Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Asesinato de personas migrantes
sine permissum en transito.
Algunas consideraciones complementarias.

Murder of migrants sine permissum in transit.
Some complementary considerations
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humanidad. IV. El alcance rationae personae: ;Quién es imputable?. V.
Consideraciones sobre la naturaleza complementaria de la Corte Penal:
el test de gravedad. VI. Conclusiones.

ResuMEN: El tema de las graves violaciones a los derechos humanos hacia
personas migrantes irregulares en transito permite diversas cuestiones
desde una perspectiva amplia tanto de derecho penal, como de politicas
publicas enfocadas al control y a la gestion multinivel de los flujos migra-
torios. Entre estas, estan si se puede afirmar que existen crimenes de lesa
humanidad al incurrir estas violaciones, y si tiene la Corte Penal Inter-
nacional jurisdiccion sobre los casos en especie. Dichos planteamientos,
sugestivos en términos de fondo y desde una perspectiva teérica, en parte
suelen carecer de la rigurosidad de una fria vision del Derecho en el que
las competencias y facultades de los 6rganos son elementos esenciales.
Como objetivo de esta contribucién, la atencidn se concentrard en algu-
nos aspectos mencionados, con el fin de complementar la vision inicial
propuesta, y ofrecer una opinion alterna sobre un tema delicado que, si
bien es acertado, implicaria graves y delicadas consecuencias para los
Estados involucrados.

ABSTRACT: The issue of serious violations of the human rights of irregular
migrants in transit allows for various issues from a broad perspective of
both criminal law and public policies focused on the control and mul-
ti-level management of migratory flows. Among these are whether it
can be said that there are crimes against humanity in committing these
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violations, and whether the International Criminal Court has jurisdic-
tion over cases in kind. These approaches, which are suggestive in terms
of substance and from a theoretical perspective, tend in part to lack the
rigour of a cold vision of law in which the competences and faculties of
the organs are essential elements. As an objective of this contribution,
attention will be focused on some of the aspects mentioned, in order
to complement the initial vision proposed, and to offer an alternative
opinion on a delicate subject that, although correct, would imply serious
and delicate consequences for the States involved.

PALABRAS CLAVE: personas migrantes, flujos migratorios, crimenes de lesa
humanidad, violaciones de derechos humanos, Corte Penal Internacional.

KEYWORDS: migrants, migration flows, crimes against humanity, human
rights violations, International Criminal Court.

I. INTRODUCCION

En el ultimo nimero de la Revista Mexicana de Ciencias Penales,
un articulo propuesto traté el tema de las graves violaciones a
los derechos humanos hacia personas migrantes irregulares (sine
permissum, en las palabras del autor) en transito, desde una perspec-
tiva amplia tanto de derecho penal, como de politicas publicas en-
focadas al control y a la gestion multinivel de los flujos migratorios.

Las preguntas detonadoras del autor son muy interesantes: ;se
puede afirmar que existen crimenes de lesa humanidad al incurrir
estas violaciones? Y, sobre todo, stiene la Corte Penal Internacio-
nal (Cpr) jurisdiccion sobre los casos en especie? De acuerdo a las
opiniones del autor en la fase introductoria, resultaria evidente la
existencia de los presupuestos para catalogar los hechos alegados
como crimenes de lesa humanidad, y el substanciarse de jurisdic-
cion en la materia por parte de la Cp1.

Si bien los planteamientos son sugestivos en términos de fondo
y desde una perspectiva tedrica, lo expresado en parte carece de la
rigurosidad de la “fria vision del Derecho en el que las competen-
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cias y facultades de los 6rganos son elementos esenciales” como se
habia planteado en la metodologia (Castilla 2018: 26), resultando
en un proceso que por algunas cuestiones parece forzoso, y que por
lo general olvida considerar cuestiones que, aunque muy puntuales,
resultan ser de extrema relevancia, tanto que, al ser consideradas
correctamente, habrian posiblemente influido en las conclusiones.
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Como objetivo de esta contribucién, asumiendo los supuestos
de fondo del texto propuesto en la Revista Mexicana de Ciencias
Penales, la atencién se concentrara en algunos aspectos que se
consideran relevantes, con el fin de complementar la visién inicial
propuesta, y ofrecer una opinién alterna sobre un tema delicado
que, si bien es acertado, implicaria graves y delicadas consecuencias
para los Estados involucrados.

En particular, la atencién se concentrara sobre algunos asun-
tos en particular, recurriendo tanto a doctrina acreditada como
a la jurisprudencia existente': en una primera estancia, se hablara
brevemente de la naturaleza de los crimenes internacionales per
se, proveyendo un contexto general necesario para entender los
apartados subsecuentes. Enseguida, se analizara el alcance propio
de los “crimenes de lesa humanidad” en los casos especificos que
son objeto de esta contribucion (las graves violaciones a los dere-
chos humanos hacia personas migrantes), poniendo énfasis en la
estructura profunda de su ratio, y en la naturaleza de la provision
a raiz de las interpretaciones desarrolladas a lo largo de los afios.

Como siguiente punto, se tratara en especifico de los requisitos
de mens rea en caso de crimenes internacionales y en la individua-
cién de uno o mds sujetos imputables en caso de supuestos crime-
nes de lesa humanidad en contra de personas migrantes, sobre todo
considerando relaciones de poderes en una cadena de mando, y
eventuales responsabilidades por actos omisivos.

! Siendo la mayoria de los textos a los cuales se hace referencia en lengua ingle-
sa, es necesario mencionar al respecto que todas traducciones son no oficiales,
proporcionadas directamente por el autor.
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Por tltimo, se tocara brevemente el complicado concepto de
gravedad de acuerdo tanto a la interpretacion de la Fiscalia, como
de la Salas de Cuestiones Preliminares, en algunos casos emble-
maticos. En conclusion, y desprendiendo de lo expresado en los
parrafos anteriores, se afirmara de la manera mas solida posible,
que lamentablemente no pueden configurarse crimenes de lesa hu-
manidad en los supuestos planteados por el autor.

A su vez, la idea es proponer un camino alterno para garantizar
que a las personas victimas de politicas evidentemente restrictivas y
violadoras de los derechos humanos, se les haga justicia de una forma
tanto congruente con los principios de derecho internacional, como
realista, es decir que mida el efectivo alcance de la Corte Penal Inter-
nacional, o de otros Tribunales de Justicia, en el contexto mencionado.

Cabe mencionar que, criticando el enfoque transnacional en este
caso, la atencion de esta contribucion serd enfocada primariamente
a la realidad propia del contexto mexicano: no es posible buscar
una responsabilidad internacional (menos aun penal) a priori en
todos los casos de violaciones a los derechos humanos para per-
sonas migrantes a nivel internacional, siendo que, si bien existen
cuestiones de convergencia en las politicas publicas, cada realidad
nacional es un ejemplo que se tiene que considerar per se.

La idea de fondo no es proponer una vision nihilista de la con-
tribucién objeto de critica, cuya idea de base es seguramente muy
valiosa, sino colmar algunas lagunas en los supuestos planteados,
con el fin de ofrecer una perspectiva practica de remisién interna-
cional, que haga luz y justicia para las personas migrantes.

II. EL ALCANCE DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL,
Y LA DEFINICION DE CRIMEN.

El derecho penal internacional, asi como el derecho interna-
cional en general, no puede responder de forma acertada a los
principios de certidumbre propios del derecho. Por su misma de-
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finicion, el derecho internacional es fruto de la voluntad politica
en la comunidad de los Estados; de hecho, su fuente principal (los
principios imperativos de derecho), se deriva desde la existencia de
la percepcion de generar una norma (opinio juris ac necessitatis), y
una practica relevante en el tiempo (diuturnitas), que resulte en la
percepcion generalmente reconocida de inderogabilidad.
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Fue ya la Corte Permanente de Justicia Internacional en Lotus
(Tribunal Py1, Francia vs. Turquia, 7 septiembre 1927) en reco-
nocer este hecho: “El derecho internacional gobierna las rela-
ciones entre Estados independientes. Los principios de derecho
que vinculan los Estados entonces se desprenden desde su propia
voluntad [...]” (Lotus: 18).

Si bien desde el 1927 el derecho internacional ha tenido un
increible desarrollo, lamentablemente todavia no existen los
presupuestos para confiar en él con toda certidumbre, asi como
se hace con el derecho propio de las comunidades de los Esta-
dos-naciones: en ausencia de una fuerza capaz de ejercer su poder
coercitivo de forma suficiente, el derecho internacional se queda
a la merced de las voluntades politicas e indefenso frente a la
mutabilidad de los gobiernos.

Por su parte, considerando las expectativas del derecho penal
(que deberia de ser normativo, formal, predecible y equitativo), y
sobre todo frente a las expectativas preventivas o, en su caso, de re-
habilitacion del ofensor, tampoco se puede encontrar una relaciéon
firme con los objetivos del derecho penal internacional, que se pre-
fije punir (no rehabilitar) solo crimenes extremadamente graves, o
que en si puedan representar una amenaza a la pazy a la seguridad
internacional, “de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto” (Estatuto de Roma: articulo 5).

Aunque no puede ser esta la sede para una desamina sobre la
filosofia del derecho penal internacional (un argumento lo sufi-
cientemente controversial para el alcance limitado de este articulo),
es muy importante aclarar y entender estos conceptos a la hora de
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abordar cualquier tema al respecto: los temas de interés conciernen
cuestiones muy delicadas, que no pueden absolutamente ser trata-
das a partir de suposiciones politicas o de principios morales; por
el contrario, necesitan de un analisis con un enfoque estrictamente
de derecho, o que busque su verdad en principios de derecho, no
en argumentaciones politicas subjetivas.

Si el derecho internacional esta a la merced de los Estados, debe
de ser tarea de quienes lo interpretan apuntar a su normativiza-
cion y objetivacion, mirando finalmente a reducir asi el coeficiente
politico-arbitrario, hacia una normalizacion entre los estandares
propios del derecho.

La busqueda de lo mas parecido a la certidumbre juridica es fun-
damental a la hora de abordar el derecho penal, mas aun al hacer
referencia a crimenes de extrema gravedad como aquellos sujetos
a la jurisdiccién de la Cp1: no solo lo anterior por lo que podria
implicar una acusacién mal planteada hacia los individuos, sino
en el respeto del principio de la economia procesal, en un sistema
como aquel de la Cp1 que no cuenta con suficientes recursos por
si mismo, y que trata de llevar los peores criminales, culpables de
los mds atroces crimenes, ante la justicia.

Antes de llegar a tocar los requisitos propios de los crimenes de
lesa humanidad, es interesante también detener la atencién sobre
la definicion de crimen de acuerdo al derecho internacional. Por
este fin, se utilizaran las herramientas propuestas en el volumen de
Boas et al. (2009a)*: un crimen internacional puede ser definido
come “una conducta que viola el derecho internacional, y es pu-
nible toda vez que sea posible individuar responsabilidad penal,
[...] con énfasis en aquellos crimenes que representan categorias
centrales entre los demas” (Boas et al. 2009a: 2).

Estos crimenes, de acuerdo al articulo 5 del Estatuto de Roma,
son: genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra
y agresion.

2 NdA: no se considera al respecto, la definicién concerniente los crimenes
transnacionales.
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Cabe resaltar que, si bien el articulo 5 del Estatuto de Roma
individua también el crimen de agresion (letra d), la mas reciente
jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugos-
lavia (ICTy, en su sigla en inglés), del Tribunal Penal Internacional
para el Ruanda (ICTR, en su sigla en inglés), y de la Corte Penal
Internacional, solo en los primeros tres, debido a que todavia no
se ha podido desarrollar (afortunadamente, se podria decir), una
jurisprudencia conforme al crimen de agresion.
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Por lo general existen tres elementos substantivos que confor-
man un crimen internacional: 1) un acto criminoso; 2) los requi-
sitos generales propios de cada uno de los tipos criminales, y; 3)
los requisitos especificos propios de algunos de ellos. Sin embar-
go, existe un cuarto elemento critico para la conformacién de un
crimen: la presencia de una responsabilidad individual, es decir,
las formas por las cuales una persona fisica resulta imputable por
hechos internacionalmente ilicitos (Boas et al.: 2009a, 10).

Estos elementos tienen que todos coexistir para que se confor-
me un crimen internacional, cuya ratio es evidente en la intencién
de punir conductas mas alla de las generalmente perseguibles a
nivel nacional, y que por esto resulten de interés de la comunidad
internacional.

Si bien seria posible ir mas a fondo en términos generales, por
cada uno de estos crimenes la jurisprudencia tanto de la Cp1 como
de los tribunales ad hoc ha desarrollado interpretaciones puntuales;
por lo tanto, debido al alcance de esta contribucién, no se anali-
zaran todos los crimenes mencionados, siendo que no resultaria
congruente con la materia de este articulo: la atencién serd mas
bien enfocada en los crimenes de lesa humanidad, también objeto
de la desamina del articulo del cual se propone una critica.
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II1. RATIO Y ALCANCE DE LOS CRIMENES
DE LESA HUMANIDAD

Reconocidos abiertamente como instrumentos parte del de-
recho internacional a partir de la Segunda Guerra Mundial, de
acuerdo a Hall y Ambos (2016):

“Los crimenes de lesa humanidad tienen la intencién de propor-
cionar proteccion penal en contra de transgresiones de las mas fun-
damentales normas que protegen nuestras individualidades en cuanto
actores politicos, y nuestra entidad social en cuanto miembros de
comunidades politicas. Ellos protegen [...] tanto intereses colectivos
[...], como intereses concretos de los individuos [...]” (Hall y Ambos
2016: 156).

Aungque concretados en el articulo 7° del Estatuto de Roma*, la
definicion de cada uno de sus apartados sigue en algunos aspectos
todavia en parte vaga, dejando espacios para interpretaciones que
no siempre resultan consistentes con los principios de derecho.

En este sentido, al hablar de crimenes de lesa humanidad, la
precision de Boas et al. (2009a) es necesaria:

3 Art. 7(1): 1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por crimen de
lesa humanidad cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como par-
te de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d)
Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion
grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho
internacional; f) Tortura; g) Violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos uni-
versalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacio-
nal, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de
personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter si-
milar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

* Los Estatutos del IcTy y del IcTR también han proporcionados sus propias
definiciones, asi como otros tribunales ad hoc. Sin embargo, la definicién del
Estatuto de Roma no solo es la mas reciente, sino también resulta ser la mas
amplia en término de contenido y alcance interpretativo.
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“La lista de dafos alegados que pueden configurar los crimenes de
lesa humanidad [...] varia de alguna forma de acuerdo a las interpre-
taciones de los tribunales. Si bien existe una considerable literatura
académica sobre algunos de los crimenes que no aparecen en los Es-
tatutos ad hoc [...], estos no han sido todavia objeto de interpretacion
juridica relevante” (Boas et al. 2009a: 2).
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La jurisprudencia del IcTy concreta de forma mas sencilla la
ratio de los CLH: “los crimenes de lesa humanidad estan concebidos
para salvaguardar los mas basicos valores humanos, prohibiendo
las atrocidades directamente dirigidas en contra de la dignidad
humana” (Icty Sala de Primera Instancia, Prosecutor vs. Kupreskic,
14 enero 2000: parr. 547).

Es en 2002, en el caso Kunarac, que la Corte de Apelaciones del
IcTy establecid la que actualmente puede ser considerada como
lista definitiva de los elementos que tienen que ser satisfechos para
que una ofensa se califique como crimen de lesa humanidad:

1) Tiene que existir un ataque;

2) Elacto tiene que ser parte del ataque;

3) Elataque tiene que ser dirigido a poblacion civil;
4) El ataque tiene que ser generalizado o sistematico;

5) El perpetrador tiene que saber que se estan cometiendo
crimenes generalizados o sistematicos en contra de poblacién civil,
y que sus actos se encajan en estos patrones (ICTy Sala de Apelacio-
nes, Prosecutor vs. Kunarac et al., 12 junio 2002: parr. 85)°.

De acuerdo a Ambos (2012), la estructura del crimen revela
dos nucleos fundamentales: un contexto, y algunos hechos indivi-
duales, que deben de concretarse en el contexto para que se pueda

> Véase también el caso Blaskic (IcTy Sala de Apelaciones, Prosecutor vs. Blaskic,
29 julio 2004). Ambos (2012) reduce estos requisitos a cuatro: 1) una prueba
disyuntiva o test sistemdtico; 2) el elemento de la poblacion civil como objeto
del ataque; 3) un requisito mental especial; 4) la existencia de actos individuales
en el marco del ataque (Ambos 2012: 6).
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afirmar que se hayan cometido crimenes de lesa humanidad (von
Habel y Robinson 1999).

En este sentido, hay que aclarar que, en esta contribucion, solo
se trataran cuestiones que pueden, hoy en dia, representar diatri-
bas interpretativas en la definicion. No se dedicard espacio para
tratar de los términos generalizado y sistemadtico (ex multis Ambos
2012): las interpretaciones ya largamente aclaradas de la naturale-
zay del alcance de estos dos términos, ha manifestado como no se
requiere una convivencia de los dos requisitos, sino es suficiente la
existencia de por lo menos de uno de los dos, es decir de un marco
amplio en término de nimeros de victimas (generalizado), o de
un marco consistente en término de constancia y repetitividad de
los hechos (sistematico) .

De lo contrario, lo que es importante que se aclare es la relacion
entre los hechos, la presencia de un ataque, y su enmarco en un
contexto de politicas puiblicas’: sobre todo este tltimo elemento,
resulta indispensable y diferencia los crimenes de lesa humanidad
de los crimenes de orden comun (Hall y Ambos 2016: 164)®.

® Se aclara que tampoco se analizara la interpretacién del término poblacién
civil, debido a que no representa alguna controversia interpretativa ni por lo
general, ni menos en el contexto de analisis. Una interpretacion acreditada se
?uede encontrar en Hall y Ambos 2016: parr. 23-25.

La definicion original en inglés hace precisa referencia a “State or organizatio-

nal policy”. En Bemba (Cp1 Tercera Sala de Cuestiones Preliminares, Prosecutor
vs. Jean-Pierre Bemba Gombo, 21 marzo 2016). y en Katanga and Ndudjolo (Cp1
Primera Sala de Cuestiones Preliminares, Prosecutor vs. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, 30 septiembre 2008) se ha definido como organizatio-
nal a grupos de personas que controlan un territorio especifico o alguna orga-
nizacién con la capacidad de perpetrar ataques generalizados o sistematicos
en contra de la poblacién civil. A pesar de algunas opiniones originariamente
disidentes (Bassiouni 2005), hoy en dia también la doctrina se muestra general-
mente uniforme en esta interpretacion (cfr. Schabas 2008).
8 En este sentido, vale la pena resaltar que la razén por la cual no se pude pres-
cindir del elemento de contexto en los crimenes de lesa humanidad, resulta
justamente de la importancia de percibir algunas conductas como de interés de
la comunidad internacional: de acuerdo a Ambos (2002) esto puede resultar de
la imposibilidad de procesar un crimen a nivel nacional, y que la imparticiéon
de justicia sea interés de la comunidad internacional, o; que el crimen sea de
extrema gravedad, normalmente acompanado de una imposibilidad (o falta de
voluntad) de punirlo a nivel nacional (Ambos 2012 13).
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Sibien en su origen el término ataque se desprende de situacio-
nes de conflicto armado, tanto la jurisprudencia como la doctrina
han aclarado como el término no hace necesariamente referencia
directa al término ataque militar de acuerdo a la definicién proce-
dente del derecho internacional humanitario (Cp1 2002: parr. 3).

D
o
C
T
R
|
N
A

En su lugar, se hace referencia a una serie de operaciones con-
ducidas en contra de la poblacion civil, que implica la comision de
uno o mas de los actos delineados en el parrafo primero del articulo
séptimo del Estatuto de Roma; de hecho, no es necesario que esté
involucrada alguna accién militar, o algun utilizo de la violencia’,
siendo que pueden considerarse como suficientes maltratos en con-
tra de la poblacion civil (Hall y Ambos 2016: 164 - 165).

Sin embargo, y como se ha ya mencionado, la cuestion relevante
en materia de la interpretacion del término ataque, resulta en el
nexus que se le debe de encontrar entre los hechos, y el ataque per
se: en Akayesu el ICTR fue claro en definir que el atagvvue debe de
ser parte de una serie de ataques (tanto sistematicos o generaliza-
dos), y no un acto de violencia ocasional (Akayesu: parr. 579)".

A pesar de que el Estatuto de Roma no proporciona elemen-
tos mas claros para mejor definir este nexus, pero interpretaciones
acreditadas (Hall y Ambos 2016: 167) mencionan cuestiones de
similitud material, proximidad temporal y geogréfica, entre otras'":
los crimenes de lesa humanidad son colectivos por su misma na-
turaleza, asi que actos aislados (si bien de extrema gravedad) no
pueden ser situados en su umbral (IcTyY Sala de Primera Instancia,
Prosecutor vs. Tadic, 7 mayo 1999: parr. 644).

A raiz de lo apenas planteado, vale la pena hacer referencia al
texto del Dr. Castilla, cuando decide centrarse “primariamente en
las muertes y no en todas las demas afectaciones a los derechos

° Cfr. IcTR Primera Sala, Prosecutor vs. Akayesu, 2 septiembre 1998: pérr. 581.
10 Aunque un solo ataque, pero extremadamente violento, puede ser suficiente
ara insertarse en el umbral de los crimenes de lesa humanidad.
! En el comentario, los dos autores mencionan como la jurisprudencia del
IcTy es instructiva al respecto.
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humanos que se ha documentado sufren las personas migrantes”
(Castilla 2018: 25)"2. En este entendimiento, el autor aclarece que
no se tratara de los demas crimenes por ser irrelevantes, sino que
su “importancia y caracteristicas requieren de un andlisis particular
a profundidad” (Castilla 2018: 25) que no puede ser alcanzado por
su contribucion.

En realidad, justo en el contexto de la migracion internacio-
nal, entre todos los crimenes bajo los cuales se puede caracterizar
el crimen de lesa humanidad, probablemente el asesinato seria el
mas dificil de comprobar en una relacién causal. Lo anterior, se
complica mas a partir de la perspectiva planteada por el autor,
que desprende su interpretacion a partir de un texto de Ambos
(2004), entendiendo asi el asesinato “largo sensu, como la creacion
de las condiciones que ponen en peligro la vida con posibilidad de
que ello cause la muerte segun la experiencia humana razonable”
(Castilla 2018: 33).

Esta interpretacion de Ambos (2004, derivada de Bassiouni
1999) parece ligeramente mas amplia de la generalmente aceptada,
derivada de lo planteado a partir de Akayesu, cuando el Tribunal
estableci6 que, para configurar un asesinato en el entendimiento
de los crimenes de lesa humanidad, se requiere que la muerte haya
resultado de un acto (u omision) ilicita del acusado o de un subor-
dinado (Akayesu: parr. 589)".

En este sentido, el autor opina que todas las muertes por asesina-
to de personas sin permiso de regular instancia serian directamente
causadas por politicas discriminatorias que permean las politicas
internacionales. Sin embargo, olvida mencionar que el texto citado
en Ambos y Wirth (2002) continua de esta manera:

2 Hall y Ambos (2016), citando Ambos y Wirth (2002), han afirmado que,
a raiz de la inconformidad interpretativa de la jurisprudencia tanto del IcTy
como del ICTR, la definicién del alcance del asesinato esté lejos de ser indiscuti-
ble, sobre todo en lo referente al requisito de premeditacion y si en su caso, un
homicidio culposo seria suficiente para satisfacer el umbral requerido (Hall y
Ambos 2016: 180).

13 Per una interpretacion mas articulada, cfr. Hall y Ambos 2016: pérr. 30-37.
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“Bassiouni concluye que, dada esta definiciéon amplia de homi-
cidio en los mayores sistemas penales, como homicidio se entiende
[...] que incluya muertes non intencionales pero predecibles, que en
sistemas de common law toma la definicién de homicidio culposo,
y en los sistemas Romanistas-Civilistas-Germanicos se entenderia
como homicidio doloso y homicidio culposo” (Ambos y Wirth: 47).

Al respecto entonces, la interpretacion de Castilla resulta ser
forzada, en el sentido que, si muchas muertes efectivamente son
causadas por situaciones de generales inseguridad derivadas de
politicas publicas no amigables, muchas otras se desprenden de
hechos circunstanciales no directamente emergentes de las politicas
publicas mencionadas.

En otras palabras, por lo general muchisimos actos de asesinato
que involucran a personas migrantes no pasan el test de la razén
subyacente, mencionado por el mismo Ambos en 2012:

“Se trata [...] de la proteccion contra los peligros particulares de
la comisién multiple o repetida de delitos, el apoyo activo o al menos
tolerado por las autoridades (de facto) [...]. Comparese, por ejemplo,
el caso de un asesinato ordinario en el curso de un robo y el asesina-
to de un oponente politico. En el primer caso, no hay apoyo oficial
o la tolerancia de la muerte. En el altimo caso, este amplio apoyo o
tolerancia aumenta el riesgo de la victima potencial, escuda a los res-
ponsables de la persecucion y podria transformar el asesinato comtin
en un CLH. Por lo tanto, una prueba adecuada para establecer si un
determinado acto fue parte del ataque y, por lo tanto, si es equivalente
a un CLH, consiste en preguntarse si el acto hubiera producido un
efecto menos destructivo y peligroso para la victima si no hubiera
tenido lugar dentro del marco de un ataque y de conformidad con la
politica” (Ambos 2011: 16-17).

La ausencia de coherencia entre lo planteado por el autor y los
elementos del crimen se percibe aun mas evidente, para el caso del
asesinato, en la identificacién de responsabilidad objetiva “no solo
por la existencia de politicas, sino también por las omisiones que
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cometen al no proteger y garantizar el derecho a la vida de esas per-
sonas que se encuentre bajo su jurisdiccion” (Castilla 2018: 39)™.

Ademas de la errénea consideracion de bilateralidad perfecta
entre derecho a la vida y asesinato, se da una interpretaciéon com-
pletamente equivocada de la responsabilidad de los Estados por
actos considerados ilicitos, misma que varia ademas para actos que
implican responsabilidad penal, y actos que pueden ser referidos
a una corte de justicia.

No cabe duda, por cierto, que exista responsabilidad interna-
cional por actos ilicitos tanto en caso de comisiones, como de omi-
siones de conducta (AGNU 2001: articulo 2). Sin embargo, actos
de dicha naturaleza no generan necesariamente responsabilidad
penal: en la mayoria de los casos, son actos que generan la impu-
tabilidad del Estado con sus representantes ante un tribunal de
justicia competente, que en su caso proveera reparacion adecuada
(AgNU 2001: cap. II).

Es importante resaltar lo anterior, porqué en caso de la atribu-
cién de la responsabilidad por actos ilicitos, esta no puede con-
cretarse en caso de que el Estado tenga la voluntad, pero la im-
posibilidad de proteger a las personas: si el Estado se encuentra

!4 Esta interpretacion parece similar a aquella mencionada por Piragoff y Ro-
binson (2016) en su comentario al art. 30 del Estatuto de Roma: “las conse-
cuencias de un crimen pueden hacer referencia tanto a los resultados finales
(tales como causar muertes), o la creacién de un estado de dafio o de riesgo
[...]. Las circunstancias de un crimen califican la conducta y las consecuen-
cias” (Piragoff y Robinson 2016: 1114-1115). Sin embargo, las referencias de los
autores se dirigen a daios inmediatamente subsecuentes o que directamente
desprenden de los hechos imputados, que reflejan una conexién causa-efecto
inmediata y evidente: por ejemplo, dafos derivados de una mutilaciéon o de
experimentos médicos (cfr. Piragoff y Robinson 2016: notas 24 y 25). Segura-
mente, la interpretacion de los dos autores no quiere significar un nexus causal
tan amplio como aquel planteado por Castilla.

El subparrafo 2 (b) del parrafo 2, del articulo 30 del Estatuto, respalda esta
interpretacion: si bien sea cierto que la conducta a la cual se hace referencia
al parrafo primero, también se toman en consideracion las consecuencias de-
seadas de otra conducta (dolus directus). Sobre la interpretacion del alcance
de intencionalidad de los hechos, concordamos con la mayoria de la doctrina
sosteniendo que el concepto de dolus eventualis no puede considerarse como
parte de la interpretacion del Estatuto.
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imposibilitado objetivamente para proteger las personas bajo su ju-
risdiccion (hasta el punto de resultar en un Estado fallido), debido
a que esto resultaria en acciones distintas a aquellas de una condena
internacional. Sin embargo, en caso de responsabilidad penal, la
cuestion es un poco diferente: si la responsabilidad internacional
por actos ilicitos resulta en la condena de un Estado por hechos u
omisiones perpetradas por sus representantes, la responsabilidad
penal implica la condena de individuos enmarcados en un contexto
politico y organizacional, en una estrecha conexion entre causas y
efectos entre los hechos imputados.
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Derivado de lo mencionado, en Akayesu (parr. 580) y Tadic
(parr. 653), se desprende que no es necesario que las politicas sean
formalmente adoptadas por el Estado, asi que una politica que
implicitamente o de facto genera crimenes de lesa humanidad es
suficiente para que se considere la existencia del contexto necesario
para generar el tipo penal.

Sin embargo, los Elementos del Crimen (Cp1 2002) esclarecen
que la politica que debe de generar el ataque requiere que este sea
promovido abiertamente o, en su caso, que deliberadamente se
aliente la omision de actuar'®, y que conscientemente se apunte a
una inaccién que genera los hechos delictivos descritos en el primer
parrafo del art. 7 del Estatuto de Roma'®.

La nota 6 aclara: “La existencia de una politica de ese tipo no se
puede deducir exclusivamente de la falta de accién del gobierno o
la organizacion”.

En el caso especifico de México, no se puede hablar de una po-
litica de Estado vuelta a asesinar a personas migrantes ni, a su vez,

> Ambos (2016: prr. 55) subraya en efecto como durante la Conferencia de
Roma, donde se ratificé el Estatuto de la Corte Penal, los constituyentes no pu-
dieron concordar una regla general con respecto a la configuracion de las bases
en los hechos omisivos. Aunque en el borrador final se habia configurado un
actus reus especifico en el articulo 28, ese mismo fue cancelado por ausencia de
consenso en la definiciéon misma de omision.

16 Cfr. Opinién Independiente del Juez Shahabuddeeen, en IcTy Sala de Apela-
ciones, Prosecutor vs. Tadic, 15 julio 1999: parr. 33-38.
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tampoco se puede afirmar de forma suficientemente acertada, que
las muertes de personas migrantes en el traslado sean siempre di-
rectamente derivadas de politicas restrictivas del Estado. Tampoco,
se puede pensar que las acciones que desprenden de las politicas
migratorias sean causa directa de todas las muertes de personas
transmigrantes en México: el nexo causal es demasiado débil, tanto
directa como indirectamente.

Con toda honestidad, esta conexidn seria posiblemente com-
probable en muy pocos lugares del mundo.

Al revés, seria mucho mas efectivo en términos legales hacer
referencia a otros supuestos normativos propuestos por el articulo
7: entre ellos, las detenciones arbitrarias masivas en el caso de los
supuestos por la Ley de Migracién y su Reglamento y, a raiz de
estas detenciones, de las torturas que se llevan a cabo en el proceso
que involucra el encuentro entre personas migrantes y autoridad
migratoria'’.

El término detencién ha sido interpretado de forma amplia por
la jurisprudencia del IcTy y del ICTR, plasmandose asi mismo en
el Estatuto de Roma: se entiende asi, en la interpretacion del texto,
tanto el aprisionamiento clasico, como otras graves privaciones de
la libertad, siempre y cuando sean en violacién de normas funda-
mentales del derecho internacional (Hall y Ambos 2016: 199)"%.

Las privaciones de la libertad a las cuales hace referencia el arti-
culo 7 del Estatuto de Roma han generalmente sido interpretadas

17 Se podrian también considerar, a raiz de la incidencia de casos, los crimenes
de deportacion o traslado forzoso de poblacién (articulo 7, parr. 1, letra d). Sin
embargo, su interpretacion requeriria de deportaciones en violaciéon de normas
de derecho internacional: si bien es cierto que se registraron diferentes casos de
deportaciones en violacion al principio de no devolucién, considerando que
reunir para ellas los requisitos necesarios para que se consideren crimenes de
lesa humanidad es dificil, y requeriria de un analisis mucho mas alla de lo de-
sarrollable en este contexto.

'8 De manera relevante, ya en Kunarac (2002), el IcTy mencioné como un
ataque de acuerdo a la definicién del crimen de lesa humanidad, puede ser
dirigido a cualquier civil (entendido como no parte de hostilidades, en caso
de conflicto armado), incluyendo hechos ocurridos en situacién de detencion
(Kunarac: parr. 416).
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como formas de privaciones arbitrarias de la libertad individual
(Krnojelac 2002: parr. 112)". Si bien la prohibicién de detenciones
arbitrarias ha sido reconocida por numerosos instrumentos de de-
rechos humanos, en términos de jurisprudencia de los tribunales ad
hoc, la interpretacion en Kordi¢ (2004) es de particular relevancia:
se pueden considerar legales procedimientos de detencion solo si:
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“[...] la privacion de la libertad, en una primera instancia, fue
legal. Luego, a pesar de la legalidad de la primera privacion de la li-
bertad, si la persona confinada tuvo acceso a los procedimientos que
la resguardan durante la detencién” (IcTy Sala de Primera Instancia,
Prosecutor vs. Kordic y Cerkez, 26 febrero 2001: parr. 279).

Sin embargo, posiblemente la interpretacion del Grupo de Tra-
bajo sobre Detencion Arbitraria de Naciones Unidas (1997) ofrece
la interpretacién mas incluyente con respecto al concepto de arbi-
trariedad, a través de tres categorias principales:

1) Ausencia clara de una base legal que justifique la privacién
de la libertad;

2) Cuando la privacién de la libertad se desprende a raiz del
ejercicio de los derechos y las libertades garantizadas por los articu-
los 7,13, 14, 18, 19, 20 y 21 de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos, y de los art. 12, 18, 21, 22, 25, 26 y 27 del Pibcp;

3) Enel caso en que se verifique la inobservancia total o par-
cial de las normas internacionales de derechos humanos relativas
al derecho al debido proceso, de una forma tan grave que pueda
considerar la privacion de la libertad como arbitraria (GTpA 1997:
parr. 8).

Por cierto, la interpretacion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte 1pH) en el caso Vélez Loor (Corte IDH, Vélez
Loor vs. Panamd, 23 noviembre 2010) es posiblemente la que mas
puede guiar hacia el entendimiento de los estandares propios de las

19 También el término encarcelamiento se ha leido de forma amplia, es decir
como “la privacion de la libertad de un individuo sin el respeto de normas de
debido proceso” (Kordic 2004: parr. 114).
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medidas de privacion de la libertad en el contexto interamericano:
si se toma en cuenta el parr. 166 de la sentencia (que describe los
requisitos de legalidad que se deben de respetar para que una de-
tencion no sea arbitraria), los tres puntos mencionados se encajan
perfectamente en el sistema de detenciones migratorias establecido
por el Estado mexicano.

Como se menciona mas adelante:

“Seran arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje central es la de-
tencion obligatoria de los migrantes irregulares, sin que las autoridades
competentes verifiquen en cada caso en particular, y mediante una
evaluacion individualizada, la posibilidad de utilizar medidas menos
restrictivas que sean efectivas para alcanzar aquellos fines” (Vélez Loor
2010: parr. 171).

En este caso, si se puede afirmar que el Estado Mexicano ha
estado implementando una politica de detenciones sistemdticas
y arbitrarias de personas migrantes, dirigida a causar la deshu-
manizacion de las mismas y disuadirlas a entrar en el territorio
mexicano (GipmT 2018)%.

Esta reflexion, también abona a respaldar la tesis por la cual
hablar de crimenes de lesa humanidad “en todas las regiones del
planeta” (Castilla 2018: p. 24) es aproximado y no se refleja en la
necesidad de puntualidad propia de la acusacion penal: definitiva-
mente, es banalmente aproximado (en términos de derecho penal)
hablar de “una politica comun de los Estados al establecer politicas
migratorias restrictivas que impiden el uso de medios menos peli-
grosos y autorizados para cruzar fronteras y acceder en los paises”
(Castilla 2018: 36-37).

No cabe duda que cada Estado tiene derecho a implementar
sus propias politicas migratorias de forma libre e independiente
de acuerdo al principio de soberania nacional, y que hay ejemplos

20 Cfr. al respecto, las recomendaciones del Comité Internacional de Protecciéon
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares a
México (Uncmw 2017) y el reciente informe del Consejo Ciudadano del Insti-
tuto Nacional de Migracion sobre Estaciones Migratorias (2017).
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desafortunados de Estados que ponen en abierto riesgo la vida de
las personas migrantes; a raiz de esto, no puede en algiin momento
desprender un andlisis generalizado, y a menudo es de extremada
importancia considerar cada caso como independiente, buscando
de esa manera formas de responsabilidad internacional.
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IV. EL ALCANCE RATIONAE PERSONAE:
¢QUIEN ES IMPUTABLE?

Diferentemente de los criminales comunes, aquellos que come-
ten crimenes de lesa humanidad pueden no temer un castigo. Es
por esto, que sus acciones magnifican el dafio, ademas generando
una atmosfera que puede propiciar la comisién de crimenes por
parte de terceros (Ambos y Wirth 2002: 15).

Debido a lo anteriormente planteado, existe la posibilidad de
individuar formas de responsabilidad internacional por algunos
de los actos calificados por el articulo 7 del Estatuto de Roma: en
el caso de las muertes en alta mar, por ejemplo, existe una copiosa
jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos que
respalda el nexus entre politicas publicas en materia de migracion,
y dafios alegados a las personas (cfr. ex multis, Tribunal EpH, Hirsi
Jamaa et al. vs. Italia, 23 febrero 2012). Sin embargo, aqui surgen
unas preguntas fundamentales: ;se puede individuar una responsa-
bilidad en los términos del derecho penal para los hechos adscritos?
Y, en su caso, jquiénes serian imputables?

Cassese (2005), al hablar de responsabilidad penal, recuerda que
esa es individual: nadie puede ser considerado responsable tanto
de hechos que no ha cometido, como de alguna omisién que no se
puede atribuir directamente a él (Cassese 2005: 180-181)?'.

! Ya desde la jurisprudencia del tribunal de Nuremberg, se individué la ne-
cesidad de evitar condenas de masa, identificando una responsabilidad penal
personal con base en principios juridicos bien definidos (cfr. Tribunal Militar
Internacional, Francia et al. Vs Hermann Géring et al., 01 octubre 1946). Y fue
el mismo tribunal, en la mencionada sentencia, a decidir que responsables de

ARo 2018, Volumen 1, NUmero 1: Julio-Diciembre 2018 | 251

CC 4.0 2018. Academia Interamericana de Derechos Humanos
https://www.academiaidh.org.mx/revista-akademia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Akademia. Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

Si bien en el transcurso de esta contribucién se ha planteado la
existencia de responsabilidad penal vis-d-vis la Cp1 por hechos omi-
sivos, resulta necesario individuar con precisién en qué momento
se puede generar responsabilidad penal en los casos especifico®.

De acuerdo a la opinién de Ambos (2016), en su interpretacion
del articulos 25, la diferencia moral entre accién y omision depende,
en términos de responsabilidad penal, de la existencia de un deber
legal de actuar (Ambos 2016: 1025); es decir, esta responsabilidad
yace en actores que, por su posicion laboral o por su rol en la
sociedad, detienen una némina protectora hacia algunos objetos
de interés social, o una responsabilidad especial sobre recursos
considerados peligrosos.

La comparacion entre los articulos 7, 25 y 30 del Estatuto es ne-
cesaria en esta ocasion: para que un hecho omisivo sea considerado

crimenes internacionales solo aquellos individuos que conocian que la organi-
zacion de pertenencia perseguia una politica criminégena, que implicaba ac-
ciones punibles penalmente (Goring 1946: 273).

También el Estatuto de Roma respalda esta interpretacion, en el caso de los cri-
menes de lesa humanidad: el requisito general de mens rea (planteado en su de-
finicién general al art. 30 del Estatuto de Roma) , se debe de agregar el requisito
de conocimiento expresado por el art. 7: otra vez mds, los ataques individuales
deben de ser conscientemente parte de una politica de Estado; es decir, en este
contexto, el perpetrador debe de percibir sus acciones como parte de unos fines
mas grandes (Cfr. Piragoft y Robinson 2016).

*2 Stricto sensu, siendo uno de los principios rectores para que se sustancie ju-
risdiccién rationae materiae de la Corte los requisitos de nullum crimen, nulla
poena, sine lege, la CpI no tiene jurisdiccion sobre hechos omisivos. Sin em-
bargo, esta forma de responsabilidad es considerada un principio general de
derecho, asi que la Corte, a lo largo de su practica jurisprudencial, se ha con-
siderado competente rationae materiae en caso de responsabilidades omisivas
que se pueden aducir a la persona imputada. En lo especifico, en el caso Ali (Cp1
Segunda Sala de Cuestiones Preliminares, Situation in the Republic of Kenya in
the case of the Prosecutor vs. Muthaura, Kenyatta and Ali, 23 enero 2012), la Se-
gunda Sala Preliminar afirmé que “la exclusion de los actos omisivos seria con-
traria al objetivo y a la finalidad de la Corte en la interpretacion del art. 17(1)
(d) del Estatuto, en una forma que reduciria, desde el punto de vista juridico, la
jurisdiccién de la Corte rationae materiae” (Ali: parr. 46).

Este debate también se ha dado en los tribunales ad hoc: la tendencia ha sido de
utilizar la doctrina de la responsabilidad superior como una forma de respon-
sabilidad por default en casos en que una responsabilidad directa o afirmativa
no puede ser probada (Cfr. Icty Sala de Primera Instancia, Prosecutor vs. Blas-
kic: 3 marzo 2000: parr. 337).
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valido en los términos del crimen de lesa humanidad, no puede
esto derivar de una mera negligencia, siendo aplicable el principio
de derecho actus non facit reum nisi mens sit rea, requiriendo la
participacion de forma dolosa del perpetrador (Ambos y Wirth
2002: 36-37)>. Por lo tanto, un hecho omisivo implicaria el mismo
estandar de mens rea que un hecho positivo, es decir, tiene que ser
directamente dirigido a cometer crimenes de lesa humanidad para
ser considerado imputable.
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Para que una persona puede ser imputable entonces, tiene que
ser directamente culpable de violar normas penales, demostrando
una actitud interior que implica la participacion (dolosa o culposa)
en el hecho o en la omisién imputada, por lo tanto, consideran-
do inadmisible cualquier responsabilidad penal objetiva (Cassese
2005: p. 181). En las expresiones utilizadas en Tadic, “el perpetrador
debe tener conocimiento del contexto amplio en el cual los hechos
demandados ocurren” (Primera Sala, Tadic: parr. 626).

Reiterando lo anterior, Ambos (2016) afirma que “un individuo
es responsable penalmente en caso de que cometa, tome parte o
intente cometer un crimen que se encuentra en la jurisdiccion de
la Corte” (Ambos 2016: 985)*.

Como se encuentra explicado en los Elementos del Crimen, el
perpetrador no tiene que tener conocimiento del entero plan de
ataque, o de todos los detalles detras de una especifica politica,
sino es suficiente que sepa que se esta llevando a cabo un ataque en
general. Lo mds importante, desprende de que no es necesario que
un autor sepa que sus acciones eran inhumanas, o que se puedan
considerar como crimenes de lesa humanidad, sino que sepa que
el hecho de que haya perpetrado sus acciones en el contexto de un
ataque, haya a su vez generado un aumento en sus efectos hacia

23 Se entienda en este contexto el concepto de doloso en sus tres acepciones de
dolo directo, dolo indirecto y dolo eventual.

24 Para u na interpretacion profundizada del art. 25 del Estatuto de Roma, cfr.
Ambos (2016).
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las victimas, o haya contribuido a que otros perpetren el mismo
crimen (Ambos y Wirth 2002)*.

Esta interpretacion ha sido también adoptada por la Sala de
Cuestiones Preliminares en el caso Bemba (2009), cuando se ha
confirmado que el test de negligencia que se debe aplicar tiene la
intenciéon de demonstrar que el superior en mando tenga el deber
de conocer la conducta de sus tropas (Bemba: parr. 432-434)%.

En el caso especifico mexicano entonces, que implicaria la cul-
pabilidad del Estado por sus politicas vis-d-vis las personas migran-
tes , concorde a la posibilidad de considerar detenciones masivas
contrarias a los principios generales del derecho internacional y
hechos que pueden configurar crimenes de lesa humanidad, la
responsabilidad individual seria teéricamente imputable a aque-
llos funcionarios publicos que percibian (o perciben) sus acciones
vueltas a la privacion de la libertad, como parte de una politica de
Estado contraria a los principios de derecho internacional.

Sin embargo, habra que verse si es posible que la Corte Penal
Internacional considere de su competencia, o mds bien viable, em-
pezar una investigacion sobre el caso mexicano. Sobre todo, habra
que ver si la Fiscalia considera el caso lo suficientemente grave para
poder desarrollar una investigacién y, a raiz de ello, si lo anterior
podria llevar a concluirse en una sentencia de la Corte. En el si-
guiente parrafo entonces, se entrara un poco mas a fondo en este
tema, abordando la cuestion de la gravedad de los hechos delictivos
conforme al articulo 17 del Estatuto de la Corte, cuya consideracion
es necesaria con el fin de entender la forma en que la Corte puede
no solo ser justa, sino también efectiva.

> En numerosos textos se hace mencién como ejemplo del caso Finta (Corte
Suprema Canadiense, Her Majesty the Queen vs. Finta, 24 marzo 1994), en el
cual se argumenta que la “ceguedad voluntaria” es suficiente para generar res-
E)éonsabilidad.

El art. 28 del Estatuto especifica que un superior en mando es punible por
no haber sido capaces de prevenir que sus subordinados cometieran crimenes,
o por no punirlos adecuadamente por estos hechos, no habiendo implementa-
do todas medidas necesarias y razonables para ello. Para mayores detalles, cfr.
Triftterer 2016.
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V. CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA
COMPLEMENTARIA DE LA CORTE PENAL:
EL TEST DE GRAVEDAD.

La Corte Penal Internacional estd delineada para garantizar
la justicia en un contexto de graves crimenes internacionales.
Sin embargo, su primer deber es velar para que los sistemas ju-
diciales nacionales tengan la posibilidad de investigar y procesar
los individuos sospechados de haber cometido crimenes bajo la
jurisdiccion de la Corte.
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Desde una perspectiva estrictamente legal, el requisito de com-
plementariedad estd definido por los articulos 17, 18 y 19 del Es-
tatuto de Roma (Scheffer 2011: 75). Cuando una situacion ha sido
puesta a consideracion de la Corte (Estatuto de Roma: articulo 13),
y ha sido avalada la competencia por la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares, el fiscal debe de notificar los Estados que ejercen jurisdiccion
sobre los hechos o los individuos investigados.

Los Estados tienen un mes para informar la Corte que estan
desarrollando las investigaciones necesarias acerca de los crime-
nes objeto de la remision; en caso de que se dé esta notificacion, el
fiscal debe de retirarse por los siguientes seis meses, dejando que
se desarrolle el procedimiento sin que la Corte interfiera.

Ademas de lo anterior, la Corte tampoco puede ejercer su juris-
diccién en caso de que un Estado que tenga jurisdicciéon sobre ello
esté investigando, procediendo, o haya ya emitido un juicio defi-
nitivo, o también si la persona sospechada ya haya sido procesada
por la misma conducta delictiva imputada; excepciones solo pue-
den considerarse en caso de que los procedimientos sean eviden-
temente viciados, o si, durante los procedimientos investigativos,
se comprobara que el Estado no pueda o no quiera genuinamente
proseguir con el procedimiento.

En ultimo, la Corte puede considerarse incompetente en caso
de que el Caso no resulte suficientemente grave para justificar ul-
teriores acciones de la Corte. El test de gravedad es probablemente
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la barrera mas significativa para la admisibilidad: ese abona a que
la Corte se enfoque en crimenes cometidos por personas con una
posicion de alto liderazgo, cuando exponentes menores de las cade-
nas de mando pudieron haber orquestado ataques individuales que,
si son vistos con una mirada en conjunto entre todos los actores
de la cadena de mando, pueden constituir crimenes de magnitud
significante (Scheffer 2011: 75).

Es congruente la opinién de SaCouto y Cleary (2008), cuando
deducen la ratio del término no solo en la necesidad para la Corte
de enfocarse en los crimenes verdaderamente graves, sino también
en un principio de economia procesal, es decir para que no se
ahogue en la magnitud del numero de casos a procesar (SaCouto
y Clearyv 2008: 809)*.

La definicién de cudl seria una gravedad suficiente para justifi-
car el proceder de la Corte, y los criterios para determinarla, han
sido discutidos a lo largo de los anos desde la creacién de la Cepr,
sobre todo a través de la practica desarrollada por la Corte misma
(Ochi 2016).

La norma 29 del Reglamento de la Oficina del Fiscal, ofrece hoy
en dia la unica interpretacion normativa vigente. Al parrafo dos, se
expresa como “para avaluar la gravedad de los presuntos delitos, la
Fiscalia debe de considerar diferentes factores, dentro de los cuales
su magnitud, su naturaleza, las modalidades de perpetracion, y el
impacto” (Reglamento de la Oficina del Fiscal, parr. 2). Sin embar-
go, la practica anterior de la Corte representa una base de analisis
fuerte, sobre todo considerando que la jurisprudencia desde el 2009
ha desarrollado una trayectoria interesante.

7 Cfr. El Zeidy 2008: “Si la Cpr1 tuviese que manejar cualquier tipo de crimenes
bajo su jurisdiccion, incluyendo aquellos de menor gravedad, estaria inundada
de casos y no resultaria afectiva debido a la carga de trabajo excesiva y despro-
porcionada. Esta fue la filosofia en origen detras de la introduccién del meca-
nismo de admisibilidad en el Borrador del 1994 de la Comisién de Derecho
Internacional, que fue considerada como la base para construir el mecanismo
del Estatuto de Roma” (El Zeidy 2008: 36).
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En 2006, con respecto a la situacion en Iraq y a la decisiéon de
justificar la improcedencia de su investigacion con base justamen-
te en la gravedad de los hechos, el Fiscal Luis Moreno Ocampo
expreso que, para medir la gravedad, un rol principal lo juega el
numero de victimas que los delitos investigados son capaces de
procurar: en el caso especifico, el Fiscal decidié no investigar sobre
la situacién Iraqui porqué el nimero de victimas de otros contextos
bajo investigacién era mas alto, asi de no resultar suficiente para
satisfacer el umbral minimo de gravedad.
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Sibien esta afirmacion puede ser controversial, describe a la per-
feccion el pragmatismo necesario por los funcionarios de un érgano
cuyos recursos son muy escasos, frente a la cantidad de crimenes
que en teoria podrian ser sujetos de la jurisdiccion de la Corte.

Seguramente, la cuestion de la voluntad politica y de la real
autonomia/poder absoluto de la Fiscalia es muy fuerte: como re-
saltado por Schabas (2008b), el hecho de que la Fiscalia no pueda
decidir sobre la gravedad de los hechos a investigar en caso de
remision directa del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
limita la tesis pragmatica del Fiscal Ocampos, lamentablemente
valida desde una perspectiva de economia procesal.

Seguramente, no es este el contexto apto para entrar en un discur-
so interminable sobre la efectividad e imparcialidad del Consejo de
Seguridad de la ONU, y como eso afecta la independencia de la Cpr,
pero seguramente vale la pena dejar ahi el interrogativo con referen-
cia a la interesante y controversial interpretacion del Fiscal Ocampos.

En el caso Lubanga (Cp1 Primera Sala de Cuestiones Prelimi-
nares, Situation in the Democratic Republic of Congo in the Case
of the Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, 26 octubre 2006), la
Sala de Cuestiones Preliminares de la ICC por primera vez tuvo la
posibilidad de establecer criterios para la definicion de la gravedad,
argumentando que el test se compondria de tres preguntas eje: si
la conducta tiene caracteristicas sistematicas o de larga escala; la
posicion en mando de la persona en mando, es decir, si es un alto
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oficial militar o de gobierno; si esa persona se podria considerar
alta en mando, considerando su rol en la comision de los hechos
¥, el rol que la organizacién que representa en la comision general
de los crimenes en la jurisdiccion de la Corte.

La corriente pragmatista fue criticada por Murphy (2006) que,
desde una perspectiva sustancial, afirmé que el pragmatismo no
puede ser base para impunidad, dejando que posibles perpetrado-
res de graves crimenes internacional evadan la justicia simplemente
con base en su (falta) de posicion de liderazgo (Murphy 2006: 312).
Por cierto, este test limitaria de forma inapropiada la discrecién de
la Fiscalia, haciendo imposible investigar y juzgar a criminales no
altos en la cadena de mando.

En 2010, cuando el Reglamento de 2009 ya habia entrado en
vigor, la Sala de Cuestiones Preliminares en el caso Abu Garda
argumento que efectivamente la naturaleza, la forma y el impacto
del supuesto ataque son cruciales en definir la gravedad del mismo,
anexando también que la dimension cualitativa del ataque tiene que
ser tomada en consideracion (Cp1 Primera Sala de Cuestiones Pre-
liminares, Situation in Darfur in the Case of the Prosecutor vs. vahar
Idriss Abu Garda, 8 febrero 2010: parr. 31). De esta forma, la Corte
encontrd la forma posiblemente de deslindar la definiciéon de gra-
vedad desde la posicion del perpetrador, a su vez enfocandose en
la perspectiva de la victima, es decir, sobre su percepcion del dano
recibido o del impacto de los crimenes imputados (Ochi 2016: 8).

A pesar de que aparentemente se estaba desarrollando una linea
interpretativa mas incluyente de lo inicialmente tratado en Luban-
ga, con el caso Kenya (2010), la Sala de Cuestiones Preliminares
enfocd de nuevo la importancia de la decision sobre la gravedad
en la que los imputados tengan el nivel mas alto de responsabilidad
para los presuntos delitos cometidos (parr. 60), confundiendo final-
mente el contexto interpretativo, sobre todo sobre el porqué no se
solicité un recurso a la Camera de Apelacion para que se revisara
la consistencia de la Sala de Cuestiones de Preliminares sobre este
asunto (Ochi 2016: 10).
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En la Sesion Tematica sobre la Situacién en Colombia, el Fis-
cal explicé que su proceso de seleccion de la situacidon involucra
también dos factores mds: la importancia y el rol en la jerarquia
del posible imputado. Adjunto a lo anterior, en su requerimiento
de la autorizacién para empezar las investigaciones sobre la situa-
cién en Costa de Marfil (2011), el Fiscal expresé que, al examinar
la gravedad de casos potenciales, tomd en consideracién, entre la
lista de personas o grupos posiblemente involucrados, aquellos que
parecian tener responsabilidad por los crimenes mas graves (Cp1
Tercera Sala de Cuestiones Preliminares, Situation in the Republic
of Cote d-Ivoire Coast, 23 junio 2011: parr. 56).
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Si bien parecia entonces que la importancia de los perpetradores
la jugaba un rol de padrén en la interpretacion de la Fiscalia, con
la publicacién del Policy Paper on Preliminary Examination (2013),
aparentemente la interpretacion prevalente fue aquella procedente
de la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares sobre la Situa-
cion en Kenia.

Por lo general, los dos enfoques que se han descrito en estos ul-
timos parrafos pueden resumirse en una visién desde la perspectiva
de la victima, y en otra vision desde la perspectiva de la persona
sospechosa. De acuerdo a la practica de la Cpr, la posicion de lide-
razgo de la persona posible imputada ha sido considerada como
irrelevante, mientras que ese elemento ha sido considerado como
parte de la evaluacion de la gravedad de la situacion (Ochi 2016: 13).

La idea de un estandar doble hace referencia entonces a situa-
ciones diferentes a lo largo de los procedimientos entre la Fiscalia
y la Corte: el enfoque que se encentra sobre los crimenes y las
victimas, se adopta en el proceso de seleccion de casos, mientras
que el procedimiento acerca de la seleccion de procesos requiere
que el enfoque también considere la posicion de liderazgo de las
personas sospechadas.

Sin duda, la falta de claridad es caracteriza la interpretacion
del concepto de gravedad’, mismo que en muchas ocasiones ha
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generado criticas justamente por su discrecionalidad. Como han
mencionado SdCouto y Cleary (2008):

“Si la Fiscalia no maneja con cuidado la distincién entre con-
sideraciones de gravedad con el fin de determinar si un caso o
una situacion es admisible ex articulo 17 del Estatuto de Roma,
y consideraciones de gravedad finalizadas a determinar cuéles
situaciones y casos, entre los posiblemente admisibles, seran
investigados o perseguidos como parte de los poderes discre-
cionales de la Fiscalia, la percepcion publica de la Corte podria
verse lastimada” (SaCouto y Cleary 2008: 851).

Aunque muchas son las criticas, la Corte no puede dejar de
ser pragmatica: debido a la escasez de recursos, la existencia de
un doble estandar que permita seleccionar casos emblematicos es
necesaria, justamente para garantizar la efectividad del sistema.

A pesar de lo complicado que resulta ser este analisis, el articulo
del Dr. Castilla carece de una articulacion suficiente que pueda
justificar la accion de la Fiscalia. A pesar de que, en su informe al
Consejo de Seguridad, la Fiscal mencion6 que esta recolectando
informaciones para que se pueda abrir una investigacion relativa
a crimenes contra migrantes en Libia, esto implicaria que la Fiscal
percibe que la situacion en Libia merece un andlisis profundizado.

Como esto se relacione a la situacion de las personas migrantes
sine permissum en las diferentes regiones del globo, resulta dema-
siado ambiguo e impreciso, para que se pueda satisfacer con clari-
dad el umbral de la gravedad.

VI. CONCLUSIONES

Los crimenes de lesa humanidad, asi como los demas crimenes
internacionales bajo la jurisdicciéon de la Cp1, estan disefiados para
activar la competencia de la Corte solo en casos extremadamente
graves: como se ha podido examinar en las paginas anteriores,
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son muchos los elementos que tienen que coexistir para que la
Corte pueda activarse, y terminar con una sentencia de condena
su procedimiento.

Aungque el Estatuto de Roma expande el alcance de los crimenes
de lesa humanidad como ninguna otro Tribunal ad-hoc preceden-
temente (Schefter 2011), su ratio sigue siendo cualificar hechos en
un contexto de violaciones graves generalizadas o sistematicas a
los derechos humanos.
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Lo que es importante resaltar de la Corte es su funcién com-
plementaria: a pesar de que esta delineada para impartir justicia
penal internacional en un juzgado internacional, tiene el primario
deber de permitir a los sistemas nacionales la oportunidad inicial
de investigar y procesar personas sospechadas de haber cometidos
crimenes atroces, o cualquier otro asunto de competencia de la
Corte (Scheffer 2011: 74-75).

Hasta ahora, todavia no se habia tocado uno de los puntos mas
problematicos del escrito aqui criticado, es decir el momento en
que el autor brincd de las declaraciones de la fiscal de la Corte, a
la individuacion de crimenes de lesa humanidad para todas las
personas migrantes en transito en diferentes lugares en el mundo.

Como ya se dijo anteriormente en este texto, es una aproxima-
cién que un estudio friamente de derecho no se puede permitir.

Las situaciones descritas por la Fiscal en su informe ante el Con-
sejo de Seguridad de Naciones Unidas son acertadas: en Libia la
situacion es tremenda, y esto confirmado por afios de informes de
organismos internacionales y organizaciones de la sociedad civil®®.
Sin embargo, las conclusiones a las cuales se llegd son equivocadas:
no puede existir competencia de un tribunal internacional penal
para los crimenes evidenciados, por qué no existen los supuestos
para definir una politica transnacional que genere (otra vez, de
forma transnacional) la muerte de personas migrantes.

28 Cfr. ex multis: Amnistia Internacional 2018.
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Afirmar esto implicaria rebasar la ratio tanto del Estatuto de
Roma, como de la misma Corte Penal Internacional: ademas de las
cuestiones relativas a la voluntad politica de los Estados a remitir la
cuestion a la Cp1, no existen los presupuestos juridicos para que la
Fiscalia ejerza su accion en una Corte. En la idea del autor, la Fis-
calia deberia de tomar en cuenta empezar investigaciones paralelas
sobre todos los paises del mundo donde las personas migrantes
sufren condiciones inhumanas debido a politicas publicas, indi-
viduar una responsabilidad individual y, con el aval de la Sala de
Cuestiones Preliminares, esperar que los Estados con sus propios
mecanismos se den el tiempo de impartir justicia.

Siendo realistas, este esfuerzo resultaria en un desgaste para
la Fiscalia, ademas que no permitiria de verdad impartir justicia.
Como justamente dice el autor, posiblemente el tinico caso posible
al momento “para llegar a la jurisdiccion de la Cp1 es Libia’, pero
no solo por dafios a personas migrantes (Fiscal 2017: parr. 25-29),
sino por las atrocidades que en los tltimos afios se han perpetrado
en su territorio®.

Sin embargo, no cabe duda que en algunos contextos del mundo
(véase las recientes practicas italianas) se pueden derivar hechos
que podrian convertirse en crimenes de lesa humanidad: sin em-
bargo, a partir de los hechos concretos, ;es posible individuar un
imputado, y definir una responsabilidad penal?

Es exactamente en este punto que falla la consideracion del test
de gravedad: es decir, no todas las cuestiones en el mundo donde
las personas migrantes sufren graves violaciones a sus derechos hu-
manos pueden ser consideradas suficientemente graves de acuerdo
a los dos estandares mencionados en el capitulo anterior.

% La fiscal afirmé por cierto que se emitié un mandato de arresto para “Mr.
Al-Tuhamy”, ex capo de la Agencia de Seguridad Interior bajo Muammar Gad-
dafi, pero por crimenes de lesa humanidad para aprisionamientos, persecucion,
tortura y otros actos inhumanos, ademds de crimenes de guerra de tortura, tra-
tos crueles y ultrajes contra la dignidad de la persona; es decir, en un contexto
mucho mas amplio de los dainos alegados a personas migrantes en transito.
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Por lo general, parece entendible el afan de gritar al crimen in-
ternacional con sentido amarillista; sin duda alguna, hacen mas
ruido las teorias sensacionalistas, que un analisis verdaderamente
apegado a principios juridicos.

;Existe una politica internacional vuelta a causar asesinato de
personas migrantes? No. ;Existe en algun lugar del mundo una
politica particular que puede generar crimenes bajo la jurisdiccion
de la Corte? Mucho mas que probable. ;Puede considerarse la
Corte competente? Esto depende de muchos factores, entre los
cuales, la necesidad de seleccionar situaciones e imputados de
acuerdo al poder discrecional de la Fiscalia.
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Lamentablemente, la Cp1 no esta para punir todos los crimenes
graves que existen en este mundo: su razon de ser sigue siendo
complementaria a las autoridades nacionales, y no se puede pensar
recurrir a ella por cualquier situaciéon que, si bien resulta grave,
tiene sus margenes de resolucién en otros contextos. Ademas, la
Corte no esta estructurada para punir politicas de Estado - por
eso, existen las cortes de justicia. La Corte debe de punir crimenes,
y por lo tanto debe de poder encontrar una persona imputable.

En fin, si de verdad se quiere incidir en el tema, la forma para
cambiar las politicas ptblicas que afectan las personas migrantes no
seria recurrir a la Corte Penal Internacional: en dado caso, existen
Cortes a nivel regional que ya se han probado efectivas en influir
en las politicas publicas emitiendo condenas directas para actos
ilicitos internacionales, individuando asi una responsabilidad para
el Estado, en lugar que para los individuos

En el caso mexicano, no cabe duda que existan crimenes gravi-
simos en contra de personas migrantes que transitan o residen en
el territorio nacional: sin embargo, considerar que exista responsa-
bilidad penal por altos funcionarios parece demasiado arriesgado,
siendo que seria dificil detectar una responsabilidad individual por
la implementacién de una politica publica desde hace mas de diez
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afos, aunado a lo dificil que seria concretar los presupuestos pre-
vistos por el articulo 7 del Estatuto de Roma.

Por lo general, seria importante considerar acciones diferentes
no dirigidas a la Corte Penal Internacional para poder solucionar el
problema mexicano: se puede recurrir tanto a mecanismos nacio-
nales de incidencia, como fomentar la intervencién de mecanismos
de Naciones Unidas o Interamericano para poder meter suficiente
presion hacia la clase gobernante.

En fin, la légica de esta contribucién, como resulta del titulo,
es complementar un texto seguramente interesante e innovador,
respondiendo, pero, a la realidad de los hechos, con una mirada
desde el trabajo de campo. Sin embargo, la conclusiéon de Castilla
es cuanto nunca acertada:

“Lo tnico claro hoy es que hay muchos debates pendientes, aspec-
tos por precisar y un largo camino por recorrer. Pero también, una
realidad en la que la comunidad internacional estd viendo cémo se
pierden vidas humanas, ante lo cual no podemos ser meros especta-
dores” (Castilla 2018: 44).

Que se haga, pero, a través del derecho o, en su caso, a través de
la lucha politica: los dos ambitos, en este momento, no se pueden
conyugar, y la Fiscalia de la Corte esta enterada de ello.
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