algunas de los procesos trans-
nacionalizados de produccion e industrializacion, amparados en el capitalismo salvaje,
resultado otras de practicas al margen de la ley llevadas a cabo por el crimen organizado,
no sean consideradas gravisimas violaciones a los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos y merecer un régimen de sancién y de persecucion que permita alcanzar
a sus autores, persuadirlos de no volver a cometer semejantes atrocidades y reparar a las
victimas; para que los crimenes como los asesinatos, los desplazamientos forzosos y los
asaltos sexuales, cuando son generalizados y sistemdticos, y cometidos por actores con
un gran poder de victimizacién, aunque no sean estatales, movidos por el 4nimo de
lucro y mostrando un gran desprecio por la vida humana, no sean considerados graves
violaciones a los derechos humanos y crimenes de Derecho internacional apelando a la
intervencion del régimen internacional penal vigente; para que la corrupcién politica,
cuando es institucionalizada, y afecta al orden publico y a los fundamentos de la eco-
nomifa, a la consecucion del bien comun y de los intereses generales, a la estabilidad y la
seguridad de las naciones, suponiendo un grave atentado contra la sociedad, no forme
parte de los crimenes mds graves contra la poblacién, evitando ademds con ello que los
vacios de gobernabilidad y de institucionalidad democrética dejen impunes crimenes de
gravisimas trascendencia; para que el abuso de poder econémico y econémico-politico,
en funcién de la categérica influencia que ejercen sus fuerzas en el desarrollo de las es-
feras vitales para los seres humanos, cuando destruye intereses y valores fundamentales,
como son los derechos econémicos, sociales y culturales, cuya violacién generalizada
y sistemdtica no se halla criminalizada internacionalmente, no se encuentre tipificado
por un Derecho llamado a controlar el poder organizado; para que, en definitiva, se
reconozca que estos graves abusos econdmicos tienen victimas que merecen ser visibili-
zadas, las cuales pueden narrar una interminable estela de atentados contra sus recursos
naturales, su sustento, su territorio, sus alimentos, sus hogares, su cultura, sus empleos,
su opciones de educarse, su integridad fisica, su integridad sexual, su salud, sus expec-
tativas de curarse, su libertad, su vida y su dignidad. Son las victimas de las formas con-
tempordneas de graves violaciones de derechos humanos o de las formas contempordneas de
victimizacidn que, por supuesto, existen al igual que las victimas de las cldsicas graves
violaciones de derechos humanos.

La salvaguarda de la dignidad humana frente a los més aberrantes y despiadados crime-
nes de naturaleza econdémica y econdmica-politica que sufren los seres humanos, los
cuales irrumpen de forma muy severa en la promocion, la proteccion y el disfrute de los
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derechos humanos, debe ser hoy una cuestién impostergable para el Derecho interna-
cional. De la forma y de la premura con que la justicia penal internacional aborde este
desafio juridico y politico nuestro mundo resultard un lugar més seguro y més justo para
la familia de la humanidad.

& &
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