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Resumen

Tras exponer los argumentos a favor y en contra de incluir los casos mas graves
de corrupcidn dentro de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, se propone
una estrategia realista para prevenir su impunidad. En primer lugar, se presentan
los problemas que suscita la propia conceptuacion de la “gran corrupcién”, asi
como su tipificacion legal como crimen internacional. A continuacién, se hace una
breve exposicién de las debilidades de las teorias que entienden que, los casos de
gran corrupcion constituyen crimenes de lesa humanidad. Finalmente se expone la
estrategia que se entiende mas idénea para el propésito se persigue. Que consiste en
incluir los factores que caracterizan a la gran corrupcion entre los criterios esenciales
a tener en cuenta para afirmar la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, respecto
de situaciones o casos especificos, y para determinar la pena a imponer a los culpables
de tales crimenes.
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Abstract

This article presents an analysis of the arguments for and against including the most
serious cases of corruption within the jurisdiction of the ICC. The purpose is to suggest
a realistic strategy for advancing towards the goal of preventing impunity in such
cases. It therefore begins with a presentation of the problems posed by the concept
of “High corruption” itself, as well as its classification as a discrete crime. Next, there
is a brief exposition of the principle weaknesses in the theories proposing that the
most serious cases of High corruption be considered crimes against humanity. This is
followed by a description of the strategy judged most appropriate for the purpose in
mind, i.e. including the factors that characterise High corruption among the essential
criteria for confirming the jurisdiction of the ICC in respect of a specific situation or
case, as well as for deciding the penalty to be imposed on those guilty of such crimes.
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1. Introduccion

Desde hace ya algin tiempo existe un consenso generalizado en torno a la
necesidad de perseguir a nivel internacional los casos mas graves de corrupcion, y
de evitar la impunidad de la que ahora disfrutan la mayoria de los culpables de tales
hechos. Buena prueba de ese amplio consenso es la propia Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcion de 2003 (UNCAC)?, que fue suscrita por 140 Estados
signatarios y ya cuenta en la actualidad con 171 partes, entre ellas los miembros de
la Unién Europea, son 171 paises.

El amplio apoyo dado por la comunidad internacional a la Convencion contra la
Corrupcion constituye, probablemente, su principal valor, pero no puede ocultar el
caracter de soft law que posee buena parte de sus disposiciones. Lo que pone en
evidencia las limitaciones que presenta tal instrumento a la hora de emprender una
lucha real contra los fendmenos mas graves de corrupcion. Sobre todo, a la hora de
asegurar que sus autores sean investigados, procesados y condenados en el marco
de un proceso penal®. Por ello, movimientos sociales que han liderado la toma de
conciencia global, respecto a la corrupcion estan redoblando sus esfuerzos para
procurar que las convenciones internacionales no se conviertan en una legislacion
meramente simbolica.

En esta linea, la Estrategia 2015 de Transparency International (Tl) sefala
como una de sus prioridades estratégicas la de: contribuir a una aplicacion mas
efectiva de leyes y estandares alrededor del mundo y a reducir la impunidad de
las practicas corruptas”, incluyendo entre sus principales areas de enfoque, a
las propias convenciones sobre la materia, con el fin de: "contribuir a una mejor
aplicacion de ciertas disposiciones internacionales anticorrupcion™. Por su parte, la
Global Organization of Parliamentarians Against Corruption (GOPAC), ha adoptado en
los Ultimos tiempos un enfoque mas ambicioso de la cuestion, con el que pretende
“Alentar a los estados, a las Naciones Unidas y a las instituciones internacionales
a reconocer los delitos de gran corrupcion como delitos de lesa humanidad” v a
“desarrollar mecanismos internacionales adicionales para aprender, judicializar,

2 De sus siglas en inglés: United Nations Convention against Corruption. La Convencién fue adoptada
por la Asamblea General de la ONU el 31 de octubre de 2003 en Nueva York (Doc. A/58/422) y
abierta a la firma en diciembre de ese mismo afio en Mérida.

3 Cfr. Wess, P., “The United Nations Convention Against Corruption: Global Achievement or Missed
Opportunity?”, Journal of International Economic Law, 8(1), 2005, pp. 191 a 229.

4 Transparency International, Estrategia 2015, aprobada en la Reunién Anual de Miembros celebrada
en Bangkok en noviembre de 2010 [http://www.transparency.org/files/content/ourorganisation/
TI _ Strategy _ 2015 _ ES.pdf].
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juzgar y sentenciar a quienes hayan cometido delitos de gran corrupcion. Tales
declaraciones, si bien de forma implicita, ponen la mirada en el Gnico drgano judicial
internacional de cardcter permanente que posee competencia para perseguir,
enjuiciar y condenar crimenes internacionales. Se trata naturalmente de la Corte
Penal Internacional (CPI).

En las paginas que siguen se analiza los pros y contras que plantea la inclusién
de los casos mas graves de corrupcion dentro de la competencia de la CPI, con el fin
de ofrecer una estrategia realista, que sea capaz de permitir avanzar en el objetivo de
evitar laimpunidad de dichos casos. Para ello, en primer lugar se expone los problemas
que suscita la propia conceptuacion de la “gran corrupcion” y su tipificacion como
delito auténomo. Posteriormente, y al hilo del marco regulador de la CPI, son objeto
de andlisis, los diferentes encajes que puede tener el fendomeno de la corrupcion
dentro del funcionamiento de la Corte, distinguiendo por un lado lo que ya persigue
(corrupcion de testigos ante la CPI) y, por otro, lo que podria perseguir sin necesidad
de realizar modificaciones del Estatuto de Roma (ER). Dentro de este dltimo apartado,
y tras exponer sucintamente las principales debilidades; que presentan las teorias que
propugnan la consideracion de los casos mas graves de gran corrupcion como crimenes
de lesa humanidad va tipificados en el ER, se plantea la estrategia que se estima méas
idénea para la finalidad perseguida: la inclusion de los elementos caracterizadores de
la gran corrupcion como uno de los criterios esenciales para afirmar la competencia de
la CPI respecto a una situacioén o caso concreto. Asi como para determinar la pena a
imponer a los culpables de tales hechos.

2. Como definir la gran corrupcion

Si se pretende luchar eficazmente contra un fenémeno criminal y evitar la
impunidad de sus autores, resulta necesario saber contra qué se lucha. Obviamente
los activistas anti-corrupcion tienen unaidea clara de la realidad a la que se enfrentan,
pero de lo que se trata es de trasladar esa realidad a una nocién concreta, mas o
menos cerrada y precisa, que permita al penalista proponer la creacién de nuevas
normas o interpretar las que ya existen. De un modo que las dote de eficacia para

5 Cfr. GOPAC, Declaracién de 27 de noviembre de 2013, surgida en el marco del V Foro de
Parlamentarios: Los legisladores nacionales y el derecho internacional en la lucha por la rendicién de
cuentas, Panama, 25-29 de noviembre 2013 [http://www.gopacnetwork.org/Docs/Declaration%20
for%20Fifth%20Forum%200f%20Parliamentarians _ ES.pdf].

6 Creada por su instrumento constitutivo, el Estatuto de Roma, que fue adoptado el 17 de julio de
1998 durante la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional.
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perseguir la corrupcion, sin tener por ello que renunciar al conjunto de principios
generales y garantias que estan en la base de cualquier sistema punitivo respetuoso
con los derechos fundamentales. Dentro de esa perspectiva, ligada mas a lo juridico
que a lo politico o social, las dificultades comienzan desde el mismo instante en que
se intenta definir el fenémeno de la gran corrupcién, razon por la cual probablemente
los tratados internacionales anti-corrupcién que han sido promulgados hasta el
momento han renunciado a acoger dentro de sus respectivos textos un concepto
de lo que ha de entenderse, precisamente, por corrupcion’. En esa tarea, ademas,
posee indudable relevancia el objetivo, mds 0 menos ambicioso, que se persiga con
la regulacién en cuestion.

Asi por ejemplo, en la definicién de la corrupcion se puede adoptar el enfoque
mas amplio posible con el fin de evitar lagunas de punicion, y afirmar que lo es
cualquier “uso desviado del poder”, normalmente publico pero también en algunos
casos privado; en cambio, si lo que pretende es poner el acento en el mévil lucrativo
que normalmente persigue el corrupto, debera adoptarse un enfoque mucho mas
estricto, que en esencia nos llevaria al concepto de “soborno”®. Sin embargo, es
posible que ninguna de las dos definiciones anteriores nos resulten Gtiles a la hora de
evitar la impunidad de los casos mas graves (la primera, por ser demasiado amplia;
la segunda, justamente por lo contrario).

Tl conjuga ambos elementos en su definicion: la corrupcion “consiste en el
abuso de poder para beneficio propio”. Pero dicha definicién también resulta excesi-
vamente escueta a la hora de plantear estrategias concretas para los casos mas
graves, razon por la cual probablemente, Tl aclara a continuacién que el fenémeno
“puede clasificarse en corrupcion a gran escala, menor y politica, segtn la cantidad
de fondos perdidos y el sector en el que se produzca”. Tl ademds ofrece otra
definicién que puede resultar mas (til a los efectos de este trabajo, la de “corrupcion
a gran escala” (o “High corruption”, en la versién inglesa), que es identificada con
"actos cometidos en los niveles mas altos del gobierno que involucran la distorsion
de politicas o de funciones centrales del Estado, y que permiten a los lideres
beneficiarse a expensas del bien comin™®.

7 Cfr. Ivory, R., Corruption, Asset Recovery, and the Protection of Property in Public International Law.
The Human Rights of Bad Guys, Cambridge University Press, 2004, pp. 20 a 22.

8 El soborno se identifica juridicamente con el término espafiol “cohecho” o el inglés “bribery”.

9 Véase Transparency International, Guia de lenguaje claro sobre lucha contra la corrupcién, 2009
[http://www.transparency.org/whatwedo/pub/guia _de lenguaje claro _sobre lucha
contra _la _ corrupcion]. Tl ha estimado necesario ofrecer también la definicion de “corrupcion
politica”, como la “manipulacién de politicas, instituciones y normas de procedimiento en la
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La definicion de gran corrupcion que ofrece Tl, no es suficiente para satisfacer
todos los requisitos necesarios para proceder a su tipificacion penal (entre otras
razones, porque resulta excesivamente vaga y ambigua a la hora de configurar lo
que se denomina el tipo de injusto —en lenguaje del sistema de Civil Law- o el actus
reus —conforme al sistema de Common Law). Sin embargo, puede servir de punto
de referencia para identificar los elementos que caracterizan al fendmeno de la gran
corrupcién, con independencia de la forma delictiva concreta que dicho fenémeno
pueda adoptar (cohecho [bribery] activo o pasivo, malversacion [embezzlement] de
fondos publicos, prevaricacion [perversion of justice], etc.).

2.1 Elementos caracterizadores de la gran corrupcion

Como se ha visto, la definicién elaborada por Tl hace referencia a los siguientes
elementos de la gran corrupcion: los actores son personas que pertenecen a “los
niveles mas altos del gobierno”; los actos que cometen “involucran la distorsion de
politicas o funciones centrales del Estado”; el beneficio se obtiene “a expensas del
bien com(n™'°.

Teniendo en cuenta tales elementos, y profundizando un poco méas en su exacto
significado de cara a identificar los supuestos mas graves, pueden deducirse las
caracteristicas esenciales de la gran corrupcién. De este modo, los casos cuya
impunidad deberfa evitarse a toda costa se caracterizarfan por los siguientes
factores:

a) involucran a enormes sumas de dinero (factor econémico);

b) son ejecutados, auspiciados, dirigidos o tolerados por personas con altas
cotas de poder en o sobre el gobierno (factor politico);

¢) no constituyen comportamientos aislados, sino un conjunto de actos plani-
ficados que se insertan en el propio funcionamiento del pais o regién afectada (factor
sistémico);

d) el perjuicio causado no es solo econdmico, sino que afecta también a los dere-
chos fundamentales v libertades publicas del conjunto de los ciudadanos (factor social);

e) la relacién de los corruptos con las altas esferas de poder vy el cardcter
planificado de sus actos les permiten eludir la accién de la justicia, ya sea impidiendo
coactivamente su actuacion, ya sea premiando su tolerancia (factor impunidad).

asignacion de recursos y financiamiento por parte de los responsables de las decisiones paliticas,
quienes se abusan de su posicion para conservar su poder, estatus y patrimonio”. Sin embargo,
parece claro que tales hechos podrian ser englobados dentro de lo que la propia organizacion ha
definido como “gran corrupcién” sin mayores problemas, al menos a efectos del presente trabajo.

10 Cfr. Broom, B., “Criminalizing Kleptocracy? The ICC As a Viable Tool in the Fight Against High
corruption”, American University International Law Review, Vol. 29, n° 3 (2014), p. 633.
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Un andlisis mas detenido de cada uno de estos factores permite ademas
diferenciar los supuestos mas graves de gran corrupcion (esto es, aquellos que se
pretende incluir dentro del @mbito competencial de la CPI, para asegurar su persecucion
penal y evitar su impunidad a nivel internacional) del escenario que puede observarse
en otros supuestos, en los que las pequefas corruptelas o casos de “corrupcién de
bagatela” (petty corruption) se han extendido de forma virica, afectando incluso al
propio funcionamiento administrativo-institucional del pais o region'.

2.1.1 El factor econémico

El factor econémico probablemente sea uno de los primeros que vienen a la
mente cuando se trata de distinguir la gran corrupcion de las pequefias o medianas
corruptelas. Aunque la gran corrupcion constituye un negocio de imprecisa aritmé-
tica (al igual que buena parte del crimen organizado), cuando se trata de valorar
en términos globales', la experiencia obtenida a través de la investigacion de los
casos mas célebres de gran corrupcion permite afirmar, sin duda, que cada suceso
aisladamente considerado mueve asimismo grandes sumas de dinero. Ademas,
ese dinero se concreta no sélo en los extraordinarios beneficios que reportan a sus
autores sino también en las enormes pérdidas, en forma de perjuicios econémicos
directos o externalidades, que sufre la poblacion como consecuencia de este
fenémeno'.

Sinembargo, serfa un error establecer el factor econdmico como él tnico criterio
relevante a la hora de concretar la gravedad del caso. Las propias diferencias que
existen entre las economias de los paises pobres y ricos (facilimente aprehensibles
atendiendo, por ejemplo, a sus respectivos PIB) ponen inmediatamente sobre la pista,
los inconvenientes que puede provocar establecer una cantidad de dinero especifica
a partir de la cual considerar el caso como “gran corrupcidn” y, por consiguiente,
dotarlo de relevancia juridico penal a nivel internacional.

11 Cfr. Ueaz, J., “La politizacion de las campafas anticorrupcion”. The International Council on Human
Rights Policy. Review Meeting. Corruption and Human Rights. Geneva, 28-29 July 2007, p. 2 [http://
www.ichrp.org/files/papers/129/131 - Jos  C. Ugaz S.M. - 2007 - ES.pdf].

12 Las cifras que se publican al respecto con frecuencia se centran en las pérdidas ocasionadas en
determinados sectores de la economia, como los costes financieros asociados a la corrupcion. Asi
por ejemplo, el Banco Mundial estimé en 2004 que las economias tanto ricas como pobres pagan
alrededor de 1 billén de délares estadounidenses en sobornos cada afio. WORLD BANK (WB), The
Costs of Corruption [http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:201901
87~menuPK:34457~pagePK:34370~piPK:34424 ~theSitePK:4607,00.html].

13 Al respecto véase por ejemplo UNODC/WB, Stolen Asset Recovery (StAR) Initiative: Challenges,
Opportunities, and Action Plan, Washington, 2007 [http://siteresources.worldbank.org/NEWS/
Resources/Star-rep-full.pdf].
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2.1.2 El factor politico

Otro de los rasgos que suelen poner sobre la pista de un caso de “gran
corrupcién” es la participacion en el mismo de un funcionario de alto rango, 0 mas
ampliamente, de personajes muy poderosos o influyentes en la gobernanza del pais
o region afectados (politicos, grandes empresarios). Desde esta perspectiva, los
casos mas graves de corrupcion se caracterizarian por ser ejecutados, auspiciados,
dirigidos o tolerados por personas con altas cotas de poder, de facto o de iure, en o
sobre el gobierno.

A estos efectos, resulta Gtil diferenciar entre corrupcion gubernativa y corrup-
cion administrativa' o burocratica'. Desde esta perspectiva, quedarian fuera del
ambito de la gran corrupcion aquellas corruptelas que son protagonizadas por
funcionarios de base (esto es, los que se relacionan directamente con los particulares
en la gestion de la administracién pablica) y que implican generalmente pequefias
cantidades de dinero.

2.1.3 El factor sistémico

Cuando la corrupcion deja de ser un fenémeno aislado para convertirse en un
elemento méas de la dindmica de funcionamiento de un pais o territorio, es posible
hablar de corrupcion sistémica.

El factor sistémico puede darse de forma espontanea (las pequefas corruptelas,
como si de la propagacion de un virus descontrolado se tratara, se insertan en el
funcionamiento de la sociedad de tal modo que la poblacion ya casi no las percibe
como comportamientos ilegales, sino que asume las “mordidas” como si fueran
verdaderas “tasas fiscales”), o de forma jerarquizada y establecida (en este Gltimo
caso, el que verdaderamente puede considerarse sistémico a efectos penales, la
gran corrupcion posee contornos en buena parte coincidentes con los del crimen
organizado: estructura piramidal jerarquizada, fuerte cohesion interna, division del
trabajo, etc.).

2.1.4 El factor social

Aligual de lo que sucede con el factor sistémico, la corrupcion “administrativa”,
"burocratica” o “de bagatela” puede provocar una gran dafosidad social como

14 Cfr. Usaz, J., "La politizacion de las campanfas anticorrupcion”, cit., p. 2.

15 Cfr. U4 ANTI-CORRUPTION RESOURCE CENTRE, Glossary: Bureacratic corruption [http://www.
u4.no/glossary/].
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resultado de la suma de los danos individualmente causados por cada una de las
pequenas corruptelas. En cambio, cuando hablamos del factor social de la gran
corrupcion hacemos referencia a un dafo que se traduce no sélo en pequefios costes
monetarios distribuidos entre las distintas economias domésticas, sino en perjuicios
patrimoniales de gran calibre que pueden llegar a afectar a la propia economia del
pais o region. Unido a lo anterior, los casos mas graves de gran corrupcion (aquéllos
cuya impunidad debe evitarse a toda costa) provocan otras lesiones de bienes
juridicos mucho mas relevantes que los patrimoniales (vida, libertad, intimidad, etc.).

2.1.5 El factor impunidad

Cuando las pequefias corruptelas estan extendidas como si de la obra de un
virus se tratara, existen altas cotas de cifra negra de criminalidad en corrupcién que
obviamente se traducen en altas cotas de impunidad. En estos casos, la impunidad
se debera principalmente a la propia tolerancia social respecto de la corrupcion
“de bagatela” y a la falta de los recursos materiales y personales necesarios para
perseguir y sancionar cada uno de esos delitos (siguiendo con el simil del virus, el
sistema no puede luchar eficazmente contra la epidemia porque carece del nimero
de médicos y farmacos necesarios para ello). En cambio, cuando se trata de gran
corrupcion, la impunidad se debe a razones bien distintas, y que normalmente
pivotan en torno a dos motivos principales: el temor a las represalias de quien ejerce
el poder corrupto, o la propia permeabilidad de la organizacion policial y judicial a la
corrupcion. Dicho de otro modo més sencillo: en el primer escenario, las instancias
policiales y judiciales persiguen la corrupcién, aunque no sean eficaces; en el
segundo escenario, tales instancias no pueden o no quieren perseguir la corrupcién.

2.1.6 Traduccion juridica

La conjuncién de todos los elementos caracterizadores de la gran corrupcion que
se acaban de exponer permite dar una cierta “traduccion” juridico-penal al fenémeno:

»  Sujetos activos del delito serfan aquellos funcionarios de alto rango o personas
que ejercen grandes cotas de poder, de facto o de iure, en las esferas de
decision politica del pafs o region afectados (factor politico).

e El'mdvil (o elemento subjetivo adicional al dolo) consistiria en el &nimo de lucro
con el que actdan tales individuos, que pretenden con ello obtener, directa o
indirectamente, grandes sumas de dinero o0 mayores cotas de poder que les
permitan a su vez acceder a ventajas evaluables (factor econdmico).
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*  Una caracteristica esencial de las distintas modalidades de conducta tipica (o
actus reus) radicarfa en el abuso de poder y en la naturaleza sistematica de tal
abuso de poder (factores politico y sistémico).

e Como consecuencia lesiva del delito (desvalor de resultado) debiera exigirse
un impacto social altamente negativo de dicho abuso, concretado en graves
afectaciones a bienes juridicos personalisimos (factor social).

e El Gltimo elemento caracterizador del fendmeno, este es, la incapacidad o la
negativa de las autoridades a investigar, perseguir, juzgar y sancionar este tipo
de conductas (factor impunidad), tendria que quedar fuera de una definicién
juridico-penal, por afectar mas bien a cuestiones procesales que de Derecho
penal sustantivo.

3. Dificultades de una estrategia centrada en la tipificacion
autonoma

Una definicion legal que se construyera exclusivamente sobre los elementos
caracterizadores de la gran corrupcién que se acaban de exponer adoleceria,
sin embargo, de importantes lagunas o inconvenientes: algunas de ellas derivan
de las dificultades existentes para explicitar en términos de tipicidad (o actus
reus), las diversas modalidades comisivas que puede adoptar el abuso de poder
constitutivo de gran corrupcion (cohecho, malversacion, prevaricacion, etc.); otras
de las indeseables consecuencias politico-criminales a las que llevaria la concrecion
de otros elementos (como el sujeto activo o el desvalor de resultado) mediante
el empleo de criterios demasiado rigidos, o utilizando términos juridicos con
significados distintos, cuando no claramente divergentes, en los diferentes sistemas
legales existentes (fundamentalmente, Common Law vy Civil Law). Finalmente, debe
mencionarse, aunque de forma sucinta, las evidentes dificultades politicas que
suscita la tipificacién auténoma del crimen de gran corrupcién y su consiguiente
inclusion en el Estatuto de Roma.

3.1 Fendmeno demasiado complejo como para tipificarlo en una
sola figura

Ni la UNCAC, ni ningln otro tratado con vocacién universal aprobado sobre
la materia, define estrictamente lo que es corrupcion, a pesar de contener buena
parte de ellos preceptos destinados, precisamente, a definir las palabras clave
sobre la materia. Lo que en realidad hace la UNCAC es obligar, en algunos casos,
o recomendar, en muchos otros, a los Estados parte a tipificar como delito ciertas
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conductas que frecuentemente se relacionan con ella y que son descritas de forma
mas 0 menos ambigua o repetitiva en sus articulos 15 vy siguientes: sobornos de
funcionarios publicos; malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras formas
de desviacién de bienes por funcionario publico; trafico de influencias; abuso de
funciones; enriquecimiento ilicito; soborno en el sector privado; malversacion o
peculado de bienes en el sector privado; blanqueo del producto del delito. Junto
a estas figuras se prevé ademas la tipificacion de otras que podrian denominarse
“auxiliares”, como el encubrimiento o la obstruccién a la justicia'®.

Tratar de unificar toda esa enorme variedad de formas delictivas (la mayoria
de ellas ya previstas en las respectivas legislaciones penales nacionales, cada una
con sus propias peculiaridades) en la tipificacion auténoma de un Gnico crimen
perseguible a nivel internacional (cuya definicion debe ser clara, concisa vy, sobre
todo, consensuada globalmente), puede convertirse en una tarea inabordable,
al menos si se pretende ser respetuoso con los principios generales y garantias
fundamentales que rigen el proceso penal en un Estado de Derecho.

En este sentido, fijarse como objetivo “Desarrollar una definicion defendible
y de amplia aceptacion para el término ‘gran corrupcién’™, como tarea prioritaria
“para poder considerar la gran corrupcién como un delito internacional””, aparece
como una estrategia digna de elogio por la loable finalidad que persigue, pero muy
probablemente abocada al fracaso, al menos a corto y medio plazo.

3.1.2 Dificultades para concretar algunos elementos de la gran corrupcion

La propia GOPAC ha puesto, por asi decir, el dedo en la llaga al reconocer que
una definicidn “rigurosa” del fenémeno debiera poder responder a los siguientes
interrogantes:

1. ¢Qué categorias de personas podrian verse incursas en delitos de gran
corrupcién? Funcionarios publicos de alto nivel, empresarios poderosos,
cabecillas de grupos de delincuencia organizada, y otros?

2. ¢Cuando se considera que un funcionario oficial, un empresario o persona
de negocios y otras personas son de “alto nivel”?

16 La UNCAC contiene ademas clausulas relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
la penalizacién de la participacion y la tentativa, el método para deducir el dolo, la amplitud de la
prescripcién, sanciones, embargo preventivo y decomiso, proteccion de testigos y denunciantes,
nulidad de los actos de corrupcién, indemnizacion, etc.

17 Cfr. GOPAC, Juzgando la gran corrupcion como delito internacional, Documento de debate presentado
en el Foro de Parlamentarios celebrado durante la Conferencia de los Estados Parte (CdEP) en la
UNCAC en Panama, en noviembre de 2013.
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3. ¢Cuanto dinero ilicito, influencia inapropiada o ventaja inequitativa tendrian
que estar en tela de juicio para que un delito alcance el umbral de la gran
corrupcion?

4. iCuanto dafio fisico o mental, cuan serio ha de ser el efecto sobre la
dignidad humana, cuantas personas deben verse perjudicadas para que un
delito alcance el umbral de la gran corrupcion?

5. ¢Cuén graves, generalizadas o sistematicas deben ser las violaciones de
los derechos humanos para que un delito alcance el umbral de la gran
corrupeion?™®.

Para demostrar las enormes dificultades que conlleva tal tarea, se analizara
los esfuerzos de concrecién que se han realizado respecto de dos de los elementos
elementos que se consideran esenciales en el fendmeno de la gran corrupcién: el
factor econdmico v el factor politico.

Con respecto al factor econémico, algunas propuestas de lege ferenda incluyen
en la descripcion del delito de gran corrupcion, como uno de sus posibles resultados,
“la apropiacion, confiscacion, transferencia, o desvio de bienes publicos valorados en
un monto total igual o superior a 1 millén de délares estadounidenses™. La cuantia
fijada en esta definicion se basa en un dato proporcionado por la consultora Gallup, que
estimaba en diciembre de 2013 en 10.000 délares estadounidenses el ingreso medio de
los hogares de todo el mundo?, cantidad que es multiplicada por 100 para otorgarle la
necesaria relevancia penal. Tal propuesta, si bien es de una objetividad incuestionable,
podria producir importantes distorsiones y desigualdades en la persecucion de los
casos de gran corrupcion si llegara a convertirse en norma positiva.

En efecto, los mismos datos ofrecidos por Gallup demuestran que la media
mundial de ingresos por hogares no es ni mucho menos representativa, no sélo
porque la diferencia entre los ingresos medios de los hogares de los paises mas ricos
y los paises méas pobres sea abismal (los 52.493 ddlares de Luxemburgo frente a los
673 ddlares de Burundi) sino también porque mas de la mitad de los paises incluidos
en el estudio nollegan a alcanzar esa cuantia. Ello significa que, de llegar a convertirse
en ley vigente esta propuesta, el dafo econdmico real infligido por un caso de gran
corrupcion en esos paises tendria que ser, como minimo, el doble del provocado en
los paises mas ricos para dotar de relevancia penal a estas conductas. A la inversa,

18 Cfr. GOPAC, Juzgando la gran corrupcion como delito internacional, cit.

19 Eneste sentido, véase el borrador de definicion del delito de gran corrupcion elaborado en el seno de
la New York City Bar Association, de junio de 2014.

20  Cfr. http://www.gallup.com/poll/166211/worldwide-median-household-income-000.aspx.
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no es descabellado imaginar supuestos de corrupcion en paises del primer mundo
que involucran a una cantidad igual o incluso superior al millén de délares y que, sin
embargo, pueden no poseer la relevancia necesaria para convertirse en un crimen
perseguido a nivel internacional?'. Pretender fijar una cuantia concreta a partir de la
cual, dotar de relevancia juridico-penal a los casos de gran corrupcién provocaria, en
definitiva, importantes lagunas y desigualdades en la persecucion de estos delitos.

Sino obstante se pretende avanzar en esta estrategia de concrecion, una alter-
nativa mas realista, a la hora de caracterizar el factor econdmico como elemento
caracteristico de gran corrupcién, consistiria en poner en relacion dicho factor con
los grandes parametros que sirven para medir la economia de un pais o territorio,
(tales como el Producto Interior Bruto (PIB) o la Renta Per Capita (RPC), o incluso los
propios ingresos medios de los hogares), pero prescindiendo del establecimiento de
una cantidad fija de dinero. Asi por ejemplo, podria afirmarse la existencia de gran
corrupcién, cuando el dinero sustraido o desviado sea equivalente o superior a mil
veces los ingresos medios de los hogares del pais en el que se hayan producido las
consecuencias negativas de las practicas corruptas.

Con todo, la inclusion del factor econémico, incluso en esos términos, como
elemento constitutivo de un hipotético delito de gran corrupcién (dentro de la
tipicidad o de la descripcion del actus reus) conllevaria las complicaciones que son
siempre inherentes a la prueba del origen de grandes sumas de dinero, amén de
propiciar la impunidad de aquellos comportamientos respecto de los cuales sélo
pudiera demostrarse un enriquecimiento ilicito en una cantidad menor, aun por unos
pocos céntimos, al monto establecido en la descripcion legal. Por lo demas, hacer
demasiado hincapié en la cuantia sustraida o desviada con las practicas corruptas
puede favorecer, en la fase de investigacidn, los acuerdos transaccionales marcados
por la devolucién de dicha cantidad, propiciando en consecuencia la impunidad de
quienes “salden su deuda” antes de que se active el proceso y sin que ello garantice
la recuperacion de los activos por los paises afectados?.

21 Asi por ejemplo, y siguiendo con los datos ofrecidos por Gallup, en un pais coma Noruega (que
tiene la renta per capita media mas alta), el manejo de una cantidad inferior a 20 veces los ingresos
medios de los hogares noruegos bastaria para apreciar la presencia de un elemento constitutivo
de determinadas précticas corruptas, mientras que en Liberia (el pafs con una renta per capita
media més baja) esa cantidad tendrfa que ser equivalente a mas de un millén doscientas mil veces
los ingresos medios de los hogares liberanios a los mismos efectos. El indice de Percepcién de la
Corrupcién 2013 de Tl sitta a Noruega en el puesto 5 y a Liberia en el puesto 83 [http://www.
transparency.org/cpi2013/results].

22 Al respecto, véase http://www.bancomundial.org/es/news/press-release/2013/11/27/more-settlements-
reached-in-foreign-bribery-cases-but-only-3-of-penalties-goes-back-to-affected-countries.
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Por lo que respecta al factor politico, la UNCAC contiene varias definiciones
de lo que ha de entenderse por “funcionario pUblico”? (entre las que se incluye la
de “funcionario plblico extranjero” y “funcionario de una organizacion internacional
publica”?), a efectos de las formas delictivas de corrupcion que tipifica (cohecho o
soborno, malversacion, etc.) y de otras medidas previstas en la Convencidn.

Sin embargo, dichas definiciones resultan, por lo que respecta a la caracteriza-
cion de la gran corrupcion, demasiado amplias, pues el concepto ofrecido por
la UNCAC obliga a incluir dentro de su ambito de aplicacién a cualquier persona
conectada con el desempefo del servicio plblico (lo que claramente desborda
el ambito que se pretende cubrir con la penalizacion de la gran corrupcion, como
fendmeno distinto de la corrupcion “administrativa”, “burocratica” o “de bagatela”).
Ademas, puede posibilitar la exclusién de ciertos individuos (por ejemplo, los
encargados de gestionar las finanzas de un determinado partido politico), que si bien
de facto poseen enorme influencia sobre los dirigentes del pais o regién afectados, no
ejercen de jure funciones publicas —lo que desde luego no les impide ser receptores
de cuantiosos sobornos, capaces de distorsionar, siguiendo con el mismo ejemplo, el
proceso democratico de elecciones en dicho pafs o region a través de la financiacién
ilegal de partidos?.

23 Enconcreto, el art. 2.a) de la UNCAC incluye dentro del concepto de “funcionario ptblico” a: “i) toda
persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad
de esa persona en el cargo, ii) toda otra persona que desempene una funcién pablica, incluso para
un organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico, segin se defina en
el derecho interno del Estado parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico
de ese Estado parte, iii) toda otra persona definida como ‘funcionario piblico” en el derecho interno
de un Estado parte”. Ademas, a efectos de algunas de las medidas incluidas en el capitulo Il de la
Convencidn, podra entenderse por “funcionario ptblico” a toda persona que desempefie una funcién
publica o preste un servicio publico segin se defina en el derecho interno del Estado parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado parte. Cfr. UNODC, Guia
legislativa para la aplicacion de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, Segunda
edicion revisada, julio de 2012, Seccién de Servicios en Inglés, Publicaciones y Biblioteca de la
Oficina de la ONU en Viena, p. 9 [http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/
LegislativeGuide/UNCAC _ Legislative _ Guide _ S.pdf].

24 Elart. 2.b) de la UNCAC define “funcionario plblico extranjero” como “toda persona que ocupe un
cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido,
y toda persona que ejerza una funcidn publica para un pais extranjero, incluso para un organismo
publico o una empresa publica”. Por su parte, el art. 2.c) de la misma Convencién define “funcionario
de una organizacion internacional ptblica” como “un empleado publico internacional o toda persona
que tal organizacion haya autorizado a actuar en su nombre”. Cfr. UNODC, Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, cit., p. 10-11.

25  Lasinvestigaciones que se estan llevando a cabo en Espafia a propdsito del caso Barcenas y la trama
Giirtel en relacion con la financiacion del partido politico en el poder quizé constituyan un ejemplo de
lo que se acaba de exponer.
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Con independencia de que tales supuestos podrian quiza verse incluidos en lo
que se ha dado en denominar “corrupcién privada”, lo anterior sirve para poner de
manifiesto las dificultades que entrafia la concrecion, a efectos de un hipotético
delito de “gran corrupcion”, del factor politico que se revela como verdaderamente
relevante en esta clase de fendmenos: el enorme poder que ejercen, de facto o de
iure, sus autores sobre las esferas de decision politica. A tales efectos, parece claro
que no serfa suficiente, aun en caso de ser esto posible, fijar un determinado rango
legal, categoria o nivel de participacion en la funcién publica para evitar la impunidad
de ciertos casos graves, so pena de establecer clausulas excesivamente abstractas
y genéricas que, por ello, serfan contrarias a la garantia de taxatividad de los tipos
penales (nullum crimen sine lege).

3.1.3 Diferencias entre sistemas: Common Law y Civil Law

Las propuestas de lege ferenda de tipificacién del delito de gran corrupcion
pueden caer asimismo en una tentacion dificil de eludir: elaborar la definicion
penal atendiendo sélo a uno de los dos grandes sistemas legales predominantes
(Common Law vy Civil Law). Y el resultado no puede satisfacer precisamente por
ello: una propuesta de lege ferenda redactada a partir de las leyes y jurisprudencia
imperantes solo en uno de los dos sistemas dificilmente serd compatible con las
instituciones, principios y garantias penales de aquellos paises cuyos ordenamientos
juridicos son tributarios del otro sistema. Si la propuesta se inspira no ya en uno de
dichos sistemas legales, sino directamente en las figuras legales y jurisprudencia de
un pafs determinado, la incomprension y el fracaso parecen altamente probables,
pues con ello, aunque no se pretenda, puede parecer que se trata de imponer una
determinada visién del fendmeno, en lugar de consensuarlaZ.

Es preciso tener en cuenta la coexistencia de los dos grandes sistemas legales
cuando se trata de promover la tipificacion de la gran corrupcion como crimen
internacional, pues parece obvio que, al menos en teorfa, para proceder a dicha
tipificacion ha de existir un consenso solido de los diferentes Estados parte en
torno a ella. Es mas: buena parte de la argumentacién emitida en la practica por los
propios tribunales internacionales (y especialmente por la CPI) va dirigida a limar las
asperezas y aparentes contradicciones entre ambos sistemas que pudieran surgir de
la interpretacion univoca de los preceptos que aplican, precisamente con el fin de
asegurar el apoyo internacional a la labor que desarrollan.

26  Eneste sentido, véase el borrador de definicion del delito de gran corrupcion elaborado en el seno de
la New York City Bar Assaciation, de junio de 2014, en el que se emplean abundantes referencias a las
leyes y jurisprudencia estadounidenses para la concrecion de diversos términos normativos incluidos
en la propuesta.
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3.1.4 Dificultades politicas: el ejemplo del crimen de agresion

Ya se han mencionado la mayoria de las dificultades que entrafia tratar de
dar una definicion Unica del fenémeno de la gran corrupcién, que sirva para tipificar
esta conducta de forma auténoma, de un modo lo suficientemente estricto (para
dar respuesta a la garantia de taxatividad de los tipos penales) y al mismo tiempo
lo suficientemente amplio (para evitar indeseables lagunas de punibilidad). Son
probablemente, esas dificultades, ocasionadas en gran medida por la diversidad de
figuras penales que puede adoptar la corrupcion (cohecho, malversacion, etc.) las
que han provocado que el principal instrumento internacional llamado a penalizar la
corrupcion (la UNCAC) haya optado por realizar varias recomendaciones e imponer
unas cuantas obligaciones en relacion con las distintas conductas delictivas que
son exponentes de fendémenos corruptos, renunciando con ello a definir en términos
legales el fendmeno.

A las dificultades técnicas expuestas hasta el momento hay que afadir ademés
otra nada desdefable, de caracter politico, que afecta al propio funcionamiento de
los tribunales internacionales y a la creacidn de los instrumentos normativos que le
sirven de base. Y es que, si no se cuenta con un consenso claro sobre la manera
técnica y la necesidad politica de tipificar un determinado hecho, la tarea estara
definitivamente abocada al fracaso.

Las dificultades que hubo que salvar, para incorporar de forma efectiva el
crimen de agresion al Estatuto de Roma constituyen una buena prueba de lo que
se acaba de afirmar. En efecto, cuestiones especificas como la concreta definicion
del fendmeno, la determinacion de los elementos configuradores del tipo, la fijacion
del lugar que el autor del crimen debe ocupar en la estructura de poder del Estado,
o la necesidad o no de que actle con una especifica intencidn, constituyen algunas
de las cuestiones que ralentizaron el debate en torno a la tipificacion del crimen de
agresion, provocando que el consenso necesario para la introduccion de su definicion
en el Estatuto de Roma no se pudiera alcanzar hasta 2010%”. Ademas, para llegar
a dicho consenso fue necesario introducir en su regulacién ciertas disposiciones
netamente politicas: la CPl no podra ejercitar su jurisdiccion sobre crimenes de
agresion hasta el 1 de enero de 2017, aun a partir de esa fecha se requerira la
observancia de cierta condicion objetiva de procedibilidad, consistente en la previa
calificacion del crimen de agresion por parte del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas. Atendiendo a lo anterior, no parece descabellado afirmar que el crimen de

27  Enla Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, realizada en Kampala, Uganda, entre el 31 de
mayo y el 11 de junio de 2010.
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agresion ha entrado en el Estatuto de Roma por la puesta falsa, y mantener serias
dudas en torno a su efectiva aplicacién en un futuro?®.

4. Estrategias relacionadas con la Corte Penal Internacional

El hecho de que se afirme, que pretender tipificar de una forma auténoma, y
con trascendencia internacional, el fenémeno de la gran corrupcion es una tarea
muy probablemente abocada al fracaso, no debe interpretarse como una renuncia
a toda estrategia en este sentido. Antes al contrario: se trata de poner de relieve
que probablemente sea més inteligente, y procure mejores resultados en la practica,
interpretar las normas que regulan el funcionamiento de las instituciones penales
internacionales que ya existen y ya estan consolidadas de forma que permitan
persequir, siquiera indirectamente, los casos mas graves de gran corrupcion.

En este contexto, parece fuera de todas dudas que la institucion de referencia ha
de ser la Corte Penal Internacional, primer tribunal de esta naturaleza que naci6 con
vocacion de permanencia y no sélo para juzgar crimenes cometidos con anterioridad
a su establecimiento y en escenarios especificos (lo que permite diferenciarla de
otros tribunales penales internacionales ad hoc, como el constituido para la ex
Yugoslavia o Ruanda). La CPI cuenta ademas, entre sus ventajas el hecho de que fue
creada como consecuencia de un gran consenso internacional, sus actuaciones se
regulan por un acervo normativo consolidado pero al mismo tiempo susceptible de
interpretacion, y de su funcionamiento se ha derivado una escueta, pero al mismo
tiempo detallada jurisprudencia, dictada a proposito de un conjunto de situaciones y
casos que pueden servir de “laboratorio de pruebas” para determinar si las hipotesis
interpretativas que se van a exponer tendrian éxito en este escenario.

El fenémeno de la corrupcion no es ajeno al propio funcionamiento de la
CPI, y probablemente por ello ya la redaccion originaria del Estatuto de Roma
.dispuso un conjunto de normas penales destinadas a otorgarle competencia en
aquellos supuestos en que las practicas corruptas pudieran interferir en el propio
funcionamiento de la Corte.

Asi, el articulo 70.1 ER tipifica como delitos contra la administracion de justicia,
para cuyo conocimiento es competente la CPI, “corromper a un testigo, obstruir su
comparecencia o testimonio o interferir en ellos [...]", y “poner trabas, intimidar o
corromper a un funcionario de la Corte para obligarlo o inducirlo a que no cumpla sus

28  Cfr. Zapico Barseiro, M., El crimen de agresién y la Corte Penal Internacional [http://www.
defensesociale.org/xvcongreso/pdf/cfp/17) Crimen de agresion y Corte Penal Internacional Zapico.
pdf].
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funciones o a que lo haga de manera indebida”. En su todavia corta andadura, la CP!
ya ha tenido ocasidn de plantearse la aplicacion de tal precepto?’.

Sin embargo, parece obvio que tales disposiciones, si bien son necesarias
para asegurar el normal funcionamiento de la Corte, no resultan de ningln modo
idoneas para alcanzar la meta enunciada al principio de este trabajo: evitar la
impunidad de los casos méas graves de gran corrupcion. En primer lugar, porque
la corrupcion contrastada de testigos llamados a declarar ante la CPI puede o no
revestir los caracteres de lo que se ha denominado “gran corrupcion”. Y en segundo
lugar, porque el inicio de actuaciones por un delito de esta naturaleza no requiere de
una investigacién destinada a determinar si concurren o no dichos caracteres: basta
por ejemplo con que se pruebe que el testigo en cuestion fue sobornado para que
declarara faltando a la verdad, con el fin de favorecer o perjudicar a alguna de las
partes personadas en el proceso.

Dejando a un lado los casos de corrupcién relacionados con la administracion de
justicia por parte de la CPI, procede ahora analizar qué estrategias permite plantear
la regulacion actual del Estatuto Roma de cara a incluir los fendmenos mas graves
de gran corrupcién dentro de la competencia ordinaria de la CPI. En este contexto,
se examinaran dos posibilidades: por un lado, la consistente en defender que dichos
fenémenos pueden considerarse ya dentro del &mbito de aplicacion del crimen de
lesa humanidad (posicidn que ya ha sido desarrollada por algunos autores, y que seré
expuesta de forma sucinta al hilo de los inconvenientes que plantea); y por otro, la
que aqui se propone, consistente en introducir el analisis de los indicadores de gran
corrupcion dentro de ciertas fases de lo que podria denominarse el procedimiento
penal “sustantivo” o “principal” que es competencia de la CPI, esto es, aquél que esta
destinado a la investigacidn, enjuiciamiento y sancion de los crimenes internacionales
regulados en el ER.

4.2 Inconvenientes de la estrategia que persigue la consideracion de
la gran corrupciéon como Crimen de Lesa Humanidad

Con cardcter previo, conviene aclarar que todos los crimenes incluidos en el
ER poseen una estructura similar. Esta esta integrada por una serie de elementos
especificos que configuran las distintas modalidades de conductas ilicitas posibles
dentro de cada clase de delitos, junto a otros elementos, denominados contextuales,

29  Cfr. ICC, Prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo, Aime Kilolo Musamba, Jean Jacques Mangenda
Kabongo, Fidele Babala Wandu and Narcise Arido, N° 1CC-01/05-01/13-526-Conf-Anx B1: Public
Redacted version of “Document Containing the Charges”, 30 June 2014.
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aplicables a cada clase y que constituyen aquellas circunstancias o condiciones que
deben concurrir para que tales conductas ilicitas puedan ser consideradas crimenes
de la competencia de la CPl. Asi, los elementos especificos y los elementos
contextuales configuran conjuntamente lo que, segln la sistemdtica del derecho
penal continental, se denomina la “tipicidad” (elemento integrado en la estructura
de cualquier delito que viene a desempenfar una funcion indiciaria o ratio cognoscendi
de la antijuricidad), cuya concurrencia fundamenta el inicio y continuacién de las
actuaciones procesales precisas para esclarecer los hechos y, en su caso, condenar
a los culpables. A contrario sensu, si en el transcurso del procedimiento se constata
que los hechos objeto de investigacion no presentan alguno de los elementos
requeridos en la configuracién del tipo penal correspondiente, deberdn archivarse
las actuaciones por ausencia de objeto procesal. Por tanto, basta con que la
respectiva defensa demuestre la ausencia de alguno de los elementos (especificos
o contextuales) que son aplicables al caso en cuestion para que deba concluirse que
los hechos enjuiciados no son de la competencia de la CPI.

Como se sabe, uno de los delitos tipificados en el ER es el crimen de lesa
humanidad, que es definido en su art. 7(1) como

“Cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso
de poblacién; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion
de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura,; g) Violacion, 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 [....] u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional [...]: i) Desaparicion forzada
de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter similar
que causen intencionadamente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica”.

Conforme a lo anterior, son elementos contextuales cuya exigencia es comin
a todos los crimenes de lesa humanidad los referidos en el encabezamiento del art.
7(1) ER, elementos que a su vez son descritos en el apartado correspondiente a tal
precepto de los Elementos de los Crimenes, instrumento que pertenece al acervo
normativo de la CPI:
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*  "Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil”. El art. 7(2)(a) aclara que “por ‘ataque contra una
poblacién civil” se entendera una linea de conducta que implique la comisién mdltiple
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 polftica”.

e “Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil o haya tenido la
intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”.

De este modo, la condena por la comision de un crimen de lesa humanidad
requiere que se realice al menos uno de los actos enumerados en los distintos sub-
apartados del art. 7(1) ER (asesinato, exterminio, esclavitud, etc.), que esos actos
formen parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil y que
el autor haya tenido un cierto grado de conocimiento o intencién respecto de tales
extremos. El tribunal debe, en definitiva, abordar el analisis de estos elementos en
tres etapas de razonamiento: la primera ha de plantearse la propia existencia de
un ataque; la segunda debe versar sobre la caracterizacion del ataque; y la tercera
tiene como objetivo determinar la vinculacién entre el ataque, los concretos actos
incardinables en los sub-apartados del art. 7(1) ER y el grado de conocimiento del
autor sobre la trascendencia de dichos actos®’.

A partir de lo expuesto, facilmente pueden deducirse los principales problemas
a los que se enfrenta una interpretacion del art. 7 ER que pretenda incluir dentro
de su &mbito la persecucién de los casos de gran corrupcion, como crimenes de
lesa humanidad: ello exigiria en primer lugar afirmar la existencia de un ataque
contra la poblacién civil (cuando lo cierto es que la violencia no aparece entre los
elementos caracterizadores de la gran corrupcion), y en segundo lugar vincular dicho
ataque con algunos de los actos especificados en los subapartados del art. 7(1) ER
(cuando lo cierto es que tampoco tales actos caracterizan necesariamente a la gran
corrupcion).

Es por ello, que quienes defienden el encaje del fenémeno de la gran corrupcién
dentro del crimen de lesa humanidad, se ven abocados a prescindir de la vigencia de
ciertos principios generales del Derecho penal en la interpretacion que realizan de
su regulacion. En concreto, algunas propuestas proponen emplear el amplio margen
discrecional que ofrece la clausula de cierre del art. 7(1)(k) ET para acusar a individuos

30  Cfr. CPI, Le Procureur c. Germain Katanga, N° ICC-01/04-01/07, Chambre de Premiére Instance |l,
Jugement rendu en application de I'article 74 du Statut, 7 de marzo de 2014, par. 1096 y ss.
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corruptos por crimenes no listados expresamente en el Estatuto de Roma, siempre
y cuando esos “otros actos inhumanos” sean de gravedad similar y satisfagan los
requisitos establecidos en el encabezado de dicho precepto®’. La argumentacion
esencial de tales propuestas se basa en las siguientes consideraciones:

Respecto del elemento contextual consistente en requerir “un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil”, tal y como viene definido en los Elementos de los
Crimenes, se argumenta que las desviaciones presupuestarias, el “drenaje” de fondos
publicos y otros abusos del poder gubernamental constituyen un “ataque” porque
son “politicas” del Estado dirigidas contra la poblacion civil®?. Esta interpretacion
resulta demasiado forzada, entre otras cosas porque supone emplear una definicién
destinada a acotar el alcance del concepto de “ataque” en un sentido radicalmente
contrario, esto es, para ampliar su contenido mas alld de su significado literal (que
parece indisolublemente unido al uso de violencia u otros medios coactivos).

En relacidn con la necesidad de constatar la produccion de “otros actos inhumanos”,
se afirma que la gran corrupcién “es inherentemente inhumana ya que causa grandes
sufrimientos y serias lesiones”, en forma similar, segun estos autores, alos crimenes
enumerados en el art. 7 ER. Sin embargo, entender que el sufrimiento inherente al
asesinato, exterminio, esclavitud, etc. es equiparable al producido por “los niveles
de pobreza y desigualdad” parece una interpretacion excesivamente amplia del
contenido y sentido del precepto. Es cierto que en algunos casos especialmente
graves la gran corrupcién, puede ayudar a perpetuar indices de esperanza de vida mas
bajos e infligir severas privaciones, al impactar en las necesidades fundamentales de
los ciudadanas a largo plazo, pero tal interpretacion chocaria adn con dos escollos
fundamentales de cara al enjuiciamiento de estas conductas: en primer lugar, seria
necesario constatar un nexo de causalidad inequivoco entre el comportamiento
corrupto y esos actos denominados “inhumanos” (cuestidon nada fécil de darse
otros factores o con causas preexistentes) que igualmente influyen en los niveles de
pobreza, especialmente en los paises menos desarrollados (bajo PIB, preexistencia
de conflictos armados, etc.); en segundo lugar, habria que renunciar al enjuiciamiento
de tales hechos en el corto 0 medio plazo, pues la descripcién del tipo penal exige
que los “actos inhumanos” ya se hayan producido efectivamente, no que puedan
producirse en un futuro mas o menos lejano.

31 Cfr. Stars, S. B., “Extraordinary Crimes at Ordinary Times: International Justice Beyond Crisis
Situations”, Harvard Public Law Working Paper, n° 113 (2007), p. 27 y ss.; Bloowm, B., “Criminalizing
Kleptocracy?”, cit., pp. 639 y ss.

32 Buoowm, B., “Criminalizing Kleptocracy?”, cit., pp. 649y ss.; cfr. Starr, S. B., “Extraordinary Crimes at
Ordinary Times”, cit., p. 53.

33 Buoowm, B., “Criminalizing Kleptocracy?”, cit., p. 652.

34 Bioowm, B., “Criminalizing Kleptocracy?”, cit., pp. 654 a 656.
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e Finalmente, por lo que respecta al elemento contextual, relativo al grado de
conocimiento requerido para constatar la presencia del aspecto subjetivo del hecho
(mens rea o guilty mind), se sefiala que: “En relacion con la perpetracion de gran
corrupcién, uno puede inferir intencién (dolo) de la relacién entre gravedad del acto
corrupto y la vulnerabilidad de la poblacion. Si una poblacién esta suficientemente
empobrecida o es vulnerable a contraer enfermedad, por ejemplo, y el desvio de fondos
es suficientemente grande en relacion con los recursos disponibles para atender las
necesidades de esa poblacion, en circunstancias ordinarias ese desvio resultaria
significativamente perjudicial. Estas consecuencias parecen claramente evidentes
para los funcionarios de alto rango que gobiernan por medio de la corrupcion durante
un perfodo prolongado de tiempo. Aunque los funcionarios no podran saber de los
individuos especificos afectados por la corrupcion, las consecuencias sistémicas
serfan evidentes”®. Claramente se puede observar, que con esta interpretacion
extensiva deberfa considerarse dolosa toda actuacion, legal o ilegal, de aquellos
gobernantes que, aun siendo conscientes de los graves problemas de salud que
afectan a sus gobernados, emplean la mayoria de los recursos ptblicos disponibles
para otros fines distintos.

Aligual que sucede con otras estrategias destinadas a procurar la persecucion
internacional de los casos mas graves de gran corrupcion, estas propuestas presentan
serios inconvenientes en la practica: en primer lugar, no tienen en cuenta el hecho
de que la CPI no enjuicia fodo lo que entra dentro de su ambito jurisdiccional tedrico,
sino sdlo lo que considera la Fiscalia necesario, oportuno y conveniente enjuiciar.
Lo que significa, al menos hoy por hoy, que sélo tienen posibilidades de llegar al
enjuiciamiento de la Corte aquellos casos que se han materializado en multiples actos
de asesinato, recluta ilegal de menores, violencia sexual, etc. Mientras haya hechos
de esta naturaleza que puedan ser perseguidos por la CPI, resulta utdpico pensar
que la Corte y la Fiscalia reservaran parte de sus esfuerzos para investigar y enjuiciar
otros hechos que no hayan provocado tales resultados. Por otro lado, entender que
los efectos de la gran corrupcion, consistentes, por ejemplo, en acentuar los niveles
de pobreza de la poblacion, constituyen “otros actos inhumanos” equiparables a los
anteriores en el sentido del art. 7(1) ER, supondria realizar una analogia in malam
partem, que resulta prohibida por el principio de legalidad.

Al respecto, conviene recordar que, contrariamente a lo dispuesto en los textos
fundacionales de los tribunales penales internacionales ad hoc, el Estatuto de Roma
consagra de forma explicita el principio nullum crimen sine lege en su art. 22, el cual,
como ha sefalado la propia CPl en la Sentencia del caso Katanga, constituye un limite

35  Buoowm, B., “Criminalizing Kleptocracy?”, cit., pp. 658; cfr. Stars, S. B., “Extraordinary Crimes at
Ordinary Times”, cit., p. 51.
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clara y explicitamente impuesto a todo trabajo de interpretacion. Conforme a dicho
limite, el érgano juzgador debe respetar los dos corolarios del principio de legalidad:
el principio de interpretacion estricta y el principio in dubio pro reo. En aplicacion del
primero, las disposiciones del ER relativas a los crimenes no podréan ser objeto de
una definicion por analogia ni aplicarse a situaciones que no estén expresamente
contempladas en los términos mismos de las disposiciones estatutarias; la Sala
no puede, por tanto, adoptar un enfoque interpretativo susceptible de ampliar la
definicién de los crimenes, sino que debe aplicar estrictamente dichas disposiciones,
pues es labor del juez penal aplicar la ley e interpretarla, pero en ningln caso crearla,
y el Unico objetivo de su trabajo interpretativo es dar sentido al derecho existente®.
En aplicacién del segundo principio (in dubio pro reo®’), las ambigiiedades que puedan
deducirse de la descripcion tipica de la conducta deberan ser interpretadas “en favor
de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena” (art. 22(2) ER).

4.2 Estrategia propuesta: la gran corrupcion en la fase de investi-
gacion y enjuiciamiento de crimenes internacionales

En las péginas anteriores, se ha expuesto las numerosas trabas que pueden
surgir en el marco de las estrategias contra la impunidad, que pretenden atajar el
problema de un modo directo, esto es, tipificando de forma auténoma el delito de
gran corrupcion o forzando una interpretacion, extensiva y analégica, del crimen
de lesa humanidad que sea capaz de subsumir tal fenémeno dentro de su &mbito
de aplicacién. Frente a tales propuestas, en las paginas siguientes se planteara
una estrategia distinta, inspirada en el método del “pensamiento lateral” [/ateral
thinking].

La idea central es la siguiente: al evaluar el problema de la impunidad de la
gran corrupcion existe la tendencia a seguir un patrén habitual en el razonamiento
politico-criminal: la laguna de punicion se soluciona con la tipificacion, explicita o
tacita, de la nueva conducta. Pero como se ha tratado de demostrar, esta estrategia
presenta importantes debilidades y escollos, tanto técnicos como politicos. En
cambio, partiendo de la perspectiva del pensamiento lateral, pueden examinarse
otras alternativas menos habituales, que centran su objetivo, no ya en obtener una

36  CPI, Le Procureur c. Germain Katanga, N° ICC-01/04-01/07, Chambre de Premiére Instance II,
Jugement rendu en application de I'article 74 du Statut,, 7 de marzo de 2014, par. 50-52.

37 Muroz Conoe, F., y Garcia Aran, M., Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, 82 ed., Valencia,
2010, pp. 251 y ss.

38  Cfr. De Bono, E., The use of lateral thinking, London, Cape, 1967.
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criminalizacion simbdlica de la gran corrupcion, sino en evitar su impunidad, aun de
un modo indirecto.

Esta via indirecta, consiste en propugnar la relevancia juridica de los elementos
caracteristicos (o indicadores) de la gran corrupcién precisamente en aquellos casos
en que se constate la presencia de todos los elementos especificos y contextuales
exigidos en el Estatuto de Roma, para afirmar la tipicidad de cualquier crimen
internacional competencia de la CPI. En definitiva, se trata de que la existencia
de indicadores inequivocos de gran corrupcién, como factores desencadenantes
o coadyuvantes de tales crimenes, no pase desapercibida en dos fases claves
en el enjuiciamiento de tales hechos: la fase de investigacion y la fase de
individualizacion de la pena. El objeto de las paginas siguientes, es demostrar que
la regulacion de dichas fases en el Estatuto de Roma permite dar acogida a los
elementos caracterizadores de gran corrupcién para que determinen, o al menos
condicionen, la admision a tramite y condena de dichos crimenes internacionales.

4.3.1 El doble test de complementariedad

Ya se ha sefialado con anterioridad, que no todos los casos de crimenes
internacionales que caen bajo la competencia teérica de la CPI son efectivamente
enjuiciados. De hecho, muchos de esos casos resultan “inadmisibles” conforme a lo
previsto en el art. 17 ER:

1. La Corte teniendo en cuenta el décimo pérrafo del preambulo y el articulo 1, resolvera
la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) Elasunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Estado que tenga
jurisdiccidn sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion
0 el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) £l asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga jurisdiccion
sobre él y éste haya decidido no incoar accion penal contra la persona de que se
trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo
el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

c) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere
la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el
pérrafo 3 del articulo 20;

d) Elasunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas
por la Corte.

2. Afin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto determinado, la Corte
examinara, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias
reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes
circunstancias, segun el caso:
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a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision nacional haya
sido adoptada con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte, segin lo
dispuesto en el articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias,
sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate
ante la justicia;

c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente
o0 imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona
de que se trate ante la justicia.

3. Afin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado,
la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administra-
cién nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer
al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por otras
razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.

De la redaccion de dicho precepto se deduce, a contrario sensu, la necesidad de
llevar a cabo un test de complementariedad?® (aplicable tanto a una situacién como
a cualquier caso concreto que pueda derivarse de dicha situacion) que implica dos
fases: por un lado, la complementariedad stricto sensu, conforme a lo dispuesto en el
art. 17 (1)(a)-(c), (2) y (3) ER; por otro lado, un umbral adicional de gravedad, segtn
el art. 17 (1)(d) ER. De este modo, sdlo deberd analizarse la complementariedad
stricto sensu si la respectiva situacion o el respectivo caso es, en primer lugar,
lo suficientemente grave, razon por la cual suele examinarse primero la relativa
gravedad de la situacién o el caso en cuestion®.

A continuacién, se expone una interpretacion que permitiria la contemplacion
de los signos inequivocos de gran corrupcion como elementos relevantes en el doble
test de complementariedad.

A la valoracion de la gravedad de la situacion o del caso que es “candidato” a
ser enjuiciado por la CPI se dedica la parte del test de complementariedad en la que
se analiza el umbral adicional de gravedad, conforme a lo dispuesto en el art. 17(1)(d)
ER, de forma que s6lo una vez se ha estimado la gravedad del asunto deberéa entrar
a valorarse si los tribunales nacionales han iniciado o pueden iniciar un proceso para

39  Cfr. ICC, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, N° ICC-01/04-01/06-8-Corr, Pre-Trial Chamber |,
Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest, 10 de febrero de 2006, par. 29.

40 Awsos, K., “El test de complementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de
Roma)”, Indret., Nim. 2, 2010 [http:/www.indret.com/pdf/727.pdf], p. 5.
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juzgar los actos susceptibles de someterse a la competencia de la CPI*". Con ello,
se pretende salvaguardar, por asi decir, el caracter de u/tima ratio de la jurisdiccion
de la Corte. No obstante, y si bien quien tiene la Ultima palabra para decidir sobre
la admisibilidad es la propia CPI*?, no son nada desdefables las facultades que se
otorgan a la Fiscalia de la Corte en este contexto.

En efecto, el Estatuto de Roma reconoce dos manifestaciones de la gravedad:
la juridica o legal (no discrecional), que se regula en el art. 17(1)(d) ER, puesto en
relacion con el art. 53(1)(b) ER, y la relativa o politica (discrecional), que se establece
en el articulo 53(1)(c) ER*®. Y es el Fiscal quien debe decidir si abre una investigacion,
atendiendo fundamentalmente a tales manifestaciones.

Asi, el apartado (1) del art. 53 ER, denominado precisamente “Inicio de una
investigacion” dispone:

El Fiscal, después de evaluar la informacién de que disponga, iniciard una investigacion
a menos que determine que no existe fundamento razonable para proceder a ella con
arreglo al presente Estatuto. Al decidir si ha de iniciar una investigacion, el Fiscal tendré
encuenta si: [...]

b) La causa es o seria admisible de conformidad con el articulo 17

c) Existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del
crimen y los intereses de las victimas, una investigacién no redundaria en interés de la
justicia.

Como puede comprobarse, tales manifestaciones de la gravedad son a su vez
expresion de la tension existente entre el principio de legalidad (representado por
la dimension legal) y el principio de oportunidad (que es propio de la dimensién
politica). Obviamente, el principio de oportunidad puede tener sus ventajas (tales
como la economia procesal), pero dicho principio entrafia a su vez graves riesgos,
en la medida en que al no estar sus presupuestos bien definidos, puede generar
desigualdad*. Es por ello que se enfocara la cuestion desde la dimension legal de

41 Ibidem.

42 QuAsolo ALonso, H., El principio de complementariedad y las Estrategias de Actuacion de la Corte
Penal Internacional en la Fase de Examen preliminar: ¢Por qué la Corte Penal Internacional mantiene
su Examen preliminar, pero no abre una Investigacion, sobre la situacién en Colombia?, 2012 [https://
www.upeace.org/OKN/collection/cortepenal/Olasoloformatted.pdf].

43 Awmgos, K., “El test de complementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de
Roma)”, cit., p. 15.

44 Cfr. Boowm, B., “Criminalizing Kleptocracy?”, cit., p. 669.



86  Gran Corrupcion: estrategias para evitar su impunidad internacional - Esther Hava Garcia

la gravedad, pues para reafirmar la autoridad de la Corte lo mas sensato, es rehuir
una aplicacién selectiva o discrecional de las normas juridicas que a largo plazo
provocaria su devaluacion®. Flaco favor se harfa a la lucha por evitar la impunidad de
los casos méas graves de gran corrupcion si se propugnara una interpretacion basada
en el tenor literal de ciertos preceptos que, por favorecer lo “politicamente oportuno”,
pueden servir de coartada precisamente para dejar al margen de la intervencion
penal situaciones 0 casos, en los que la actuacion de los poderes pulblicos puede
resultar, cuando menos, sospechosa.

Es precisamente la transparencia y objetividad lo que debe guiar la actuacién de
la Fiscalia ante la CPI lo que motiva el notable esfuerzo que se lleva a cabo desde su
oficina para hacer publicos sus documentos de estrategias, politicas y practicas*,
apareciendo consolidadas buena parte de estas Ultimas en el Reglamento de
la Oficina del Fiscal de 23 de abril de 2009*. Concretamente, en el articulo 29.2
de dicho reglamento*® se recogen los criterios que se vienen teniendo en cuenta
para evaluar la gravedad de las “situaciones”, si bien dichos criterios son aplicados
igualmente a “casos™® (esto es, episodios especificos durante los cuales uno 0 mas
crimenes de la competencia de la CPI parecen haber sido cometidos por uno o mas
sospechosos identificados®® y en los que la Sala de Cuestiones Preliminares (SCP) de
la CPI ya ha emitido una orden de detencién o comparecencia®'). Segun el precepto

45  Hassemer, W., “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”, Jueces para la Democracia, Nam. 4,
1988, p. 8.

46  FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (FIDH), La Fiscalia de la Corte Penal
Internacional 9afios después, diciembrede 2011-N°579e [http://fidh.org/IMG/pdf/cpiprocespagnol-2.
pdf]. Las diferentes estrategias de la Fiscalia de la CPI pueden consultarse en www.icc-cpi.int/
en _menus/icc/structure%200f%20the%20court/office%200f%20the%20prosecutor/policies%20
and%20strategies/Pages/report%200n%?20prosecutorial%20strategy.aspx.

47 ICC, Regulations of the Office of the Prosecutor, ICC-BD/05-01-09 [http:/www.icc-cpi.int/NR/
rdonlyres/FFF97111-ECD6-40B5-9CDA-792BCBE1E695/280253/ICCBD050109ENG. pdf].

48  Art. 29.2 del Reglamento de la Oficina del Fiscal de la CPI, version inglesa: “In order to assess the
gravity of the crimes allegedly committed in the situation the Office shall consider various factors
including their scale, nature, manner of commission, and impact”.

49 Awsos, K., “El test de complementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de
Roma)”, cit., p. 11.

50  Situation in the Democratic Republic of the Congo, N° ICC-01/04-101-tEN-Corr, Pre-Trial Chamber |,
Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of VPRS 1-VPRS 6, 17 de enero de
2006, p. 65.

51 Cfr. OtAsoo Atonso H., y Carnero RoJo, E., “Aplicacion practica del anélisis de admisibilidad de
situaciones: la situacion en la Republica de Kenia”, en H. Olasolo Alonso y S. Cuenca Curbelo
(coords.), Perspectiva Iberoamericana sobre la Justicia Penal Internacional, Vol. I, 2011, p. 53.
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mencionado, la gravedad debe ponderarse conforme a los criterios de magnitud,
naturaleza, modo de comisién e impacto, para, a partir de tales criterios, demostrar
que el caso en cuestion posee la relevancia necesaria para ser declarado admisible®?.

* Ala hora de ponderar la magnitud de los hechos, la Fiscalia ha tenido en cuenta el
nimero de victimas, asf como el marco geografico y temporal en el que se llevé a
cabo los crimenes.

e Encuanto alanaturaleza de los crimenes, se entiende que todos son intrinsecamente
graves, pero han de considerarse de especial entidad los de asesinato, violacion y
reclutamiento de menores.

* Con el moado de comisién, la Fiscalia hace referencia a la crueldad de los actos, que
puede manifestarse por distintas razones, como la vulnerabilidad de las victimas o el
abuso de poder de jure o de facto.

* Finalmente, el impacto ha de valorarse sobre la paz y seguridad regional, incluyéndose
en estos conceptos el dafio social, econémico y ambiental.

Dos de los criterios mencionados para valorar la gravedad del caso (y por

consiguiente afirmar su admisibilidad ante la CPl), resultan idoneos para dotar de
relevancia a los signos inequivocos de gran corrupcion: el modo de comisién (que
como la propia Fiscalia reconoce puede manifestarse en un abuso de poder de facto
o de iure) y el impacto (en la medida en que los casos de gran corrupcion provocan
un grave impacto social y econdmico). Veamos un ejemplo: el Caso Bemba.

[turi es una provincia de la Republica Democratica del Congo (RDC) y constituye

uno de los escenarios “privilegiados” de la situacion que se viene investigando en
el seno de la CPI en relacion a ese Estado, fundamentalmente por ser uno de los
lugares mas afectados por lo que se ha denominado la “maldicién de los recursos
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Tales criterios han sido asimismo empleados por la jurisprudencia de la CPl a la hora de determinar
el umbral de gravedad, aunque de forma heterogénea. Asi, en el asunto contra Abu Garda la SCP |
considerd como aspectos relevantes para evaluar la gravedad la naturaleza, el modo y el impacto del
ataque (ICC, Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, N° ICC-02/05-02/09, Pre-Trial Chamber, Decision
of the confirmation of charges, 8 de febrero de 2010, par. 31-32), y en el asunto contra Muthaura
y Kenyatta los factores que se apreciaron fueron la escala, la naturaleza y la forma de comision
de los presuntos delitos, su impacto en las victimas y la existencia de circunstancias agravantes
(ICC, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta And Mohammed Hussein Ali, N°
ICC-01/09-02/11, Pre-Trial Chamber II, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article
61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, 23 de enero de 2012, par. 50). En estos dos asuntos se hace
alusion a un mismo precepto, la regla 145 RPP, relativa a la determinacién de la pena, que a su vez
se refiere a "la magnitud del dafio causado, en particular a las victimas y sus familiares, la indole de la
conducta ilicita y los medios empleados para perpetrar el crimen". Como puede comprobarse, aunque
con términos distintos se esta invocando en esencia los mismos criterios apuntados en el art. 29.2
del Reglamento de la Oficina del Fiscal, como directrices Utiles para la evaluacion del umbral de
gravedad que exige el articulo 17(I)(d) ER.
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naturales”3: la importante presencia en la zona de estos recursos posibilita a corto
plazo la disponibilidad de grandes activos financieros, lo que se ha traducido en altas
cotas de corrupcién entre los lideres politicos; de forma paralela, el control de estos
activos suele utilizarse para mantenerse en el poder, ya sea a través del empleo
irregular de vias legales (gasto en campanfas electorales) o mediante el uso de las
armas®“.

Esta realidad ya era notoriamente conocida en 2001, afio en el que se sefald
la implicacién de varios oficiales de alto rango del Uganda People’s Defence Force
(UPDF) en el contrabando de oro, madera, café, coltan y diamantes congolefios. La
existencia de una “agenda oculta” (denominada “beneficio financiero y econémico”)
detras de la intervencién armada de Uganda en la RDC, vy la responsabilidad de los
Presidentes Kagame y Museveni como los

[... ] Los padrinos de la explotacién ilegal de recursos naturales y de la continuacion
del conflicto en la Repblica Democrética del Congo, porque han dado indirectamente a
los cérteles criminales una oportunidad (nica para organizarse y operar en esta fragil y
sensible regién [...]. Politicos como Jean-Pierre Bemba, Mwenze Kongolo, Victor Mpoyo,
Adolphe Onusumba, Jean-Pierre Ondekane y Emmanuel Kamanzi estan dispuestos
a llegar a cualquier acuerdo en aras del poder o enriquecimiento personal. Empresas
como IDI'y Sengamines, algunas de las cuales al parecer tienen vinculos con traficantes
de armas, son propensas a crear una situacion aun mas preocupante en la Republica
Democratica del Congo. Igualmente, las inversiones conjuntas [joint ventures] y las
concesiones otorgadas a algunos aliados como recompensas pueden causar algunos
problemas, dada la naturaleza de los accionistas, que son o bien las fuerzas armadas
0 politicos poderosos e influyentes. La situacion esta profundamente arraigada y las
estructuras de poder regionales consecuentemente no son estables®.

Es por ello que la situacién en lturi no puede ser validamente explicada desde
una optica simplista basada en las ideas de “etnicidad, canibalismo y codicia”, sino
que debe ser entendida como el resultado de una explotacién interesada, por parte
de actores locales y regionales, de un profundo y arraigado conflicto vinculado con
el acceso a la tierra, la oportunidad econdmica y el poder politico:

53 Cfr. HumpHrevs, M., Sachs J. D., y Stieuitz, J. E., (eds.), Escaping the Resource Curse, Columbia
University Press, 2007 [http://graduateinstitute.ch/files/live/sites/iheid/files/sites/mia/users/
Rachelle _ Cloutier/public/International%20Energy/Escapinging%20Resource%20Curse.pdf].

54 Cfr. Humphreys, M., Sacks J. D., y Stieuz, J. E., (eds.), Escaping the Resource Curse, cit., p. 13.

55 UNITED NATIONS, Report of the Panel of Experts on lllegal Exploitation of Natural Resources and
Other Forms of Wealth of the Democratic Republic of Congo, New York, United Nations Security
Council, April 12, 2001, 8211.
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La guerra es usada por estos actores como medio para reorganizar el espacio econémico
local y controlar la movilidad dentro y entre espacios. El resultado es una pugna entre
redes que estan ligando a sefiores de la guerra locales con sus patrocinadores externos y
que han dado lugar al desarrollo de nuevas estrategias de control econémico. Desorden,
inseguridad y un estado general de impunidad han alentado la formacién de nuevas y
militarizadas redes para la extraccion de beneficios econdmicos, y las referencias a la
pertenencia étnica se han convertido en una parte integral de las estrategias de control
y resistencia®.

En las propias declaraciones de la Comisién Porter sobre actividades corruptas
relacionadas con la extraccion ilegal de recursos en la RDC se encuentran referencias
concretas a uno de los individuos que estan siendo procesados ante la Corte Penal
Internacional como autores de crimenes internacionales.

Asi, existen indicios sustanciales de las conexiones entre oficiales corruptos
de las UPDF y Jean Pierre Bemba Gombo, Comandante en Jefe del Movimiento de
Liberacién del Congo (MLC), que esta siendo juzgado actualmente por dos cargos
de crimenes de lesa humanidad (asesinato y violacion) y tres cargos de crimenes
de guerra (asesinato, violacion y saqueo)®’, ademas de la nueva causa surgida en el
transcurso del procedimiento por corrupcion de testigos ante la CPI°®. Jean Pierre
Bemba era uno de los lideres rebeldes congolefos que facilitaban los negocios
ilegales del General Salim Saleh en diamantes, coltan, madera, oro y café a través
de las empresas, compafiias de aviacion y un establecimiento comercial [trading
post], denominado “Calebs International”®®, que Saleh abrié en Kisangani®®. También
se dispone de numerosos datos que demuestran la implicacion de Jean-Pierre
Bemba, en operaciones concretas dentro del territorio bajo su control, relativas por
ejemplo al empleo de vehiculos del MLC para confiscar cientos de toneladas de café
de las empresas congolefias dedicadas a su comercializacion (lo que las llevo a la

56 Viassenroot K., y Raevmaekers, T., The Formation of New Political Complexes: Dynamics of Conflict in
Ituri -Democratic Republic of Congo-, Centre of African Studies, University of Copenhagen, 2003, p. 3.

57 ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, N° ICC-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, Pre-Trial Chamber II, 15 de junio de 2009.

58 ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda
Kabongo, Fidele Babala Wandu and Narcisse Arido, N° 1CC-01/05-01/13.

59  Asillamado por el nombre nativo de Saleh: Caleb Akandwanaho. Cfr. Viassenroot K., y RAEYMAEKERS,
T., The Formation of New Political Complexes, cit., p. 18.

60  Cfr. UNITED NATIONS, Report of the Panel of Experts on lllegal Exploitation of Natural Resources and
Other Forms of Wealth of the Democratic Republic of Congo, cit., 859.
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bancarrota)®', el uso de soldados para apropiarse sistematicamente de los fondos
bancarios de las ciudades que fueran capturadas® o la recluta de nifios, para un
supuesto “ejército de desarrollo”, que eran utilizados como mano de obra barata vy
sumisa en las minas de oro, diamantes y coltan®. Ademas de lo anterior, Jean-Pierre
Bemba participd en un ingenioso sistema de actividades pre-financiadas, ideado
por los rebeldes, mediante el cual un nimero de comerciantes de la etnia Hema
era exento del pago de impuestos a la exportacién a cambio de prepagos a ciertos
lideres politicos; el sistema fue explicado a la Comision Porter por un hombre de
negocios ugandés:

[El Trinity Group, una compafifa ficticia propiedad de Salehy su esposa] no esté registrado
oficialmente, pero quienes llevan la compania son los lideres del movimiento del Congo
rebelde. Estos lideres no tienen dinero pero tienen muchas operaciones en marcha. Asi
que cogen a la comunidad empresarial y entonces les piden como un favor que nosotros
queremos un deposito, dicen, como 50.000 délares por adelantado. Es igual que apostar.
Hoy Mbusa [Nyamwisi, presidente del RCD-ML] emitird una carta, mafana [Jean-Pierre]
Bemba [presidente del MLC] la refutard, entonces tu carta es cancelada y ellos no te
reembolsan tu dinero%‘.

Como puede comprobarse, en la realizacién de actividades como las referidas
en el caso Bemba (dirigidas en esencia a privilegiar los negocios e intereses de
determinados individuos y corporaciones), confluyen claramente dos de los factores
caracteristicos de la gran corrupcion: tales actividades se llevaron acabando
abusando del poder que tenian sus autores (factor politico) y causaron graves dafos
a la poblacién que las padecio (factor social).

Partiendo de lo anterior, la estrategia que se propone en este contexto es la
siguiente: propugnar que, en futuras situaciones o casos, la Fiscalia de la CPI afirme
de forma explicita la presencia de la suficiente gravedad exigida por el art. 17(1)(d)
ER siempre que concurran los indicadores esenciales de la gran corrupcién. De este
modo, deberd estimarse que la situacién o caso reviste la suficiente gravedad para
declararlo admisible ante la CPI (esto es, enjuiciable), cuando el modo de comisién

61  Cfr. UNITED NATIONS, Report of the Panel of Experts on lllegal Exploitation of Natural Resources and
Other Forms of Wealth of the Democratic Republic of Congo, cit., 835.

62  Cfr. UNITED NATIONS, Report of the Panel of Experts on lllegal Exploitation of Natural Resources and
Other Forms of Wealth of the Demacratic Republic of Congo, cit., 840.

63  Cfr. UNITED NATIONS, Report of the Panel of Experts on lllegal Exploitation of Natural Resources and
Other Forms of Wealth of the Democratic Republic of Congo, cit., 858.

64  Entrevista a Sam Engola, transcrita por la Comision Porter, 2001. Viassenroot K., y RAEYMAEKERS, T.,
The Formation of New Political Complexes, cit., p. 21.
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de los crimenes se haya visto auspiciado por un abuso de poder de iure —miembros
del gobierno- o de facto —fuerzas rebeldes o empresas implicadas— y tales practicas
hayan causado un notable impacto (social 0 econdmico) en la poblacidn gobernada.

La ventaja que presenta esta estrategia frente a otras parece clara: para
propugnar la inclusién de los elementos caracterizadores de la gran corrupcion, entre
los criterios que ya son manejados por la Fiscalia de la CPl a la hora de decidir en
torno a la gravedad relativa de una situacién o caso, no resulta necesario definir
de manera mas precisa tales elementos caracterizadores. De esta forma, si bien
el objetivo a alcanzar puede parecer menos ambicioso (facilitar que los crimenes
internacionales provocados por el fenémeno de la gran corrupcion lleguen al
conocimiento de la Corte, en lugar de tipificarla como delito auténomo), al menos
dicho objetivo resultaré a corto plazo mucho mas alcanzable.

Una vez constatado que concurre el umbral de gravedad requerido, para valorar
la admisibilidad de un caso ante la CPI resulta necesario a continuacién entrar a
analizar la denominada complementariedad stricto sensu, 1o que obliga a su vez a
distinguir entre admisibilidad por inactividad total del Estado, inadmisibilidad por
actividad del Estado y admisibilidad por falta de voluntad o incapacidad®.

De conformidad con lo establecido en el art. 17 ER, si un Estado parte ha
permanecido inactivo frente a uno de los crimenes internacionales que son
competencia de la CPI, el caso sera declarado admisible y la competencia del Estado
para juzgarlo decaeréd en favor de la Corte. En la practica, la Oficina del Fiscal suele
basarse en la dicotomia inactividad-cierta actividad, sefalando que en el primer
supuesto concurre una “admisibilidad no impugnable” o automatica, de modo que, a
contrario sensu, también resultaria posible declarar la admisibilidad del caso cuando
el Estado haya llevado a cabo una cierta actividad (investigacion inicial del caso, por
ejemplo), pero haya signos inequivocos de una falta de voluntad o incapacidad para
llevar efectivamente el caso ante los tribunales.

Por lo que respecta a dichos signos, compete en esencia al Fiscal de la CPI
probar esa falta de voluntad o incapacidad del sistema judicial nacional para
enjuiciar el caso en cuestion, conforme a los siguientes criterios establecidos en el
art. 17(2) y (3) ER:

e |a falta de voluntad deberd deducirse del propdsito de sustraer de la

responsabilidad penal, la demora injustificada v la falta de independencia o
imparcialidad.

65  Awsos, K., “El test de complementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de
Roma)”, cit., p. 17y ss.
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* Por su parte, la incapacidad del Estado puede venir determinada por tres
factores: el colapso “total”, el colapso “sustancial” o la carencia de un
sistema de justicia nacional®®.

Facilmente, puede colegirse que el factor impunidad que caracteriza a los
fenémenos mas graves de gran corrupcion puede ser identificado tanto en supuestos
de falta de voluntad (por ejemplo, el Estado a través de su fiscalia no persigue a los
corruptos porque éstos forman parte del mismo gobierno), como de incapacidad
(por ejemplo, los érganos del sistema judicial del pais o regién bajo amenazas de
los corruptos). En este contexto, la estrategia propuesta radicaria en propugnar la
admisibilidad del caso ante la CPI, siempre que se constate que la gran corrupcion
ha alcanzado al sistema judicial del pais o regién en el que se hayan producido los
hechos a enjuiciar por la CPI, impidiendo, de facto o de iure, un efectivo enjuiciamiento
de los culpables, con todas las garantias para los intereses de las victimas y de la
misma poblacidn.

4.2.2La individualizacion de la pena

Las sanciones penales que pueden imponerse mediante sentencia, a los
hallados culpables de la comisién de uno de los crimenes internacionales que son
competencia de la CPI se recogen en el art. 77 ER:

1. La Corte podrd, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona
declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articulo 5
del presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusién por un nimero determinado de anos que no exceda de 30 afios; o
b) La reclusién a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y
las circunstancias personales del condenado.
2. Ademas de la reclusién, la Corte podré imponer:
al Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de Procedimiento y
Prueba;

b) El decomiso del Producto, los bienes y los haberes procedentes directa o
indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe.

66  Cfr. Amsos, K., “El test de complementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de
Roma)”, cit., p. 20 y ss.
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Como puede comprobarse, el precepto mencionado se limita a enunciar las
diferentes clases de penas aplicables, estableciendo exclusivamente la duracion
méaxima de la privativa de libertad temporal (30 afnos). No obstante, el art. 78(1)
ER establece que la Corte deberd tener en cuenta en la individualizacion de la
pena “Factores tales como la gravedad del crimen y las circunstancias personales
del condenado”. Hay que acudir a las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP),
que pertenecen al acervo normativo aplicable al funcionamiento de la Corte, para
encontrar una descripcion mas o menos taxativa de las concretas circunstancias que
han de influir en la fijacién de la responsabilidad penal del condenado.

El Capitulo 7 RPP contiene cuatro reglas, aplicables, las dos primeras a la
determinacién de la pena privativa de libertad y de la multa, y las dos Ultimas a la
imposicién y ejecucion del comiso, asi como a la transferencia del dinero procedente
de las sanciones pecuniarias al Fondo Fiduciario establecido por el art. 79 ER en
favor de las victimas. Los criterios a tener cuenta para la individualizacion de la
condena vienen establecidos en la Regla 145:

1. En su determinacion de la condena de conformidad con el articulo 78, pardgrafo 1, la
Corte debera:

a) Tener presente que la totalidad de la pena de prisién o multa, segun sea el caso,
impuesta en virtud del articulo 77, ha de reflejar la culpabilidad de la persona
condenada;

b) Ponderar todos los factores relevantes, incluyendo todos los factores atenuantes
y agravantes y considerando tanto las circunstancias de la persona condenada
como del crimen.

c) Ademas de los factores mencionados en el articulo 78, parégrafo 1, tendrd en
cuenta, entre otras cosas, la magnitud de los dafios causados, en particular el
perjuicio causado a las victimas y sus familias, la naturaleza del comportamiento
ilicito y los medios empleados para ejecutar el crimen; el grado de participacion
de la persona condenada, el grado de intencionalidad, las circunstancias de
modo, tiempo y lugar, y la edad, educacidn y condicion social y econdmica de la
persona condenada.

2. Ademas de los factores mencionados anteriormente, la Corte tendra en cuenta,
cuando proceda:

a) Circunstancias atenuantes, tales como:

i) Las circunstancias que no lleguen a constituir causas de exclusion de la
responsabilidad criminal, tales como capacidad mental sustancialmente
disminuida o coaccion;
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ii) La conducta de la persona condenada después del acto, incluyendo todos los
esfuerzos de la persona para compensar a las victimas y cualquier cooperacion
con la Corte,

b) Como circunstancias agravantes:
i) Cualquier condena anterior por crimenes de la competencia de la Corte o de
naturaleza similar;

ii) El'abuso de poder o cargo oficial;
iii) La comision del crimen si la victima estaba particularmente indefensa,
iv) La comision del crimen con especial crueldad o si hubo mditiples victimas,

v) La comisién del crimen por cualquier motivo que implique discriminacion
por cualquiera de los fundamentos referidos en el articulo 21, pardgrafo 3
[género, edad, raza, color, idioma, religién o credo, opinién politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, posicién econdmica, nacimiento u
otra condicion];

vi) Otras circunstancias que, aunque no hayan sido enumeradas anteriormente,
en virtud de su naturaleza sean similares a las mencionadas.

3. La prisién perpetua podra imponerse cuando lo justifiquen la extrema gravedad del
crimen y las circunstancias personales del condenado, tal y como lo evidencia la
existencia de una o mas circunstancias agravantes.

Ya se ha expuesto las dificultades que se encuentran para encajar los
elementos caracteristicos de la gran corrupcion, en |a tipificacion del crimen de lesa
humanidad. Sin embargo, ningln obstaculo insalvable impide la consideracion de
tales elementos, como factores o circunstancias agravantes, en la individualizacién
de las penas a cumplir por los corruptos que sean hallados culpables de crimenes
internacionales. Asi, podran adquirir relevancia en la determinacién de la condena,
cuando se constate la presencia de signos inequivocos de gran corrupcion en el
relato factico que se considere probado por la Corte, el factor social (en la medida
en que las practicas corruptas hayan aumentado la magnitud de los dano causados),
el factor econémico (pues el animo de lucro intensifica el grado de intencionalidad)
o los factores sistémico e impunidad (en tanto que circunstancias modales que
facilitan la comisién de los crimenes). Ademas, el factor politico, connatural a
todo fendmeno grave de gran corrupcion tal y como aqui se ha acotado, puede ser
estimado directamente como una de las circunstancias agravantes expresamente
descritas en la Regla 145(2)(b) RPP (el abuso de poder o cargo oficial); circunstancias
cuya concurrencia, como se ha visto, posibilita incluso la condena a prisién perpetua.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la estrategia que se propone en este
contexto es la siguiente: propugnar la consideracion explicita de los elementos
caracteristicos de la gran corrupcién como factores o circunstancias agravantes
de la responsabilidad penal de los condenados por crimenes internacionales, de
conformidad con lo previsto en el art. 78 ER y especialmente en la Regla 145 RPP.

5. Conclusiones

Las caracteristicas esenciales de los casos de gran corrupcidn, cuya impunidad
deberfa evitarse a toda costa son las siguientes: a) involucran a enormes sumas de
dinero (factor econémico); b) son ejecutados, auspiciados, dirigidos o tolerados por
personas conaltas cotas de poder en o sobre el gobierno (factor politico); c) constituyen
un conjunto de actos planificados que se insertan en el propio funcionamiento del
pais o regién afectada (factor sistémico); d) el perjuicio causado afecta también a los
derechos fundamentales y libertades publicas del conjunto de los ciudadanos (factor
social); e) la relacién con las altas esferas de poder y el caracter planificado de los
actos permiten eludir la accion de la justicia, ya sea impidiendo coactivamente su
actuacion, ya sea premiando su tolerancia (factor impunidad).

La estrategia que aqui se propone, inspirada en el método del “pensamiento
lateral”, consiste en propugnar la relevancia juridica de los elementos caracteristicos
(o indicadores) de la gran corrupcion en aquellas situaciones y casos en que se
constaten todos los elementos necesarios para afirmar la tipicidad de cualquier
crimen internacional competencia de la CPl. Se trata de que la existencia de
indicadores inequivocos de gran corrupcién, como factores desencadenantes o
coadyuvantes de tales crimenes, no pase desapercibida en dos fases claves en el
enjuiciamiento de tales hechos: la fase de investigacién y la fase de individualizacion
de la pena.

Por un lado, dos de los criterios empleados para afirmar la gravedad del caso de
cara a su admisibilidad resultan idéneos a la hora de dotar de relevancia a los signos
inequivocos de gran corrupcion: el modo de comision (que puede manifestarse en
un abuso de poder de facto o de iure) y el impacto (en la medida en que los casos
de gran corrupcion provocan un grave impacto social y econémico). La estrategia a
seguir en este contexto consistiria en propugnar que, en futuras situaciones o casos,
la Fiscalia de la CPI afirme de forma explicita la presencia de la suficiente gravedad
exigida por el art. 17(1)(d) ER, siempre que concurran los indicadores esenciales de
la gran corrupcion.
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Por otro lado, y en relacion con la complementariedad stricto sensu, el factor
impunidad que caracteriza a los fenémenos mas graves de gran corrupcion, puede
ser identificado tanto en supuestos de falta de voluntad (por ejemplo, el Estado
a través de su fiscalia no persigue a los corruptos porque éstos forman parte del
mismo gobierno) como de incapacidad (por ejemplo, los 6rganos del sistema judicial
del pais o regién bajo amenazas de los corruptos). En este contexto, la estrategia
propuesta, radicaria en propugnar la admisibilidad del caso ante la CPI siempre que se
constate que la gran corrupcién impide, de facto o de iure, un efectivo enjuiciamiento
de los culpables en el Estado de comisidn con todas las garantias para los intereses
de las victimas y de los ciudadanos.

Finalmente, los signos inequivocos de gran corrupcidn, pueden también adquirir
relevancia en la determinacién de la condena ante la CPI: el factor social, en la
medida en que las practicas corruptas hayan aumentado la magnitud de los dafio
causados; el factor econémico, pues el animo de lucro intensifica el grado de
intencionalidad; y los factores sistémico e impunidad, en tanto que circunstancias
modales que facilitan la comisién de los crimenes. Ademas, el factor politico de la
gran corrupcion puede ser estimado directamente como la circunstancia agravante
de abuso de poder o cargo oficial (Regla 145(2)(b)(ii) RPP). La estrategia que se
propone en este contexto, es propugnar la consideracion explicita de los elementos
caracteristicos de la gran corrupcién como factores o circunstancias agravantes
de la responsabilidad penal de los condenados por crimenes internacionales, de
conformidad con lo previsto en el art. 78 ER y especialmente en la Regla 145 RPP.
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