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RESUMEN

El presente trabajo analiza el delito de corrupcién a gran escala, y sus consecuencias
para la poblacion mundial. Asimismo, evalta la evolucidn de la respuesta a esta situacién
por parte del Derecho Internacional Publico y el Derecho Penal Internacional en particular, y
sus deficiencias. Atento a la gravedad del delito y a la falta de mecanismos adecuados para
su juzgamiento, sugiere que el crimen de corrupcién a gran escala puede ser penalmente
perseguido bajo el tipo de “otros actos inhumanos” de los crimenes de lesa humanidad tal
como se contempla en el articulo 7 del Estatuto de Roma. Para ello, se analiza la
concurrencia de todos los requisitos del tipo penal establecidos en los Elementos de los
Crimenes, y se exponen y da respuesta a ciertas criticas a tal iniciativa.

ABSTRACT

The present paper analyses the issue of grand corruption, as well as its consequences
for the world population. It evaluates the response that Public International Law -and
International Criminal Law in particularly-, gives to the problem, as well as its shortcomings.
Because of its gravity and the lack of proper mechanisms to deal with it, it suggests that the
crime can be prosecuted under the figure of “other inhumane acts” of crimes against
humanity as contemplated in article 7 of the Rome Statute. In order to do this, it analyses
the fulfilment of the requirements stipulated in the Elements of the Crimes, and exposes
and gives answers to some possible critics to such an approach.

1 . . ;. . .

El presente trabajo estd basado en un paper académico presentado como trabajo final del curso Derecho
Penal Internacional Avanzado, en el marco del programa de la Maestria Avanzada en Derecho Internacional
Publico, con especializacidon en Derecho Penal Internacional de la Universidad de Leiden en junio de 2019.
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1. INTRODUCCION

Segun el Foro Econémico Mundial, un estimado de 2.6 trillones de ddlares se pierden
a la corrupcién cada afio.> Este nimero, sin embargo, no debe ser visto como una mera
figura econémica: el Banco Mundial ha destacado que la corrupcidon es uno de los mas
grandes obstaculos al desarrollo econdmico vy social,? y se ha demostrado que la corrupcién
a gran escala esta intrinsecamente vinculada con bajas tasas de crecimiento econdmico,
infraestructura publica inferior, altas tasas de desigualdad vy, particularmente, mayores tasas
de pobreza.* Estos factores tienen un impacto directo en los seres humanos. Se calcula que
18 millones de personas mueren anualmente de causas estrictamente relacionadas a la

? Network of Global Agenda Council Reports 2011-2012, disponible en http://reports.weforum.org/global-
agenda-council-2012/#view/global-agenda-council-2012/councils/anti-corruption/ (visitado por ultima vez el 6
de mayo 2020).

Corruption Hunters Rally for Action Against Fraud, The World Bank News, disponible en
http://www.worldbank.org/en/news/feature/2010/12/06/corruption-hunters-rally-for-action-against-fraud
(visitado por ultima vez el 6 de mayo 2020).

* R. Factor & M. Kang, Corruption and Population Health Outcomes: An Analysis of Data From 133 Countries
Using Structural Equation Modelling, 60(6) Int. J. Public Health 633, pagina 633 (2015).
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pobreza,” un nimero notablemente superior a las 154.081 muertes reportadas en zonas de
guerra o conflicto durante el 2018.°

No obstante, mientras mucho se debate respecto de qué rol puede jugar la Corte
Penal Internacional (en adelante “CPI” o “la Corte”) en los mayores conflictos de nuestra
era, su intervencién en estados altamente corruptos (que guian a su poblacidon a la pobreza,
y denotan un total desinterés por la provisidn de servicios de salud, infraestructura publica,
o disponibilidad de agua potable para la mera subsistencia)’ no parece ser un asunto de
suma importancia. El presente trabajo analizard este problema y explorara la posibilidad de
perseguir penalmente el crimen de corrupcién bajo la categoria de “otros actos inhumanos”
de los crimenes de lesa humanidad, segun el articulo 7 (1) (k) del Estatuto de Roma.

La primera seccidn introducira el tépico y definird “corrupcion a gran escala”. Luego
se centrard brevemente en el desarrollo histérico del derecho penal internacional y su
desinterés o ignorancia en elevar a la categoria de crimen internacional al delito de
corrupcion. Ademas, examinara el marco anticorrupcidon que actualmente rige la relacion
entre los distintos Estados, e identificard los problemas clave que impiden que sea exitoso.
Por ultimo, analizara la incorporacion de la corrupcion como una ofensa internacional en el
marco del Protocolo de Malabo y discutird sus deficiencias.

La seccidn dos se focalizard en si la corrupcién puede ser perseguida como un crimen
de lesa humanidad bajo el articulo 7(1)(k) del Estatuto de Roma. Tratara de probar que los
actos de corrupcidn a gran escala cumplen con todos los requisitos del articulo de mencién,
y presentara (y dara debida respuesta) a posibles criticas a tal enfoque.

2. SECCION 1
2.1 Definir “corrupcién a gran escala”

Definir el término “corrupcién” no es una tarea sencilla toda vez que el propio
concepto resulta ser demasiado amplio y complejo.8 De hecho, ni siquiera la Convencién de
las Naciones Unidas Contra la Corrupcién (en adelante CNUCC) provee una definicién para el
término, sino que, en su lugar, se limita a enumerar las ofensas que lo conforman.’ Entre
ellas, por ejemplo, se encuentran el cohecho, la malversacién de fondos, y el trafico de
influencias. En términos generales, puede decirse que la corrupcion se refiere al abuso del
poder que le fuera confiado a una persona para su beneficio personal.

’T. Pogge, Recognized and Violated by International Law: The Human Rights of the Global Poor, 18 LJIL 717,
pagina 730 (2005).

® Numero de fatalidades reportadas por The Armed Conflict Location & Event Data Project (ACLED), disponible
en https://www.acleddata.com/curated-data-files/ (visitado por ultima vez el 6 de mayo 2020).

7

Ver Poverty and Development, Transparencia Internacional, disponible en
https://www.transparency.org/topic/detail/poverty and development (visitado por ultima vez el 6 de mayo
2020).

& M. Boersma, Corruption: A Violation of Human Rights and a Crime Under International Law?, pagina 25
(2012).

? Ibid., pagina 94. Ademas, ver en general Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, disponible
en

https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion de las
NU contra la_Corrupcion.pdf (visitada por ultima vez el 6 de mayo 2020).
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Como tal, puede ser llevado a cabo por una amplia cantidad de agentes. En otras

palabras, tanto el oficial de la policia que pide un soborno a cambio de no tramitar una
multa de estacionamiento, como el presidente que toma dinero de las arcas del Estado para
su propio beneficio, estan involucrados en actos de corrupcién. Sin embargo, cuando
hablamos de corrupcidon como un crimen internacional, no todas sus manifestaciones van a
ser de nuestro interés, sino solo aquellas a las que se refiere como actos de corrupcion a
gran escala.

El presente trabajo seguira la definicion de la ONG Transparencia Internacional, que
definid los actos corrupcién a gran escala como aquellos “actos cometidos en un alto nivel
Estatal que distorsionan las politicas o el funcionamiento central del Estado, permitiendo a
los lideres beneficiarse a expensas del bien publico” (la traduccion es propia). De manera
mas detallada, Transparencia Internacional desarrollé una definicién legal del término, con
fecha 19 de agosto de 2016, que detalla que un acto de corrupcién a gran escala tiene lugar
cuando “un funcionario publico u otra persona priva a un grupo social particular o a una
parte sustancial de la poblacién de un Estado de un derecho fundamental; o causa al Estado
0 a cualquiera de sus habitantes una pérdida de mas de 100 veces del ingreso anual minimo
de su poblaciéon; como resultado de cohecho, malversacién de fondos u otro delito de
corrupcion”.’® Entonces, se trata de corrupcién arraigada en los mas altos niveles de
gobierno, que tiene un impacto negativo directo sobre la poblacién, ya que el
apropiamiento de los recursos estatales por parte de sus lideres les impide el acceso a los
medios mas basicos de supervivencia.

2.2 Desarrollo del derecho penal internacional y del marco anticorrupcion

Durante la década de los 90, tanto el derecho penal internacional (DPI) como tal,
como el delito de corrupcidn, se encontraban en el centro de atencion. Respecto al DPI, este
periodo atestigud el nacimiento de tres tribunales penales internacionales. En 1993 y 1994
el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas ordend la creacidn de los Tribunales Penales
Internacionales para la ex Yugoslavia (TPIY)'! y Ruanda (TPIR)'?, respectivamente. Ambas
decisiones fueron una reaccidn a los atroces crimenes que se cometieron en cada uno de
aquellos lugares. Posteriormente, en 1998 los Estados acordaron la firma del Estatuto de
Roma, el cual dio origen a la Corte Penal Internacional.

Ninguno de los Tribunales mencionados en el parrafo precedente es competente
para juzgar el delito de corrupcion a gran escala. En otras palabras, en sus estatutos no se
incluye un delito de corrupcidon como tal. Resulta mas sencillo comprender el porqué de
dicha circunstancia en los casos del TPIY y del TPIR: fueron concebidos como reacciones a
crimenes que ya habian tenido lugar, y, en consecuencia, su competencia se limitaba a ellos.
Sin embargo, la CPI fue estructurada como una nueva corte internacional con el fin de
perseguir “los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su

10 . e IR N . . .
El texto original de la definicion y sus notas explicativas se encuentran disponibles en

https://www.transparency.org/news/feature/what is grand corruption and how can we stop it (visitada
por ultima vez el 6 de mayo 2020) (la traduccidn es propia).

" UN Doc. S/RES/827 (1993).

2 UN Doc. S/RES/955 (1994).
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conjunto”,” y de “poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes”.** No obstante,
si bien al momento de su acuerdo las consecuencias de la corrupcién a gran escala eran lo

suficientemente conocidas, el Estatuto no le dio la categoria de delito internacional.

Paralelamente, la década de los noventa fue muy importante para los esfuerzos
anticorrupcion.” Fue durante este periodo en el cual las grandes organizaciones
internacionales empezaron a abordar la problematica.'’® La Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (en adelante “OCDE”) adoptd dos recomendaciones
no vinculantes en los afios 1994 y 1996, las cuales lidiaban con Cohechos en las
Transacciones Comerciales Internacionales,*’ y con la Deducibilidad Fiscal de Cohechos de
Servidores Publicos Extranjeros.'® La OCDE fue también la plataforma a través de la cual se
adopté el primer tratado global sobre corrupcién: la Convencién para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales.™
Lamentablemente, la Convencidn fue defectuosa ya que se limitd a funcionarios publicos y
transacciones comerciales, y se centrd en la criminalizacién del cohecho activo (dar o
prometer un soborno), pero no se tuvo en cuenta el cohecho pasivo (recibir un soborno).?

En el 1997 la Unién Europea adoptd el Convenio Relativo a la Lucha Contra los Actos
de Corrupcion en los que Estén Implicados Funcionarios de las Comunidades Europeas o de
los Estados Miembro de la Unidn Europea,21 y la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcion entré en vigor.?? Sélo dos afios mas tarde, en 1999, el Consejo Europeo adoptd
el Convenio Penal sobre la Corrupcion,” el cual se construyd sobre la base de la Convencidn
de la OCDE, pero criminalizé tanto el soborno activo como el pasivo, y agregd la
criminalizacidn del sector privado por actos de corrupcién.24

El primer intento de Naciones Unidas de lidiar con el asunto tuvo lugar en el afio
2000, con la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional® que criminalizdé la corrupcidon en tanto se encontrara vinculada con la
actividad delictiva organizada.26 El 2003 fue un afio notable: en primer lugar, fue el afo en el

3 Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional, abierto a la firma el 17 de julio de 1998, 2187 UNTS 3
(entré en vigor el 1 de julio de 2002) (en adelante “Estatuto de Roma”), Preambulo.

“ Ibid.

> M. J. Christensen, Crafting and Promoting International Crimes: A Controversy Among Professionals of Core-
Crimes and Anti-Corruption, 30(2) LJIL 501, pagina 515 (2017).

% a. Nessi, Transnational Prosecution of Grand Corruption and its Discontent, en H. Van der Wilt & C.
Paulussen (Eds.), Legal Response to Transnational and International Crimes: Towards an Integrative Approach,
pagina 174 (2017).

7 OECD Doc. C(94)75/FINAL (27 de mayo de 1994)

'® OECD Doc. C/(96)27/FINAL (17 de abril de 1996)

!9 |a Convencién fue firmada el 17 de diciembre de 1997, tal como se refleja en el sitio web oficial de la OCDE,
http://www.oecd.org/corruption/oecdantibriberyconvention.htm (visitada por ultima vez el 6 de mayo 2020).

20, Bantekas, Corruption as an International Crime and Crime Against Humanity, 4(3) JICJ 466, pagina 469
(2006).

2! Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C195, volumen 40 (25 de junio de 1997).

? OEA Convencién Interamericana Contra la Corrupcién, Firmas y Ratificaciones, disponible en
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos B-58 contra_Corrupcion_firmas.asp
(visitado por ultima vez el 6 de mayo 2020).

2 Consejo Europeo, ETS n°173, Estrasburgo (27 de enero de 1999).

2 Bantekas, supra nota 18, pagina 471.

%> UN Doc. A/RES/55/25 (2000).

*® Bantekas, supra nota 18, pagina 471.
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cual la Unidn Africana adoptd la Convencidon de la Unidn Africana para Prevenir y Combatir
la Corrupcion;”’ en segundo lugar, y aun mas importante, surgi® un enfoque
verdaderamente global sobre la problematica, con la adopciéon de la Convencién de las
Naciones Unidas Contra la Corrupci(')n.28 A la fecha, la CNUCC es el Unico tratado universal
contra la corrupcion,®® con 186 ratificaciones.>

La convencidn reconoce la necesidad de luchar contra la corrupcion,® y establece
una lista mdas exhaustiva de conductas prohibidas que cualquiera de sus predecesores.
Ademds, la CNUCC se enfoca en la recuperacion de activos,® un asunto de suma
importancia para la poblacion de Estados altamente corruptos, la cual jamas habia sido
abordada.®® En este sentido, requiere que los Estados Parte cooperen entre ellos y que
tomen medidas tendientes a facilitar la recuperacién de activos.>* Como consecuencia, han
existido instancias en las que algunos Estados Occidentales han congelado activos de
regimenes corruptos caidos (por ejemplo: en Tunez, Ucrania, Libia y Egipto).*

A pesar del enfoque integral de la CNUCC respecto de la problematica que significa la
corrupcion, la Convencion en si misma ha probado no ser tan efectiva como se esperaba
gue fuera, debido a la falta de mecanismos de ejecucién.36 Gran parte de sus disposiciones
piden a los Estados que consideren tomar ciertas medidas, en vez de obligarlos a hacerlo,
particularmente respecto a la ejecucién de las medidas de penalizacién, las cuales deja
basicamente libradas a la voluntad de los Estados.’” La Convencidn, entonces, se apoya
mayoritariamente en la voluntad de cooperacién de los Estados a fin de ser un mecanismo
eficiente contra la corrupcion,® y esa es su perdicion. A diferencia de otros delitos comunes,
la corrupcién en la escala en que aqui se presenta dificilmente pueda ser investigada y
perseguida penalmente de manera doméstica, ya sea porque afecta también al poder de
justicia, o porque, si bien independiente, el poder judicial no posee las herramientas para ir
en contra de los mas altos funcionarios estatales. Ademas, para enjuiciar la corrupcion a
nivel doméstico resulta necesaria, en la mayoria de los casos, la cooperacién de terceros
estados a donde, por ejemplo, se desviaron los bienes ilegitimamente apropiados.

La historia ha demostrado la dificultad existente al momento de investigar y enjuiciar
la corrupcion de manera local, asi como los efectos devastadores que ésta tiene sobre la
poblacidén, sobre todo en paises azotados por la pobreza. Es por ello que una elevacion a la

%7 AU Doc. Assembly/AU/Dec.27(1l) (2003).

2 UN Doc. A/RES/58/4 (2003). En adelante “CNUCC”.

* Nessi, supra nota 14, pagina 147.

% Oficina de Naciones Unidas Contra la Droga vy el Delito, Fact Sheet 1 — Convencidon de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcidén, disponible en https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/ratification-status.html
(visitada por ultima vez el 6 de mayo 2020)

3L eNuce, predmbulo.

2 eNuce, capitulo 5.

3. Vlassis, The United Nations Convention Against Corruption: A Successful Example of International Action
Against Economic Crime, 15(2) Temida 61, pagina 65 (2012).

** Ibid.

» Nessi, supra nota 14, pagina 176.

% B. Bloom, Criminalizing Kleptocracy? The ICC as a Viable Tool in the Fight Against Grand Corruption, 29(3)
AmUintLRev 627, pagina 631 (2014)

7 Christensen, supra nota 13, pagina 516.

* M. E. Webster, Fifteen Minutes of Shame: The Growing Notoriety of Grand Corruption, 31 Hastings Int’'l &
Comp. L. Rev. 807, pagina 812 (2008).
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categoria de crimen internacional, el cual habilitaria que el hecho sea investigado fuera de la

jurisdiccion en la que tuvo es una solucién atractiva. La siguiente subseccidon expondra y

analizara el primer intento de llevar a cabo tal tarea.

2.3 El Protocolo de Malabo: una solucion inviable

El 27 de junio de 2014 la Unién Africana adoptd el Protocolo de Enmiendas al
Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos,* mas
comunmente conocido como el Protocolo de Malabo. El Protocolo fusiona la Corte Africana
de Justicia y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, y establece que la
nueva Corte fusionada tendra una seccién de Derecho Penal Internacional.*°

El articulo 28 | del Protocolo de Malabo (anexo) le otorga competencia a la Corte
sobre el crimen de corrupcion, y enumera ocho conductas que lo componen (tipificadas en
el articulo 28 1, incisos “a” al “g”) y, por ende, son pasibles de investigacion y enjuiciamiento
ante la Corte “si son de una naturaleza grave que afecta la estabilidad de un Estado, Regioén,
o de la Union”.** Lo que este calificativo implica es que la Corte Penal Africana sélo va a
enfocarse en aquellos casos que se han calificado mas arriba en este trabajo como actos de

corrupcion a gran escala.

No resulta sorprendente que el primer acercamiento a la elevacién del crimen de
corrupcion a un estatus de crimen internacional provenga de Africa, ya que la poblacién de
este continente es una de las mas afectadas por las consecuencias de poseer lideres
altamente corruptos. Todos los afios Transparencia Internacional elabora un “indice de
percepcion de corrupcion” basado en la percepcion de expertos y empresarios sobre el nivel
de corrupcion de sus propios paises. El indice utiliza una escala del 0 al 100 para clasificar a
cada pais, en la que 100 significa que el pais no posee corrupcidn, mientras que 0 significa
qgue la corrupcién es elevada. El indice del afio 2019 reflejé que solo 8 de los 49 paises
africanos subsaharianos que fueron analizados obtuvieron una puntuacién superior a 43. El
promedio general de la regién fue un bajo 32, con Somalia a la cabeza de la lista como el
pais mas corrupto del mundo por séptimo afio consecutivo, con una puntacién de 9.*

Solo a fin de ilustrar la gravedad de la situacidon se expondrad brevemente el caso de
Guinea Ecuatorial.” Guinea Ecuatorial es un pequefio pais de 1,2 millones de habitantes,**
gobernado por Teodoro Obiang Ngeuma desde 1979, cuando tomd el poder que hasta ese
momento detentaba su tio a través de un golpe de estado.*” En 1996 se descubrieron
importantes reservas petroliferas en el pais, lo que lo convirtié en uno de los paises mas

%% AU Doc. Assembly/AU/8(XXIII) (2014) (en adelante “Protocolo de Malabo”).

© G. Werle & M. Vormbaum, Creating an African Criminal Court, en G. Werle & M. Vormbaum (Eds.) The

African Criminal Court: A Commentary on the Malabo Protocol, pagina 3 (2017).

* Protocolo de Malabo (anexo), Articulo 28 | (1) (la traduccién es propia).

42 CPI 2019: Sub-Saharan Africa, disponible en

https://www.transparency.org/news/feature/cpi 2019 Sub_Saharan_Africa (visitado por Ultima vez el 6 de

mayo 2020).

* Ppais que, en el 2019, obtuvo Unicamente 16 puntos en el indice de percepcién de corrupcion de

Transparencia Internacional.

o Segin se desprende de informacidn oficial del Banco Mundial, disponible en

?Sttp://www.worldbank.org/en/countrv/equatorialguinea/overview (visitado por ultima vez el 6 de mayo 2020)
Ibid.
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ricos de Africa de la noche a la mafiana, con el ingreso per capita mas alto del continente.*®
No obstante, dicha situacién no se vio reflejada en su poblacidon. Mientras el hijo del
presidente gasta fortunas en autos de lujo, yates y hasta incluso en una coleccion de
recuerdos de Michael Jackson, el 70% de la poblacién vive debajo de la linea de pobreza.47 El
pais emplea el 80% de su presupuesto anual en infraestructura que practicamente no se usa
(y que es muy probablemente la pantalla a través de la cual los recursos estatales son
desviados). En contraste, no hay inversién estatal en educacién o en servicios de salud, y un
gran numero de gente no tiene siquiera acceso a al agua corriente.®®

Por lo tanto, la necesidad de incluir al delito de corrupcién como un crimen
internacional en la Corte Penal Africana era previsible. Ademds, dentro de los aspectos
positivos, cabe remarcar que el Protocolo reconoce tanto la corrupcién del sector privado
como la del sector publico, e incluye al enriquecimiento ilicito en la lista de actos
prohibidos,” al cual define como “el incremento significativo en los activos de un
funcionario publico o de cualquier otra persona el cual no puede ser razonablemente
explicado con relacién a su ingres.o”.50 Esto resulta beneficioso, toda vez que uno de los
mayores problemas existentes en relacién a la corrupcion es el extremo secretismo que se
mantiene a su alrededor.”® La figura del enriquecimiento ilicito permite la investigacion y
enjuiciamiento del crimen sin necesidad de tener que demostrar el momento exacto en el
gue los activos cuestionados cambiaron de manos. Mas auln, el articulo 46 C del Protocolo
de Malabo (anexo) establece la responsabilidad penal empresaria para los crimenes
internacionales. Si bien existe controversia alrededor de esta figura,52 es facil reconocer que
las corporaciones tienen participacion en este tipo de crimenes,> por lo cual resulta de vital
importancia que ello sea reconocido y castigado. Para que la corrupcion exista no sélo se
necesita tener lideres corruptos, sino también compafias dispuestas a pagar altisimas
sumas de dinero en calidad de sobornos, compaiiias intermediarias que se dedican a la
creacion de redes de sociedades off-shore que esconden los activos ilegalmente obtenidos,
asi como bancos o entidades financieras dispuestos a recibir dicho dinero mas alla de su
origen espurio. Centrar la atencién Unicamente en los individuos corruptos, pero no en las
complicadas estructuras que se crean alrededor de ellos a fin de que el delito pueda
cometerse no permite siquiera empezar a analizar la complejidad de la actividad criminal.

* Ibid.

¥ An  African Dictator Son And His Very Lavish Toys, Forbes, disponible en
https://www.forbes.com/sites/mfonobongnsehe/2011/07/07/an-african-dictators-son-and-his-very-lavish-
toys/#2579570d598d, (visitado por Ultima vez el 6 de mayo 2020).

% How Equatorial Guinea Turned Corruption Into an Art Form, Human Rights Watch, disponible en
https://www.hrw.org/news/2017/06/15/how-equatorial-guinea-turned-corruption-art-form, (visitado por
ultima vez el 6 de mayo 2020).

* protocolo de Malabo (anexo), articulo 28 1 (g).

*% protocolo de Malabo (anexo), articulo 28 | (2) (la traduccidn es propia).

>l p. Mauro, Corruption and the Composition of Government Expenditure, en G. T. Abed & S. Gupta (Eds.),
Governance, Corruption & Economic Performance, pagina 225 (2002).

> C. Meloni, Modes of Responsibility (Article 28N), Individual Criminal Responsibility (Article 46B) and
Corporate Criminal Liability (Article 46C), en G. Werle & M. Vormbaum (Eds.) The African Court: A Commentary
on The Malabo Protocol, pagina 152 (2017).

> Ibid., pagina 153.
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No obstante, las provisiones incluidas en el Protocolo de Malabo, si alguna vez
entran en vigor,54 no remediaran la situacidn actual del continente. El articulo 46 A Bis del
Protocolo establece que “[n]o se iniciardn ni continuardn cargos ante el Tribunal contra
ningun Jefe de Estado o Gobierno de la Unidn Africana en servicio, ni contra ninguna
persona que actlie o tenga derecho a actuar en dicha capacidad, ni contra otros
funcionarios estatales de alto nivel en relacion a sus funciones, mientras dure su
nombramiento en el cargo” (la traduccidn es propia). De esta manera, existe una asombrosa
incompatibilidad entre las inmunidades provistas en el articulo 46 A Bis, y la persecucion del
delito de corrupcién tal como se encuentra tipificado en el articulo 28 | del Protocolo. Como
se explicd con anterioridad, el Protocolo persigue la corrupcion Unicamente en aquellos
casos en los cuales los actos que la componen “son de una grave naturaleza que afecta la
estabilidad de un Estado, Region, o de la Unién”. Para que aquél sea el caso, casi con
seguridad las personas detrds del delito serdn altos funcionarios estatales, sino el mismo
Jefe de Estado. El hecho de que la Corte no tenga poder para investigarlos vacia
practicamente de contenido al delito tipificado. Resultaria escandaloso que la Corte
condenara a un civil o una empresa por involucrarse en actos corruptos con el gobierno, a la
vez que ignora la responsabilidad de los representantes estatales con los cuales se
perfecciond la maniobra. Es justamente esta paradoja la cual posiblemente resultard en la
destruccion de la credibilidad de la Corte,> y harad que la persecucién del delito que nos
interesa sea virtualmente imposible. Es mas, no sdélo sera el delito de corrupcidon imposible
de perseguir, sino que las inmunidades que se garantizan en el Protocolo para lideres y
funcionarios sera un incentivo mas para que lideres tiranos y corruptos sigan en el poder,
haciendo aun peor una situacién que ya resulta terrible.

Es por ello que la solucién propuesta por el Protocolo de Malabo dificilmente tenga
un impacto real en la comisién del delito de corrupcién en los paises africanos, y, un modelo
como el expuesto, adoptado por otras jurisdicciones, sin modificar las inmunidades que éste
garantiza, enfrentard idénticas dificultades.

La solucidn ideal para dicha cuestion seria o la incorporacién de un nuevo delito de
competencia de la Corte Penal Internacional en el Estatuto de Roma, o la creacion de un
nuevo Tribunal Internacional que posea competencia sobre este tipo de delitos.
Lamentablemente, ninguno de estos escenarios parece plausible en el futuro cercano.
Debido a esto, la préoxima seccidn analizard si el marco actual del derecho penal
internacional resulta suficiente para garantizar el enjuiciamiento de este delito.

3. SECCION 2

3.1 Corrupciéon como crimen de lesa humanidad

>* El Protocolo establece que entrara en vigor cuando reciba la ratificacion numero 15. A la fecha, fue firmado
Unicamente por 11 paises, pero no ha sido ratificado por ninguno de ellos, segin se desprende del sitio web
oficial del a Unidn Africana, disponible en https://au.int/sites/default/files/treaties/36398-sl-
protocol on_amendments to the protocol on the statute of the african court of justice and human ri
ghts 5.pdf (visitado por ultima vez el 6 de mayo 2020).

> L. D. Fernandez, Corruption (Article 281) and Money Laundering (Article 28Ibis), en G. Werle & M. Vormbaum
(Eds.), The African Criminal Court: A Commentary on the Malabo Protocol, pagina 93 (2017).
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Durante los ultimos quince afos varios autores han abogado por la inclusién de la
corrupcion como un delito internacional. Chile Eboe-Osuji ha dicho que “no deberia haber
dificultad alguna en concebir la elevacién de la cleptocracia al rango de sujetos del derecho
penal internacional”,® y llamé a enmendar el Estatuto de Roma o a adoptar una nueva
convencién a fin de lidiar con este delito.”’ Ilias Bantekas, por su parte, ha establecido que
algunas formas de corrupcidon podrian ser perseguidas bajo el Estatuto de Roma, como
crimenes de lesa humanidad de exterminio o de traslado forzoso de poblacién (articulos
7(1)(b) y 7(1)(d), respectivamente).58 Elias Davidsson siguié el mismo enfoque, mas no se
centralizé en la corrupcién per se, sino en la opresidon econdmica generada por ella sobre la
poblacién civil. Concluyd que dicha forma de opresién podia ser perseguida bajo las figuras
de crimenes de lesa humanidad de asesinato, exterminio, u otros actos inhumanos de
caracter similar.>® Tanto Sonja Starr como Ben Bloom argumentan que la corrupcién debe
ser enjuiciada bajo la categoria de “otros actos inhumanos”, tal como se contempla en el
articulo 7(1)(k) del Estatuto, posicion que se seguira en el presente trabajo.?® Finalmente,
también se planted que podria estar emergiendo una nueva norma consuetudinaria
internacional que prohibe este tipo de actos de corrupcic’)n.61

Si bien la opcién de criminalizar la corrupcion bajo los tipos de crimenes de lesa
humanidad de asesinato, traslado forzoso de poblacidén o exterminio -contemplados en el
Estatuto de Roma- resulta atractiva, el principal problema de la propuesta radica en el
hecho de que, a fin de cuentas, el crimen enjuiciado no sera la corrupcién en si misma, sino
los asesinatos, el exterminio, o el traslado forzoso que resultaron de ella. Sélo cuando sea
posible identificar victimas de tales crimenes podrd entonces el acto de corrupcidn ser
perseguido penalmente bajo dichas figuras.62 Al mismo tiempo, la identificacion de una
norma consuetudinaria emergente que prohibe los actos de corrupcion a gran escala es una
idea seductora, pero, en el mejor de los casos, sin siquiera entrar en discusién respecto de si
ello en verdad estaria sucediendo, el cardcter emergente de la normativa significa que, al
menos por ahora, no permite la persecucién del delito bajo su orbita.

Entonces, la pregunta que debemos responder es si el crimen de corrupcién a gran
escala puede ser perseguido penalmente bajo la categoria de “otros actos inhumanos” tal
como se la contempla en el articulo 7(1)(k) del Estatuto de Roma. Para dar respuesta a dicho
interrogante es menester realizar un debido andlisis del cumplimiento de los requisitos de
dicho tipo penal. Tanto los elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad

*® C. Eboe-Osuiji, Kleptocracy: A Desired Subject of International Criminal Law That is in Dire Need of
Prosecution by Universal lJurisdiction, en E.A Ankumah & E. K. Kwakwa (Eds.), African Perspectives on
International Criminal Justice, pagina 129 (2005) (la traduccién es propia).

> |bid., pagina 132.

8 Bantekas, supra nota 18, pagina 474.

> Ver E. Davidson, Economic Oppression as an International Wrong or as a Crime Against Humanity, 23 Neth.
Q. Hum. Rts. 173 (2005).

% Vers. Starr, Extraordinary Crimes at Ordinary Times: International Justice beyond Crisis Situations, 101 Nw.
U. L. Rev. 1257 (2007); y en general, Bloom, supra nota 37.

®' Ver N. Kofele-Kale, The Right to a Corruption-Free Society as an Individual and Collective Human Right:
Elevating Official Corruption to a Crime under International Law, 34 Int'l L. 149 (2000).

2 N. Doukellis, Fighting Grand Corruption: A Criticism on the ‘Crime Against Humanity’ Approach & A Feasible
Solution, pagina 6 (2015), disponible en https://ssrn.com/abstract=2779609 (visitado por ultima vez el 6 de
mayo 2020).
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como los elementos especificos de “otros actos inhumanos” deben estar presentes a fin de
posibilitar su enjuiciamiento.

Nos enfocaremos, en primer lugar, en los elementos contextuales. El articulo 7(1) del
Estatuto sostiene que para que determinado acto se considere un crimen de lesa
humanidad, debe cometerse “como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”.

El primer punto que parece ser problematico se centra en el requerimiento de que
exista un “ataque”.®® Sin embargo, no es necesario que el ataque en cuestién sea militar, o,
de hecho, un ataque de tipo violento. Por lo tanto, los sistemas organizados a través de los
cuadles los lideres corruptos saquean las arcas Estatales se ajusta perfectamente a este
requisito. La situacién seria similar a aquella que tiene lugar en el crimen de apartheid, en el

cual el ataque esta compuesto por las politicas gubernamentales discriminatorias.

Al mismo tiempo, el “ataque” debe ser generalizado o sistematico. Como lo indica la
jurisprudencia, el requisito de “generalizado” se refiere tanto a la cantidad de victimas como
a la naturaleza a gran escala del ataque,®® y se lo ha visto como involucrando ataques
“llevados a cabo sobre un drea geogréafica de gran magnitud o un atague en un drea
geografica pequefia dirigido contra un gran numero de civiles”.®® Esta fue, también, la
posicién adoptada por los Tribunales Ad-Hoc.®® Resulta sencillo observar cémo este
requisito se cumple respecto de actos de corrupcién a gran escala. Virtualmente toda la
poblacién de un Estado resulta victima del ataque, debido a que los recursos que son
apropiados son aquellos que deberian haber sido utilizados en beneficio de la poblacién.
Esto es, entonces, evidencia tanto de la escala del ataque, asi como de la cantidad de sus
victimas. En relacidn con el requisito de sistematicidad, el término se refiere a “la naturaleza
organizada de los actos de violencia y a la improbabilidad de su ocurrencia casual”.®’
Nuevamente, los actos de corrupcién a gran escala cumplen con dicho requisito. Cuando
hablamos de este tipo de actos no nos referimos a actos aislados, sino a un plan combinado
a través del cual los mas altos funcionarios de un Estado desvian recursos para su propio
beneficio.

III

Un “ataque dirigido contra la poblacion civil” es definido por el articulo 7(2) del
Estatuto como “una linea de conducta que implique la comisién multiple de actos
mencionados en el parrafo 1 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”. Aun
cuando clasificar la corrupcién a gran escala como una politica estatal puede parecer
contradictorio, la realidad es que la forma organizada a través de la cual se lleva a cabo Ila
desviacion de recursos, y el envolvimiento de la totalidad del aparato estatal en la
maniobra, indican que ese es el caso. Un aspecto clave de dicho tipo de actos de corrupcion

& w. A Schabas, The International Criminal Court: A Commentary to the Rome Statute, pagina 153, 2° Ed.
(2010).
® EI Fiscal c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 1CC-02/05-01/09, decisidn Relativa a la Solicitud de la Fiscalia de
una Orden de Detencion Contra Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 de marzo de 2009, paragrafo 81.
® prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, 1CC-01/05-01/08, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of
the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009,
paragrafo 83 (la traduccion es propia).
o Schabas, supra nota 60, pagina 148.
& Supra nota 61 (la traduccion es propia).
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es que se proyecta y organiza como un sistema de gobierno por aquellos que estan en el

poder,68 a pesar de que no puede ser reconocido formalmente como tal, debido a que

ningun gobierno involucrado en este tipo de maniobras se referiria a ellas explicitamente.

No obstante, no es necesario que la politica en cuestion sea una politica estatal

formalmente reconocida para que pueda ser perseguida penalmente,69 lo que significa que

tanto esta informalidad como el ocultamiento de la verdadera naturaleza del acto que gira

en torno de la corrupcion no configuran un obsticulo para que la Corte ejerza su

competencia.

Detengamonos aqui un momento para abordar un contraargumento que se presenta
sobre esta posicidn, el cual sostiene que el delito de corrupcién no cumple con el requisito
de ser dirigido en “contra de la poblacién civil”, dado que los civiles serian victimas
incidentales del delito, y no el objeto principal del ataque tal como lo requiere el Estatuto.”®
En cambio, el principal objeto del ataque seria el Estado en si mismo, ya que es la entidad de
la cual los fondos y recursos son desviados. Ahora bien, existen dos maneras de contestar a
este argumento. En primer lugar, cabe resaltar que una enorme cantidad de los fondos
Estatales son recolectados a través de distintos impuestos. En otras palabras, los fondos que
son apropiados son fondos que la misma poblacion provee al Estado para que éste pueda
llevar a cabo su trabajo, y sean utilizados en beneficio de la poblacion. En segundo lugar, hay
que recordar que el Estado como tal es una entidad abstracta, creada para organizar la vida
en sociedad. Su propdsito principal es trabajar en beneficio de las personas que componen
la sociedad en cuestidon. Entonces, un ataque al Estado es un ataque directo a aquella
poblacién que lo compone.

Retomemos ahora los requisitos. En ultimo lugar, en casos como los que aqui
imaginamos el conocimiento del ataque es casi auto explicativo. Cuando nos referimos a los
individuos responsables de actos de corrupcién a gran escala estamos haciendo directa
referencia a altos funcionarios estatales o a las mismas Cabezas de Estado. En otras
palabras, las mismas personas que organizan la estructura criminal son las que llevan a cabo
el delito, lo cual hace que su conocimiento del ataque, y el nexo entre éste y el acto
particular que llevan a cabo, sea una circunstancia obvia. Este requisito podria ser mas
dificultoso de probar cuando lidiamos con actores privados que participan en actos de esta
naturaleza, pero, en cualquier caso, no seria imposible y se reduciria a una cuestién
probatoria.

Habiendo dicho eso, es momento de enfocarse en los requisitos especificos del
articulo 7(1)(k). Los Elementos de los Crimenes establecen la necesidad de probar:

1. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes sufrimientos o
atentado gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. Que tal acto haya tenido un cardcter similar a cualquier otro de los actos a que se
refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban
el cardcter del acto.

o Starr, supra nota 57, pagina 1304.
69 .
Ibid.
7 Ver Bemba, supra nota 62, paragrafo 76.
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4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico dirigido contra una poblacion civil.
5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistemdtico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la
intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.

Los Elementos 4 y 5 ya han sido discutidos. De esta manera, resta ahora analizar
aquellos identificados como 1, 2, y 3. El primero de ellos requiere la presencia de un acto
inhumano, mediante el cual el autor del delito haya causado grandes sufrimientos o
atentado gravemente contra la integridad fisica o salud mental o fisica de la victima. No
puede haber duda respecto de que la corrupcién es inhumana. La corrupcién a gran escala
implica el apropiamiento de los bienes Estatales que deberian estar destinados a mejorar la
calidad de vida y el bienestar de la poblacion. Estamos hablando de funcionarios estatales
robando millones o billones de ddlares en paises en los cuales la mayoria de la poblaciéon no
tiene si quiera acceso al agua corriente, a una educacién acorde, o a servicios de salud.
Estamos hablando sobre la destruccién del Estado como tal, y, mas importante, estamos
hablando de la muerte de aquellos individuos sobre los cuales el Estado deberia velar. Como
lo sostiene Chile Eboe-Osuji “la cleptocracia es de los actos mds inhumanos cuando resulta
en la deshumanizacién de la miseria, la ignorancia y la enfermedad de ciudadanos
indefensos cuya suerte habria mejorado a través de los recursos robados”.”*

En esta linea argumental, un acto de corrupcién a gran escala causa grandes
sufrimientos a las victimas a la vez que atenta contra su integridad fisica o salud mental o
fisica. Una consecuencia directa del desvio de fondos que, por ejemplo, debian ser
destinados a la mejora del sistema hospitalario, es un aumento en el sufrimiento generado
por distintas enfermedades, asi como un aumento en la tasa de mortalidad. De manera
similar, la apropiacion de fondos que debian ser destinados a la educacidn genera un
aumento en la tasa de pobreza, como consecuencia de que los individuos que no reciben
educacion acorde, y no pueden proveérsela por si mismos, no tienen perspectivas de
acceder a una carrera profesional que ayude a mejorar sus condiciones de vida. Como se
explicd anteriormente, la pobreza es una de las principales causas de sufrimiento, y a su vez,
de muerte. A pesar de ser esto cierto, también lo es el hecho de que ni el sufrimiento ni la
muerte que se suceden como consecuencia de actos de corrupcién a gran escala resultan
ser consecuencias inmediatas de los hechos, sino que necesitan del transcurso del tiempo a
fin de materializarse. Ello, no obstante, no es obstaculo para su criminalizacién, ya que el
Estatuto de Roma en ningun lugar requiere que las consecuencias aqui discutidas se
sucedan de manera inmediata a los hechos delictivos.”?

El segundo elemento requiere que la conducta sea de un caracter similar a
cualquiera de los otros actos referidos en el articulo 7. Aunque el articulo bajo analisis no es
muy especifico, la realidad es que la corrupcién a gran escala encuentra similitudes con
varios de los actos enumerados.”® Un concepto al que se ha hecho referencia una y otra vez
en el presente trabajo es que este tipo de corrupcion causa muertes. Tanto los actos de
exterminio como de asesinato tienen idéntico resultado. Ademas, la corrupcién a gran

" Eboe-Osuiji, supra nota 53, pagina 131 (la traduccién es propia).
72 Bloom, supra nota 34, pagina 654.
7 Starr, supra nota 57, pagina 1301.
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escala afecta la habilidad de los individuos de proveerse de las necesidades basicas de
supervivencia, lo cual en esencia puede ser asimilable a los efectos generados por los actos
de traslado forzoso, persecucién econémica o deportacién.”® La opresion sistematica de la
poblaciéon generada por actos de corrupcidn a gran escala a su vez es asimilable a la
opresidon generada por el crimen de apartheid.75 Mds aun, la corrupcién a gran escala
implica graves violaciones a los derechos humanos, como cualquier otro de los actos que se
encuentran enumerados en el Articulo 7.7°

El tercer elemento requiere que el autor del delito sea consciente de las
circunstancias de hecho que determinaban el caracter del acto. En otras palabras, el autor
necesita ser consciente de los hechos que hace que el resultado de su conducta sea uno que
ordinariamente se esperaria.”’ En el caso de la corrupcién a gran escala, estos hechos
estarian probablemente constituidos por el conocimiento de la totalidad de los recursos
disponibles para el Estado, el nivel de pobreza de su poblacidn, y el destino natural de
dichos recursos si no fueran ilegalmente sustraidos. Un ejemplo seria de ayuda para ilustrar
esto. Imaginemos un Estado en el cual mas de la mitad de la poblacién vive por debajo de la
linea de pobreza, y que no posee recursos suficientes para asegurar el correcto tratamiento
de sus individuos que sufren de VIH. Para luchar contra la enfermedad, recibe ayuda
monetaria externa, pero los fondos ingresados al Estado a tal fin no son utilizados para
proveer a los hospitales del equipamiento o medicamentos necesarios, sino que son
desviados por el propio Jefe de Estado para su beneficio personal. Para el autor del delito,
las consecuencias son obvias. Como la mayoria de la poblacidn vive en la pobreza, es
esperable que no posean los recursos econdmicos necesarios para proveerse un adecuado
tratamiento y, como los fondos que se obtuvieron a fin de lidiar con la enfermedad no
fueron utilizados con el objetivo propuesto, la gente que sufre la enfermedad (asi como
aquellos que se contagien en el futuro cercano) probablemente moriran por sus efectos.
Asimismo, incluso en aquellos casos en los cuales los primeros actos de corrupcién a gran
escala no pudieran cumplir con tales requisitos, eventualmente los cumplirian, ya que un
autor que repetidamente lleva a cabo idénticos o similares actos tendra la capacidad de
observar sus consecuencias con el correr del tiempo, y serd consciente de tales hechos la
préxima vez que repita la accion.”®

De esta manera, los actos de corrupcion a gran escala pueden cumplir con todos los
requisitos necesarios para que sean perseguidos penalmente como “otros actos
inhumanos” bajo lo provisto por el Articulo 7mo del Estatuto, lo cual significa que clasificaria
como crimen de lesa humanidad. La Fiscal de la CPI no deberia perder la oportunidad de
tratar de iniciar una investigacién bajo estos parametros. El crimen de corrupcion se lleva
consigo millones de vidas, y es necesario hacer todo lo posible para tratar de combatirlo, y
castigar a aquellos que impunemente lo configuran. Ademas, una investigacién en estos
términos por parte de la CPl seria a su vez beneficiosa tanto para la propia Corte como para
las victimas del delito. En relacién a las victimas, la participacidon de la CPl en esta cuestion
aumentaria las posibilidades de recupero de los recursos apropiados, toda vez que los

" Ibid.
7 Ibid.
’® |bid. Ver también Esoe-Osuiji, supra nota 53, pagina 124.
7 Starr, supra nota 57, pagina 1303.
78 .
Ibid.
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Estados Parte del Estatuto de Roma tienen la obligacién de cumplir con las érdenes del
Tribunal, el cual posee el poder necesario para ordenar su restituciéon.” Esto resulta
altamente dificultoso en la jurisdiccion doméstica, porque aun en los casos excepcionales en
los que si se lleva (o intenta llevar a cabo) una investigacion, posiblemente los bienes no
sean restituidos al Estado, ya que es comun que ellos hayan sido retirados del territorio
nacional, y los terceros Estados no estdn obligados a cooperar con investigaciones
domésticas, como si lo estan respecto de la Corte. A esto debe sumarse que, para las
victimas, es esta restitucion real de los bienes robados lo que brindaria la reparacion
necesaria luego de haber sido oprimidos por largos periodos por sus propios lideres. Poner
nuevamente los recursos a disposicion de la poblacién, y que sean utilizados a su beneficio
mejoraria sustancialmente su situacion. En relacion con la propia Corte, la investigacién y
persecucion del delito de corrupcién podria llegar a disuadir o desalentar la comisién de
otros crimenes de su jurisdiccidn, ya que altos niveles de corrupcidon estan usualmente
ligados tanto con el surgimiento de conflictos y guerras civiles, como con la respuesta
violenta de aquellos que son oprimidos por el régimen.?® Una eficiente persecucién del
crimen de corrupcién podria eventualmente tener cierto efecto positivo sobre la comisién
de otros delitos internacionales.

M3s alla de lo hasta aqui expuesto, y de los posibles beneficios identificados, existen
criticas que es posible efectuar a esta posicidon. La siguiente subseccidén explorard posibles
criticas e intentara darles respuesta.

3.2  Criticas al enfoque de crimenes de lesa humanidad
3.2.1 Nullum Crimen Sine Lege

Se ha argumentado que la interpretacion aqui propuesta del Articulo 7(1)(k) del
Estatuto resultaria imposible, toda vez que ella seria contraria al principio nullum crimen
sine lege, mas comunmente conocido como el principio de legalidad, el cual se encuentra
incluido en el Articulo 22 del Estatuto. Esta critica entiende que la corrupcién no puede ser
calificada como un acto “inhumano” y que, hacerlo, es una violacién al Articulo 22 (2) del
Estatuto que prohibe extender la definicion de un crimen por analogia. Asimismo, que los
actos particulares que constituyen la corrupcidon, como por ejemplo el cohecho o la
malversaciéon de fondos, son, en si mismos, crimenes de propiedad, los que no podrian
clasificarse como actos inhumanos toda vez que, per se, no causan dano o sufrimiento a un
ser humano.®

Esta conclusion es, sin embargo, errénea por varias razones. En primer lugar, debe
resaltarse que el hecho de que un acto no cause por si mismo dafio o sufrimiento no
significa que no pueda ser caracterizado como inhumano. De hecho, bajo el derecho
internacional humanitario, ciertos actos que se encuentran prohibidos por su caracter

7% Estatuto de Roma, Articulo 86, 89 y 109.

80 Destabilising Impact of Corruption, Transparencia Internacional, disponible en
https://www.transparency.org.uk/corruption/corruption-statistics/destabilising-impact-of-corruption/
(visitado por ultima vez el 6 de mayo 2020)

& Doukelis, supra nota 59, pagina 9.
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inhumano son el pillaje y la privacion de los medios basicos de subsistencia.®® El pillaje no es,
en si mismo, un acto violento cometido contra un individuo, asi como tampoco lo es la
privacion de los medios basicos de subsistencia. Los actos que componen dichos delitos son
el robo o apropiacién de objetos y la quita de medios basicos de supervivencia o la omisiéon
de proveerlos. El dafo y el sufrimiento es consecuencia directa de esos actos, que en si
mismos no son de naturaleza violenta. En otras palabras, se configuran sin efectuar
violencia fisica sobre el individuo al que afectan. Exactamente el mismo escenario es el que
tiene lugar con los diferentes actos de corrupcién a gran escala. Incluso el entonces
Secretario General de las Naciones Unidas reconocid, en su Memorando sobre los Principios
de Nuremberg en 1949, que la frase “otros actos inhumanos” podria cubrir también la
privacion de medios de subsistencia,® que es el efecto exacto del crimen de corrupcion.

En segundo lugar, el hecho de que el principal objetivo de la categoria de “otros
actos inhumanos” haya sido permitir la investigacidon y persecucién de otras formas de
crimenes de lesa humanidad que no hayan sido especificamente incluidos en el Estatuto
debe ser debidamente considerado,® toda vez gue los tribunales internacionales tienen la
potestad de elaborar sobre las normas existentes.®® Es mads, la Seccién de Cuestiones
Preliminares de le CPI ha establecido que los actos inhumanos son violaciones serias a “los
derechos basicos de los seres humanos, que se desprenden del derecho internacional de los
derechos humanos, que son de una naturaleza y gravedad similar a los actos referidos en el
articulo 7 (1) del Estatuto”.®® En efecto, la corrupcidn a gran escala incurre en violaciones
masivas a los derechos humanos basicos, toda vez que afecta, entre otros, el derecho a la
vida, a la salud, a la dignidad y a la educacion.

Por ultimo, tal como destaca Evelyn Schmid, no existe nada en la provisién relativa a
“otros actos inhumanos” que indique que no puede incluir violaciones a derechos socio-
econdémicos.?’ Es por todo ello que, un acto de corrupcién a gran escala que priva a la
poblacién de los medios econdmicos basicos para su supervivencia, asi como de disfrutar de
una infraestructura adecuada, servicios de salud y de educacion, puede indudablemente ser
considerado como un acto inhumano en el sentido de la disposicién. Asimismo, la
interpretacion propuesta es llevada a cabo mediante una cercana comparacion con otros
actos que estdn taxativamente incluidos en el articulo,® y en concordancia con los
requisitos establecidos para su existencia en los Elementos de los Crimenes. Es por ello que
resulta dificil sostener que la investigacién o enjuiciamiento de la corrupcidon bajo las
previsiones del Estatuto de Roma es violatorio del principio de legalidad.

3.2.2 Mens Rea

M. C. Bassiouni, Crimes Against Humanity: Historical Evolution and Contemporary Application, pagina 406.
8 UN Doc. A/CN.4/5, disponible en
https://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4 5.pdf&lang=E (visitado por ultima vez el
6 de mayo 2020)
:: M. Frulli, Advancing International Criminal Law, 6 J. Int’| Crim. Just. 1033, pagina 1038 (2008).

Ibid.
¥ prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu NGudjolo Chui, 1ICC -01/04-01/07, Decision on the Confirmation
of Charges, 30 de septiembre de 2008, paragrafo 448 (la traduccidn es propia).
& Schmid, ssupra nota 80, pagina 161.
8 Bassiouni, supra nota 79, pagina 406.
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Una segunda critica se relaciéon con el elemento subjetivo del crimen. Segun esta

posicidn, los actos de corrupcion a gran escala jamas podrian ser perseguidos penalmente

bajo la provisidon de “otros actos inhumanos” de los crimenes de lesa humanidad ya que el

grave sufrimiento o dafio a la salud fisica o0 mental producido por este “serd un mero efecto

secundario del acto corrupto, que como tal no fue intencionado”.® Bajo este punto de vista,

en casos como los que aqui nos preocupan apareceria un dolo eventual, el cual no esta

contemplado en el Estatuto de Roma, tal como lo establecié la Secciéon de Primera Instancia

de la CPI en el caso Lubanga.”

Si bien es cierto que lo aqui planteado puede generar problemas al momento de
tratar de enjuiciar a ciertas de las personas que estan involucradas en este tipo de crimenes,
no serd un obstaculo para la persecucién penal de los funcionarios publicos estatales de alto
rango responsables por tales hechos. El dolo eventual requiere que el autor sea consciente
del hecho de que su conducta puede generar una consecuencia negativa, distinta a su
objetivo principal, y que acepte la posibilidad de ocurrencia de dicho efecto secundario
negativo.91 Sin embargo, cuando hablamos de la conducta de Jefes de Estado o de
funcionarios estatales de alto rango el conocimiento de las posibles consecuencias negativas
del acto es una certeza. Cuando deciden llevar a cabo el acto en cuestién, actian con dolo
directo en segundo grado, el cual requiere que el autor prevea la ocurrencia de la
consecuencia negativa como una certeza o como una probabilidad muy alta.*?

Nadie posee un mejor conocimiento respecto de los asuntos internos de un Estado y
de sus necesidades econdmicas como aquellos que lo gobiernan. Cuando un funcionario
estatal decide desviar fondos que debian ser asignados a la provision de servicios o
infraestructura de salud o educacidn, es completamente consciente de la consecuencia que
ello va a tener en la poblacidn. Y en aquellos casos en los que un porcentaje importante de
la poblacién vive en la pobreza, sabrd que la posible consecuencia sera, en verdad, una
certeza.

Es cierto que la exclusién del dolo eventual del Estatuto de Roma puede generar
consecuencias a la hora de intentar perseguir a los actores privados que participan de actos
corruptos, ya que el Fiscal debera probar que poseian toda la informacién relevante que,
para un Jefe de Estado, es obligacion conocer. Sin embargo, ello serd una cuestién
probatoria, que no impide la persecucién penal del delito que aqui interesa bajo lo
estipulado en al articulo 7 (1)(k) del Estatuto.

4. CONCLUSION

La corrupcidn a gran escala tiene efectos devastadores para la poblacién mundial, y
contribuye de manera importante a las millones de muertes que se registran anualmente,
ya que refuerza la pobreza e ignora las necesidades humanas basicas. Esto no es ningln

¥ Boersma, supra nota 7, pagina 337 (la traduccién es propia).
% prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/04-01/06, Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute, 14 de
marzo de 2012, paragrafo 1011.
s, Finnin, Mental Elements Under Article 30 of the Rome Statute of the International Criminal Court: A
Comparative Analysis, 61 Int’l & Comp. L.Q. 325, pagina 334 (2012).
92 . s .
Ibid., pagina 332.
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secreto para los lideres mundiales, quienes han firmado y ratificado diferentes tratados a
través de los afios con el objeto de encontrar una solucién al problema. Aun asi, no parecen
dispuestos a actuar en consecuencia, ya que los distintos tratados vigentes no han logrado
ser mecanismos eficientes para lidiar con el asunto.

Durante los afios de mayor desarrollo del derecho penal internacional, el delito de
corrupcion no parecido conmocionar a los Jefes de Estado de manera suficiente a fin de ser
incluido en la lista de crimenes de rango internacional. Sin embargo, las cosas estdn
cambiando, y es posible identificar una nueva tendencia. El primer paso para la
criminalizacién internacional de este tipo de corrupcion fue tomado por la Unién Africana,
qgue la incluyd como un crimen bajo el Protocolo de Malabo. No obstante, las inmunidades
gue se garantizan en el mismo Protocolo condenan a la iniciativa al fracaso, debido a que
aquellas personas mas responsables por las maniobras de corrupcién quedardn fuera de la
jurisdiccion de la Corte.

Adicionalmente, varios académicos han abogado por la criminalizacion internacional
de este delito, y mucho se ha discutido respecto de las violaciones a derechos humanos que
se derivan de él. Ojala que el futuro demuestre que esto es posible, ya sea a partir de una
enmienda al Estatuto de Roma o a partir de la creaciéon de un nuevo tribunal internacional
con jurisdiccion sobre este crimen. El futuro, sin embargo, es incierto, y estamos ante una
situacidon en la que no hay tiempo que perder. La gravedad y el crecimiento en escala de
este tipo de delito llaman a su inminente resolucion. Las herramientas para llevar a cabo
esta tarea ya estan en las manos de la Corte Penal Internacional. Como se expuso, los actos
de gran corrupcién cumplen con todos los requisitos del articulo 7(1)(k) y por ende pueden
ser perseguidos como crimenes de lesa humanidad. La solucidn no es la ideal,
particularmente cuando se trata de expandir la investigacion a actores privados o a
empresas, los que resultan necesarios para la configuracidon del delito. Respecto de estas
ultimas, el Estatuto de Roma no contempla la responsabilidad penal empresaria, por lo que
esta solucion no seria eficiente para su enjuiciamiento. lgualmente, este obstaculo podria
ser superado mediante la identificacion de las autoridades o de las personas responsables
de la toma de decisiones que involucraron a la empresa en el plan criminal. Aun asi,
apareceria un segundo problema, que es aquél de identificar el elemento mental requerido
para enjuiciar el delito. Mientras no seria dificultoso probar por qué los Jefes de Estado y
altos funcionarios estatales cumplen con el aspecto subjetivo relevante, los actores privados
gue no poseen la misma informacidn interna que estos dificilmente se encontraran en una
situacién andloga. Estos problemas, sin bien reales, no deberian ser un problema para este
enfoque, ya que, al final del dia, sera una cuestidn probatoria a discutirse ante el Tribunal.
Existen muchos Jefes de Estado en funciones que, al dia de hoy, no solo cumplen con todos
los requisitos aqui enumerados para ser enjuiciados, sino que contintan llevando a cabo
estos actos en total impunidad. La cuestidn es urgente, ya que, para muchas de sus victimas,
su oportuna persecucion penal puede significar la diferencia entre la vida y la muerte.
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