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Resumen. Las muertes de personas
migrantes sine permissum en transito
por diferentes regiones del mundo
son una situacion que ha llamado la
atencién de diversos sectores de la
comunidad internacional. A partir
de que hay datos de seguimiento de
dicha situacion, se observa como el
nimero de muertes va en aumento
ano con ano. Ante esa realidad que
enfrenta la comunidad internacio-
nal, en este articulo se busca esta-
blecer, con base en la jurisprudencia
y doctrina juridica internacional,
por qué esas muertes pueden con-
siderarse como un crimen de lesa
humanidad (asesinato) de acuerdo
con lo establecido en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Interna-
cional y, por tanto, si esa situacion
podria entrar en la jurisdiccion del
referido tribunal internacional.

Abstract. The deaths of immi-
grants sine permissum in transit throu-
gh different regions of the world is
a situation that has attracted the at-
tention of various sectors of the in-
ternational community. Since there
has been data monitoring this situa-
tion, it is observed that the num-
ber of deaths is increasing year by
year. Facing this situation, this arti-
cle seeks to establish, based on ju-
risprudence and international legal
doctrine that these deaths can be
considered as a crime against hu-
manity (murder) in accordance with
the provisions of the Rome Statute
of the International Criminal Court
and, therefore, such situations could
fall within the jurisdiction of that
international court.
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I.INTRODUCCION

El8 de mayo de 2017, al presentar el
décimo tercer informe de la Fiscalia
de la Corte Penal Internacional
ante el Consejo de Seguridad de
la Organizacion de las Naciones
Unidas, la fiscal expres6 la alarma
de su oficina por la naturaleza y es-
cala de los crimenes que se estan
cometiendo en contra de personas
migrantes, incluidas mujeres, ninas
y niflos, cuando transitan por el te-
rritorio de Libia (Prosecutor, 2017).
Dichos crimenes incluyen muertes,
violaciones y otras formas de vio-
lencia sexual, tortura, trabajo forza-
do, esclavitud y trafico de personas,
pero también las formas y condicio-
nes de detencion de dichas personas
en los centros destinados a ese fin,
tanto oficiales como no oficiales, en
diferentes regiones del mencionado
pais (Prosecutor, 2017).

Ante esa situacion, la fiscal ex-
pres6 que se estaba analizando la
situacion a partir de la informa-
ci6n disponible para determinar si
los alegados crimenes contra per-
sonas migrantes estan dentro de
la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional (en adelante Corte o
CPI), para lo cual pedia que se le hi-
ciera llegar cualquier informacién
confiable respecto a los actores es-
tatales y no estatales que pudieran
estar involucrados especialmente
con las redes de contrabando y tra-
fico humano que operan en Libia
(Prosecutor, 2017).

Esa situaciéon es la primera en
la que, involucrando de manera
central a la “categoria” personas
migrantes, la Iiscalia expresa pa-
blica y oficialmente su consterna-
cién e interés en allegarse de mas
informacién para poder decidir si
aquello podria caer dentro de la
competencia de la CPI, pero no es
la primera ni la tnica situacion res-
pecto a la cual se le ha hecho llegar
informacion.

Ademas de esa situacion, en fe-
brero de 20171a Clinica de Derechos
Humanos de la Universidad de
Stanford junto con Global Legal
Action Network, le hicieron llegar
informacion a la Fiscalia respecto
a la situaciéon de las personas soli-
citantes de asilo en los centros de
detenciéon creados por Australia
fuera de su territorio, en donde se
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documenta que dichos lugares tie-
nen condiciones inhumanas para
las personas ahi privadas de liber-
tad, ademas de que se han come-
tido abusos psicoldgicos y sexuales
de adultos y nifios, entre otros actos
de tortura contra personas refugia-
das y solicitantes de asilo y que, por
tanto, se estan cometiendo crime-
nes de lesa humanidad (en adelan-
te CLH) en contra de esas personas
migrantes.

Mas recientemente, en julio de
2017, la Federaciéon Internacional
de Derechos Humanos junto con
un grupo de organizaciones de la
sociedad civil mexicanas, también
hicieron llegar a la Fiscalia informa-
cién relacionada con el asesinato,
desapariciones y tortura de, entre
otras, personas migrantes que tran-
sitan por México y, mas especifica-
mente, por uno de los estados del
norte de este pais (Coahuila). En
dicha comunicacién se argumenta
y documenta especialmente el se-
cuestro, asesinato y trabajos forza-
dos a los cuales son sometidas las
personas migrantes por grupos del
narcotrafico presentes en esa region
de México, mismos que no son de-
bidamente investigados y sanciona-
dos, con lo que todo eso constituye
un CLH.

Es muy posible que estas si-
tuaciones no sean las Unicas que
han llegado a conocimiento de la
Fiscalia de la CPI, aunque si son

las tunicas respecto a las cuales se
encuentra informacién publica dis-
ponible. Pero en todo caso, son un
buen ejemplo que nos muestra que
la situacion que enfrentan las per-
sonas migrantes es muy similar en
practicamente todas las regiones del
mundo, especialmente en el caso de
todas esas personas que, sin con-
tar con la autorizaciéon del Estado,
transitan por su territorio preten-
diendo llegar también sin autoriza-
cibén a otro, independientemente de
las razones que han motivado la sa-
lida de su pais de origen o de aquel
en el que se encontraban al iniciar
su travesia.

Pero no solo eso, estas situacio-
nes también dan muestra de que las
muertes y condiciones inhumanas
que padecen las personas migrantes
en transito no se estan presentando
solo en un pais o regiéon del mundo,
sino en muchos y en practicamente
todas las regiones del planeta, aun-
que son mas visibles y presentes en
los paises o zonas que cumplen con
la funcién de ser las dltimas fronte-
ras naturales-geograficas antes de
llegar a esos otros paises o regiones
que son el objetivo final de algunas
personas migrantes.

Ante esa realidad que vivimos, la
alarma que ha encendido la Fiscalia
y la evidente preocupacion de la
sociedad civil, surgen algunas pre-
guntas: ¢Esos hechos de violencia
cometidos en contra o que afec-
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tan especialmente a personas mi-
grantes sime permissum en transito y
muertes son CLH? Si son CLH ;la
CPI deberia tomar conocimiento de
esas situaciones, procesar a los pro-
bables responsables y, en su caso,
sancionarles?

A esas dos preguntas daré res-
puesta en este articulo desde un am-
bito estrictamente juridico. Respecto
a la primera, la tesis que pretendo
demostrar es que si son CLH, ya
que como lo argumentaré¢, cum-
plen con las caracteristicas que se
han establecido para que una si-
tuacién pueda considerarse como
CLH. Eso, sin dejar de establecer
los aspectos que podrian ser discu-
tibles en algunos casos. Debo adver-
tir que en este primer ¢jercicio de
analisis me centraré prioritariamen-
te en las muertes y no en todas las
demas afectaciones a los derechos
humanos que se ha documentado
que sufren las personas migrantes,
sin que ello signifique que no sean
relevantes, sino mas bien, que por
su importancia y caracteristicas re-
quieren de un andlisis particular a
profundidad que sobrepasa los ob-
jetivos de este articulo.

La segunda pregunta es mas di-
ficil de responder de manera ge-
nérica. No obstante, la tesis que
pretendo sostener es que si debe
conocer de esas situaciones la CPI,
especificamente en todos aque-
llos Estados que han reconocido la

competencia de la Corte y no solo,
una vez mas, respecto a un pais afri-
cano. Eso sin dejar de mostrar las
dificultades no solo juridicas, sino
también politicas para hacer posi-
ble esto.

Para cumplir esos objetivos, en
primer lugar, describiré a partir de
la informacién disponible cual es la
situacién que enfrentan las personas
migrantes sine permissum (en adelan-
te PMSP) en transito en diferentes
regiones del mundo. Obviamente,
partiendo de establecer a quién
considero como PMSP y destacan-
do cudles son las regiones donde
mas muertes se han presentado.

En segundo lugar, demostraré
mi primera tesis, esto es, porqué las
muertes de las PMSP son un CLH
de conformidad con los criterios y
elementos que permiten calificar
una situaciéon bajo esa denomina-
cion. Para eso, estableceré como se
satisface cada uno de los requisi-
tos configuradores de los CLH en
el supuesto de asesinato. Mi punto
de referencia sera el contenido del
Articulo 7 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional
(en adelante Estatuto) como nor-
ma juridica mas acabada en la ti-
pificaciéon de esos crimenes, pero
obviamente apoyado en doctrina
y jurisprudencia relevante para
entender el alcance y sentido que
tiene el contenido de esa norma
internacional.
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En tercer lugar, argumentaré de
manera breve mi segunda tesis, es
decir, las razones por las cuales la
CPI tiene la competencia para co-
nocer de esos CLH cometidos en
contra de las PMSP en transito, no
solo en un pais, sino en varios. Pero
también, sin olvidar los obstaculos
para hacer esto posible.

Con todos esos elementos, para
finalizar, estableceré¢ algunas ideas
a manera de conclusiéon. Debo ad-
vertir desde ahora que este arti-
culo parte y se desarrolla desde la
fria vision del Derecho en el que las
competencias y facultades de los 6r-
ganos son clemento esencial y que,
en este caso, tratandose del Derecho
penal internacional, asi como tie-
ne valores especificos por proteger,
también tiene requisitos minimos
que satisfacer para poder asignar
una determinada calificacién a ac-
tos y situaciones.

Esto lo advierto por la tnica ra-
zon que desde algunos ambitos no
juridicos pareceria innecesario te-
ner que argumentar mas cuando
dia a dia nos enteramos de la muer-
te de decenas o cientos de personas
migrantes en su intento por alcan-
zar lo que ellas consideran sera una
vida mejor, ya que si partiéramos
de esa informacion, desde un pun-
to ético, moral y humanitario, pa-
receria logico y obligado que la CPI
interviniera para sancionar a los
responsables de esas muertes y, con

ello, intentar poner fin a esa cons-
tante pérdida de vidas humanas.
Pero en el mundo del Derecho, por
como lo hemos configurado, para
bien o para mal, hace falta algo mas
que una evidente situacién grave
para que oOrganos internacionales
como la CPI puedan ejercer sus fa-
cultades y cumplan con sus deberes.

II. LA SITUACION DE LAS
PERSONAS MIGRANTES
SINE PERMISSUM EN
TRANSITO

Lo primero que debo precisar es
que, por PMSP “me refiero a to-
das esas personas que se encuen-
tran en el territorio de un pais que
no es juridicamente el suyo y que no
cuentan con el permiso de las au-
toridades migratorias para estar alli
o al haber vencido el permiso que
en su momento autorizé su entra-
da, sea cual sea el origen de esa au-
sencia o perdida de autorizacién”
(Castilla, 2017, p. 2), asi como el
motivo por el que han hecho el mo-
vimiento migratorio.

Siendo relevante para este texto
que se encuentren en transito, esto
es, no me referiré a todas aquéllas
PMSP que ya se han asentado o lle-
van mas de tres meses residiendo en
un pais con el objetivo de permane-
cer en ¢l aunque no cuenten con los
permisos necesarios para ello, sino
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solo a aquéllas personas cuyo obje-
tivo es llegar a cualquier otro punto
geografico.

Las cifras de muertes que utili-
zaré como base de este analisis son
las que reporta la Organizacion
Internacional para las Migraciones
(en adelante OIM) a partir de su
proyecto Missing Migrants Project, que
es el que metodologicamente ma-
yores certezas nos proporciona en
la actualidad. Por una parte, reco-
ge informacién proporcionada por
autoridades nacionales, informes de
medios de comunicacién, organiza-
ciones no gubernamentales y entre-
vistas con sobrevivientes de hechos
en los que las PMSP han perdido
la vida. Por otra parte, contabiliza
a las personas migrantes que han
muerto o desaparecido en el pro-
ceso de migracion, excluyendo las
muertes ocurridas en los centros de
detenciéon de inmigrantes, duran-
te la deportacion, o tras el regreso
forzoso, asi como las muertes rela-
cionadas con el estatus irregular de
los migrantes, como las resultantes
de la explotacion laboral, ni aque-
llos que mueren o desaparecen des-
pués de que se establecen. Con lo
que cumple con el objetivo concreto
que, como antes estableci, me inte-
resa analizar en este articulo.

Insisto una vez mas que las
muertes y otros hechos de violen-
cia que sufren las PMSP en cen-
tros de detencion, por explotacion

laboral u otro tipo de crimenes y
tratos inhumanos es importante te-
nerlos presentes, pero por requerir
un analisis mas particular (pais por
pais) y una metodologia de conteo
mas fina, prefiero dejarlos fuera de
este primer analisis para solo par-
tir de informacién y datos sélidos
y debidamente contrastados que, al
menos en una parte, permitan de-
mostrar de manera objetiva la gra-
vedad de la situaciéon que estamos
viendo en los movimientos migrato-
rios a través de las fronteras.
Hechas esas precisiones, el pri-
mer problema al que me enfrento
para cubrir la informacién relacio-
nada con la muerte de las PMSP
es que no hay cifras confiables de
esas muertes antes del afio 2014. Lo
cual, es una clara muestra de que las
vidas perdidas en el movimiento mi-
gratorio no han sido de interés de
los Estados, pues si lo fueran, existi-
rian registros oficiales de las causas
de la muerte o de las investigaciones
realizadas para determinar ello.
Dato que no es menor, ya que
mientras que en lo que respecta a
las naves negras —que transpor-
taron mas de 10 millones de escla-
vos de las costas africanas a las de
América— disponemos tanto en
los puertos de partida como en los
de llegada, de registros muy pre-
cisos acerca de los esclavos que en
ellos embarcaron y desembarcaron

(Curtin, 1969 y Thomas, 1999),

£
=

]
\

REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

o f

- 2018

INACIPE



<

£
S
=z

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales

18

+ 20

INACIPE

Karlos A. Castilla Juarez - Asesinato de personas migrantes sine

conociendo incluso que en esos lar-
gos viajes transoceanicos de la his-
toria de la migraciéon hubo un 2%
de pérdidas de vidas humanas, ese
mismo 2% de pérdidas es una esti-
macion que por defecto y a la lige-
ra podriamos afirmar que ha existido
histéricamente, aunque es una tragi-
ca realidad cuyas verdaderas dimen-
siones todavia se ignoran (Livi, 2012).

Lo anterior se corrobora, por
ejemplo, con el informe Viajes fatales:
seguimiento a las vidas perdidas durante
la mugracién, publicado en septiem-
bre de 2014 por la OIM que indica
que desde el afio 2000 y hasta esa
fecha habian muerto 40,000 perso-
nas migrantes en viajes terrestres y
maritimos. Pero esas cifras, como lo
advierte el propio informe, solo reco-
gen las muertes que han sido repor-
tadas, por lo que invitan a que ello se
considere como un minimo.

Ese panorama nos da muestra
clara de la situaciéon a la que nos
enfrentamos. Por muchos anos las
muertes (la vida) de las PMSP no
han sido de interés de los Estados,
no se han investigado las causas u
origen de estas, menos a sus res-
ponsables y, en muchos casos, los
cuerpos que se han encontrado ni
siquiera han sido identificados con
el fin de asignarles una identidad
(Grant, 2011).

Asi, la informacién que con ma-
yor certeza se tiene actualmente,
sin ser necesariamente el total de

1issum en transito

muertes de las PMSP (es el que se
recoge en la figura 1 mfra).

Por su elevado nimero de muer-
tes en un solo acto, sin ser los tni-
cos y para dar ejemplos concretos
respecto a los lugares en donde han
ocurrido las muertes de esas PMSP,
se puede destacar en el ano 2014, las
170 ocurridas en el Mediterraneo
fuera de la costa de al-Qarbouli,
Libia (22 de agosto); las 45 en las
costas de Italia (29 de junio); las 251
en el Lago Alberto, Uganda (22 de
marzo); las 105 en diversas regiones
de México (30 de agosto-30 de oc-
tubre); o las 147 ocurridas en un pe-
riodo de menos de seis meses de ese
ano en la frontera de México con
Estados Unidos.

En el aftio 2015, algunos ejem-
plos de los eventos mas graves son
las 43 muertes ocurridas fuera de las
costas de Lesbos, Grecia (28 de oc-
tubre); las 95 cerca de las costas de
Tripoli y Sabartha, Libia (1 de octu-
bre); las 106 en Perlis, Malasia (26
de mayo); las 750 a 120 millas al sur
de Lampedusa, Italia (18 de abril);
las 42 en Yemen (9 de marzo); o las
71 ocurridas en Viena, Austria (27
de agosto).

En el afo 2016, como ejemplos
de actos concretos en donde mu-
ri6 un namero elevado de personas
se pueden destacar las 15 muer-
tes ocurridas fuera de las Costas de
Colombia con destino a Panama
(11 de enero); las 34 en Niger cerca
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de la frontera con Argelia (11 de
junio); las 120 cerca de Sabratha,
Libia (21 de julio); las 204 a 7.5 mi-
llas de la costa de Egipto (20 de sep-
tiembre); las 52 en diversos lugares
de México (3-22 de octubre); o las
54 en Indonesia (1 de noviembre).
El total de muertes de las PMSP
que antes se ha destacado nos mues-
tra como desde el ano 2014 estas
han ido en aumento, especialmente
en regiones como el Mediterraneo,
Africa del Norte, Centroamérica

que incluye a México y la frontera

de México con Estados Unidos, a
pesar de que también en Europa
se nota un incremento aunque no
constante. En tanto que en el resto
de las regiones se mantienen nime-
ros mas constantes en la cantidad
de vidas de seres humanos perdidas
en los movimientos migratorios sin
autorizacion.

Las causas finales o especificas de
cada una de esas muertes no siem-
pre son faciles de determinar, pero
todas han ocurrido con motivo del
transito migratorio de esas personas

Figura 1. Aproximado de nimero de muertes de PMSP

Muertes Muertes Muertes Muertes
2014 2015 2016' 20172
Africa del norte 89 801 1.377 265
Africa subsahariana 268 74 92 136
Caribe 73 55 105 96
Centroamérica y México 116 101 180 46
Cuerno de Africa 249 135 235 173
Europa 16 133 61 35
Frontera México-Estados 307 337 402 242
Unidos
Mediterraneo 3.283 3.784 5.143 2,408
Medio Este 39 34 114 32
Sudeste Asiatico 824 789 181 45
TOTAL 5.264 6.243 7.890 3.498 :
personas personas personas personas

!"Para este afio se incluyé como regiéon a Sudamérica en donde se registraron 33 muertes.

? Esta informacion estd actualizada al 6 de agosto de 2017. Con lo cual no se incluye, por ejemplo, la muerte de al

menos 50 personas y desaparicion de 30 originarias de Etiopia y Somalia, ocurrida el 10 de agosto en las costas de

Yemen, al ser lanzadas al mar por los traficantes que les transportaban. Pero tampoco incluye por ser anterior (2010),

por ejemplo, el asesinato en un solo acto de 72 personas migrantes en Tamaulipas, México.

*No se olvide que este total corresponde solo a la informacion disponible al 6 de agosto de 2017, no de la totalidad

del afio.
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por el territorio de un pais del cual
no son nacionales, ni cuentan con la
autorizacion para encontrarse ahi.
Con lo que, al menos, todas esas
personas han visto afectado su de-
recho a la vida reconocido en todos
los instrumentos universales y re-
gionales de derechos humanos, asi
como en un importante namero de
textos constitucionales.

Ahora bien, jesas muertes se po-
drian considerar un CLH? Esas
alarmantes cifras que representan
vidas de seres humanos perdidas
en movimientos migratorios Json
un tema que solo compete a los
Estados en donde ocurren o debe
ser una situacion de la cual debe co-
nocer la CPI?

En los siguientes apartados inten-
taré dar respuesta a esas preguntas,
por ahora es clara la situacion a la
que nos enfrentamos, que no es ex-
clusiva de una region del mundo o
pais, a pesar de que existen algunos
en donde es mas grave por su name-
ro en actos tnicos o diversos actos y
su reiteracion.

I1l. ASESINATO DE
PERSONAS MIGRANTES
SINE PERMISSUM EN
TRANSITO ¢UN CRIMEN DE
LESA HUMANIDAD?

El hecho de que cada afio mueran
—segun la regién del mundo que se

analice— decenas, centenas o mi-
les de personas por cruzar fronte-
ras y paises sin autorizacion, es una
situacion grave que debe llamar la
atencion. Especialmente porque el
reconocimiento de derechos huma-
nos como la vida o la integridad fi-
sica y psicolégica no depende de la
nacionalidad que se posea, ni del es-
tatus migratorio con el que se cuen-
te, son derechos humanos que los
Estados deben respetar, proteger y
garantizar a cualquier persona que
se encuentre bajo su jurisdiccién,
sin discriminacién ni condiciona-
miento alguno.

¢Pero el hecho de que ocurran
esas muertes se puede considerar
por si mismo como un CLH? Es evi-
dente que sea una o miles las muer-
tes, pueden considerarse como una
grave violacién de los derechos hu-
manos, mas si no se hizo nada para
protegerles y evitar que ocurriera la
muerte, asi como sl una vez ocurri-
da esta no se investiga y sanciona a
quienes pudieran ser responsables
de ello. Pero jqué es lo que hace que
estas violaciones de derechos huma-
nos se puedan considerar como un
CLH? ;Por qué esas muertes son re-
levantes en el ambito del Derecho
internacional y dejan de ser crime-
nes de interés y competencia solo de
los 4ambitos nacionales?

Para dar respuesta a esas pre-
guntas, no entraré a describir la in-
teresante historia del nacimiento,
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debates y desarrollo del concepto
de CLH o contra la humanidad,* ni
las muy interesantes posiciones filo-
soficas desde las cuales se puede re-
flexionar qué es o qué deberia ser
considerado como CLH”.

El andlisis que desarrollaré sera
desde las normas vigentes del Dere-
cho penal internacional (Articulo 7
del Estatuto) y las interpretaciones
jurisdiccionales (jurisprudencia) y
doctrinales (académicas) que se han
desarrollado para intentar precisar
qué es o qué entra dentro del con-
cepto de CLH. Lo cual puede ser
una posicién limitada, pero también
es la Unica que actualmente tene-
mos para que una situaciéon pase de
los debates teoricos a la materializa-
ci6n de sanciones. Advirtiendo tam-
bién que acudiré al entendimiento
mas acabado o reciente que com-
parto de cada uno de los elementos,
sin entrar a los debates que los ro-
dean y contintan, pues de eso ya se
ocupan muchos interesantes textos.’

Esta precision para mi es impor-
tante, ya que es muy comun desde
diferentes ambitos el calificar como
CLH situaciones que, si bien son
graves y lamentables violaciones de
derechos humanos, no tienen los
elementos particulares para ser con-
siderados como tales (Dubler, 2008),
con lo que se banaliza y desvirtta

' Véase (Linan, 2015) o (Geras, 2011).
5 Véase (May, 2005).
% Véanse (Chernor, 2013) o (Ambos y Wirth, 2002).

el sentido y fin de la existencia del
concepto CGLH. Aspecto que en
este caso bajo estudio es relevante,
porque a las muertes de las PMSP
en transito se le ha llegado incluso
a denominar como ‘“genocidio mi-
gratorio”, cuando juridicamente en
la actualidad, y desde otros ambitos,
eso no se puede sostener,” aunque
ambos conceptos incluyan conduc-
tas inadmisibles que por su grave-
dad por afos se ha debatido si son
realmente diferentes (Ratner, 2007).

Bajo este entendido, de acuerdo
con el Articulo 7 del Estatuto son
15 actos determinados,® 2 determi-
nables’ y otros actos inhumanos de
caracter similar a los anteriores que
causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente

7Un ¢jemplo de los muchos que se pueden encontrar
en este sentido es la columna publicada en el diario £/
Pais bajo el titulo “Genocidio pasivo”, disponible en:
https://elpais.com/ccaa/2016/03/14/catalunya/
1457966116_418973.html

#1) Asesinato; 2) Exterminio; 3) Esclavitud; 4) Deporta-

cion; 5) Traslado forzoso de poblacion; 6) Encarcelacion;
7) Tortura; 8) Violacion; 9) Esclavitud sexual; 10) Prosti-
tucion forzada; 11) Embarazo forzado; 12) Esterilizacion
forzada; 13) 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 inacep-
tables con arreglo al Derecho internacional, en conexion
con cualquier acto mencionado en el presente parrafo
o con cualquier crimen de la competencia de la Corte;
14) Desaparicion forzada de personas; 15) El crimen de
apartheid.

1) Otra privacién grave de la libertad fisica (distinta a
encarcelamiento) en violacién de normas fundamentales
de Derecho internacional; 2) Cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable pero distinta a
la violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em-

barazo forzado o esterilizacion forzada.

31

- 2018« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 4

INACIPE



32

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 4

- 2018

INACIPE

Karlos A. Castilla Judrez - Asesinato de personas migrantes sine permissum en transito

contra la integridad fisica o mental,
los que pueden entrar dentro del
concepto de CLH.

Si atendemos a esta primera
idea y los reportes existentes en re-
lacién a las afectaciones que sufren
las PMSP en transito, es posible
establecer que en su caso se han
presentado asesinatos, esclavitud,
deportacion, tortura, violacion, es-
clavitud sexual, prostituciéon for-
zada, desaparicion forzada y pri-
vaciones de libertad en violacién
de normas fundamentales de de-
rechos humanos en los centros de
detencién migratoria (Prosecutor,
2017).

Pero esos actos deben ademas
cometerse bajo un contexto espe-
cifico para poder entrar en la ca-
tegoria CLH. Estos elementos de
contexto son justo los que distin-
guen a los crimenes ordinarios
dentro del derecho nacional de los
crimenes internacionales (Ambos
y Wirth, 2002, p. 13). “El elemen-
to de contexto se convirti6 asi en el
elemento internacional” (Ambos,
2012, p. 7). Asi, el Articulo 7 pre-
viamente referido exige que los ac-
tos antes enumerados se den como
parte de: a) un ataque; b) generali-
zado o sistematico; ¢) contra la po-
blacién civil y d) con conocimiento
de dicho ataque.

Bajo esas exigencias, ¢las muertes
de las PMSP en transito se pueden
considerar CLH? Veamoslo a partir

de entender qué significa cada uno
de esos elementos contextuales y st
estos los podemos ubicar de manera
genérica en lo que estd ocurriendo
en diversas regiones del mundo.

A. {LOS ASESINATOS DE PERSONAS
MIGRANTES SINE PERMISSUM EN
TRANSITO SON A CAUSA DE UN
ATAQUE?

Por ataque, de acuerdo con la juris-
prudencia que es mas seguida y ci-
tada académicamente, se entiende
como todo aquel evento en el cual
se lleva a cabo alguno de los crime-
nes que antes se han enumerado.
Precisando que, de hecho, dentro
de un solo ataque puede existir una
combinacion de los actos enumera-
dos, como el asesinato, la violacion
y la deportacion (Kayishema, 1999,
parr. 122).

Conlo que el término ataque para
el caso de los crimenes de lesa hu-
manidad debe ser despojado de
cualquier connotacién o contexto
bélico o de conflicto armado, para
ser entendido simplemente como el
evento o situaciéon en el que se lle-
va a cabo uno o varios de los actos
que el Articulo 7 del Estatuto tipifi-
ca como tales.

Bajo este entendido y tenien-
do en cuenta que de conformidad
con los Elementos del Crimen que,
de acuedo con el Articulo 9 del
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Estatuto, son los criterios que ayu-
dan a la CPI a interpretar y aplicar
los Articulos 6, 7 y 8 del referido
Estatuto, el asesinato se configura
cuando “el autor haya dado muer-
te a una o mas personas” y que,
“Il]la expresion ‘dado muerte’ es
intercambiable con la expresién
‘causado la muerte”.!” Esto es, en-
tendiendo el asesinato “largo sensu:
como la creacion de las condiciones
que ponen en peligro la vida con posibi-
lidad de que ello cause la muerte segin
la experiencia humana razonable”
(Ambos, 2004, p. 173).

Por lo que, bajo ese entendimien-
to, todo indica que las muertes de
las PMSP en transito satisfacen este
primer requisito, esto es, que son
causadas en un ataque en el que se
comete el crimen de asesinato al ge-
nerarse todas las condiciones para
causarseles la muerte. Esto es, los
actos y omisiones de los autores ge-
neran la muerte de las PMSP.

Mas si tenemos presente que
los ataques no son exclusivamen-
te actos violentos en sentido estric-
to (Kaing, 2010, parr. 298), con lo
que también pueden entrar en este
concepto, por ejemplo, medidas le-
gislativas o administrativas que esta-
blezcan, generen, mantengan vy, por
tanto, constituyan el ataque general
o la fuente de éste (Schabas, 2010).

Esa afirmacion puede atacar-
se diciendo que nadie les causa la

"Nota al pie nimero 7 de los Elementos del Crimen.

muerte, al ser muertes “accidenta-
les” que ocurren cuando las embar-
caciones en las que van se hunden,
cuando se asfixian dentro del me-
dio de transporte utilizado, cuan-
do caen del tren en el que viajaban
sin autorizacién, cuando son victi-
mas de otro tipo de violencia o por
alguna otra causa vinculada con la
ingesta de alimentos, la deshidra-
tacion, la picadura o ataque de un
animal o alguna otra causa similar
a estas. Sin embargo, por mas “ac-
cidentales” que se pudieran consi-
derar, el que las PMSP se coloquen
bajo esos riesgos y, por tanto, au-
menten sus posibilidades de perder
la vida no son meramente acciden-
tales, sino necesarias para alcanzar
sus fines ante las politicas migrato-
rias que se implementan en casi to-
das las regiones del mundo.

Puede ser que exista un margen
de muertes naturales que se estén
contabilizando en el namero total
de muertes y, respecto a estas, po-
dria ser debatible que se consideren
como un ataque. Pero las demas,
como quedara confirmado en los si-
guientes apartados, necesariamente
debemos colocarlas bajo el concep-
to de asesinato en los términos antes
establecidos.
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B. ¢EL ATAQUE QUE SUFREN LAS
PERSONAS MIGRANTES SINE
PERMISSUM EN TRANSITO ES
GENERALIZADO O SISTEMATICO?

En mi opinién, este elemento con-
textual es el que sin duda define a
un acto como CLH y lo diferencia
de lo que podria ser un crimen del
orden comun de competencia na-
cional, especialmente por el alcance
que se le ha dado a los términos ge-
neralizado y sistematico.

Asi, que sea generalizado es una ca-
racteristica cuantitativa que indica
que un acto (ataque) se ha llevado
a gran escala, involucrando un gran
nimero de victimas, con lo que el
elemento central es el nimero de
victimas, antes que la reiteraciéon
de actos, pudiendo ser suficiente un
solo acto si este es de una magnitud
extraordinaria (Ambos, 2012).

En tanto que sistemdtico es una ca-
racteristica cualitativa que indica
que un acto (ataque) es el resultado
de una planificacién metodica, con
lo que el elemento central es la or-
ganizacion previa con la que se lleva
a cabo el acto (Ambos, 2012).

En la jurisprudencia existen-
te se ha establecido lo que expre-
samente se contiene en el Articulo
7.1 del Estatuto, esto es, que el ata-
que puede ser generalizado o siste-
matico, pero no necesariamente de
las dos formas (Bemba, 2009, parr.
82). Con lo cual, un ataque para ser

considerado como CLH puede sa-
tisfacer solo el elemento cuantitati-
vo (generalizado) o solo el elemento
cualitativo (sistematico), indistinta-
mente y el cumplimiento de uno de
ellos es suficiente para que una si-
tuacion se pueda considerar como
un CLH.

Ahora bien, pese a lo anterior y
por confuso que pueda parecer, a
esos dos elementos contextuales el
Articulo 7.2. a) del Estatuto les es-
tableci6 un aspecto adicional con-
dicionante, que consiste en que el
“ataque contra una poblacion civil”
debe tener “una linea de conducta
que implique la comision mdultiple
de actos mencionados en el parra-
fo 1 contra una poblacién civil, de
conformidad con la politica de un
Estado o de una organizaciéon de
cometer ese ataque o para promo-
ver esa politica”.

Lo confuso es que parece contra-
decirse la idea de “comisiéon multi-
ple” con lo que antes he sefialado
que debe entenderse por genera-
lizado y “una politica de Estado o
de una organizaciéon” con lo que se
entiende por sistematico. Sin em-
bargo, en realidad, el elemento re-
levante de eso es que esa conducta
generalizada o sistematica debe te-
ner una linea de conducta basada
en una politica.

“Esto significa que el elemento
de la politica es indispensable y su
ausencia no puede ser compensada,
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por ejemplo, con un numero par-
ticularmente elevado de actos y/o
victimas” (Ambos, 2012, p. 8). “De
hecho, la existencia de una politica
de Estado puede ser el mejor crite-
rio para distinguir entre los delitos
individuales que pertenecen a los
sistemas de justicia nacionales y los
delitos internacionales con sus nor-
mas y principios especiales en ma-
teria de jurisdicciéon, inmunidades,
limitaciones legales y defensas™"
(Schabas, 2008, p. 982).

Con lo que el elemento genera-
lizado ya no solo requiere de una
cantidad de victimas para ser consi-
derado un CLH, sino que debe res-
ponder a una politica de actuacion
que también podria ser una politica
de inaccidn, tolerancia o aquiescen-
cia frente a crimenes de lesa huma-
nidad (Ambos, 2012). Es decir, que
la “politica de actuacion”” puede
ejecutarse a partir de la realizacion
de ataques como por la omisién de-
liberada de actuar ante esos ataques,
por tolerarlos o alentarlos tanto por
accion como por omision. No obs-
tante, la existencia de este elemento
solo (sin cualquiera de los otros dos)
no configura por si mismo un GLH
(Dubler, 2008).

""Traduccién de quien escribe este articulo, original en
inglés.

12 Un interesante andlisis sobre el “policy element” para
definir qué es un CLH frente a otras alternativas que se
han presentado se encuentra en (Dubler, 2008) o (Scha-
bas, 2008).

Otro aspecto relevante que in-
troduce ese Articulo 7.2 es que deja
en claro que esa “politica de actua-
ci6on” puede ser de un Estado o de
una organizacion, con lo que ya no
solo actores estatales son quienes
pueden llevarla a cabo. Pero siem-
pre debe existir dicha politica para
que se pueda considerar un crimen
como de lesa humanidad. Definir
qué es o puede ser esa politica no
es nada sencillo en todos los casos,
pero eso es un debate desde el ori-
gen de la creacién del Estatuto e
incluso anterior a éste (Chernor,
2013).

A partir de esos elementos, vea-
mos si las muertes de las PMSP en
transito puede considerarse que se
dan de forma sistemdtica, esto es, si
hay actos de violencia organizados
cuya ocurrencia no es solo al azar,
si existe un plan organizado en apo-
yo (o tolerancia) de una politica co-
mun, que sigue un patrén regular y
resulta en una continua comisioén (0
tolerancia) de actos y no solo una
repeticion accidental de una con-
ducta delictiva similar sobre una
base regular (Katanga, 2008, parrs.
394y 397).

En ese sentido, lo primero que
debe quedar establecido es que
practicamente todas las muertes de
las PMSP se dan como consecuen-
cia de ser victimas de mafias de con-
trabando de personas (UNODC,
2010), que son las que fijan las rutas
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por las que deben transitar, dan los
medios de transporte y/o trans-
portan a estas personas (UNODC,
2011). Mafias que en muchos paises
operan con la aquiescencia o inclu-
so con la complicidad de autorida-
des estatales, asi sean estas de ultimo
o primer nivel.

Las causas particulares de muer-
te de las PMSP varian en cada re-
gién del mundo vy, como adelanté,
en algunos casos ademas del asesina-
{o que es el crimen del que aqui nos
estamos centrando, también se han
documentado casos de esclavitud,
tortura, violacién, esclavitud sexual
y prostitucién forzada que actuali-
zarian otros supuestos del tipo penal
de CLH contenido en el Articulo 7
del Estatuto.

Pero ademas, la existencia de esas
mafias de contrabando de personas
y la necesidad de que las PMSSP ha-
gan uso de esos medios no tiene un
surgimiento casual, sino que esta li-
gado directamente con las politicas
migratorias de los Estados. Esto es
asi, porque las leyes que regulan la
migraciéon o extranjeria, son cada
vez mas restrictivas, establecen re-
quisitos de dificil cumplimiento vy,
con ello, se genera la necesidad de
acudir y utilizar vias y medios no
legales —que suelen ser econémi-
camente mas costosos que las vias
legales— a fin de intentar cruzar
fronteras y trasladarse de un pais a
otro.

Pero en tanto no se entienda que
“la gobernanza de la migraciéon no
es una cuestiéon de cerrar las fron-
teras y evitar la entrada de las per-
sonas, sino de regular la movilidad
abriendo canales de migracion ac-
cesibles, regulares, seguros y asequi-
bles y promoviendo y celebrando
la diversidad” (Relator, 2017, parr.
16), los Estados no recuperaran de
manera cfectiva el control de sus
fronteras y seguiran generando pér-
didas de vidas humanas al poner
(directa en algunos casos, indirecta
en otros) en manos de mafias sin es-
crapulos a las PMSP.

Con lo que parece claro que los
ataques que sufren las PMSP en
transito y que son las causas de sus
muertes (asesinato) son, por una
parte, actos organizados que siguen
un patréon regular que genera una
continua comisién de dichos actos
y no solo una repeticiéon acciden-
tal por parte de las mafias o bandas
organizadas de trafico de personas
migrantes.

Por otra parte, esos ataques que
generan los asesinatos son el resul-
tado de una politica comin de los
Estados al establecer politicas mi-
gratorias restrictivas (Kalpouzos y
Mann, 2015)"” que impiden el uso

% Politicas migratorias que en idéntico sentido que el que
aqui le doy son identificadas en el articulo citado y por
la Clinica Internacional de Derechos Humanos y Reso-
lucion de Conflictos de la Escuela de Derecho de Stan-
ford en conjunto con Global Legal Action Network en

la comunicacion dirigida a la Fiscalia de la CPI respecto
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de medios menos peligrosos y au-
torizados para cruzar fronteras y
acceder a los paises.'* Politicas mi-
gratorias que, por ejemplo, en el
caso de Europa o Australia ha lle-
vado a externalizar las fronteras por
medio de acuerdos con paises limi-
trofes, de origen o de paso obliga-
do para las PMSP, a fin de que éstos
hagan el trabajo sucio del control
migratorio y se encarguen de evitar
que las personas lleguen a sus terri-
torios (Rijpma y Cremona, 2007).
Aunque también, en muchos pai-
ses, hay una abierta tolerancia a los
actos de las mafias, con lo que el
elemento sistematico se acreditaria
de igual forma desde ese punto de
vista.

Pero no solo eso, desde los dife-
rentes Estados en todas las regiones
es facil acreditar, en mayor o menor
medida, omisiones” que dan lugar a
responsabilidad penal individual, ya
que existiendo obligaciones legales
(incluidas en constituciones, trata-
dos y leyes) de actuar para proteger
y garantizar la vida de las personas

a: “The Situation in Nauru and Manus Island: Liability
for crimes against humanity in the detention of refugees
and asylum seekers”.

" Derivado también de esas politicas migratorias bien
valdria la pena analizar a partir de situaciones concretas
los casos de deportacion, tortura, desaparicion forzada y
privaciones de libertad en violacién de normas de dere-
chos humanos que sufren las personas migrantes, y que
actualizarian otros crimenes tipificados en el Articulo 7
del Estatuto.

!> Para un analisis a profundidad de las omisiones en el
Derecho penal internacional se recomienda: (Olasolo,
2013, pp. 751-849)

que se encuentren bajo su jurisdic-
ci6n, no lo estan haciendo de ma-
nera efectiva y real. Esto es muy
evidente en las muertes que ocurren
dentro del territorio de los Estados,
pero también lo es incluso en alta-
mar, en donde “el primer deber del
Estado es proceder al salvamento”
(Fernandez, 2009, p. 385), pues res-
catar a quienes se hallen en peligro
en el mar es también un deber es-
tablecido en el Derecho del Mar y
la tradicion maritima (ONUDD,
2005).

Lo antes senalado podria con-
firmarse con lo que ha establecido
el Relator de Naciones Unidas so-
bre migrantes, quien justamente
como aqui, al observar el fenome-
no en su totalidad, sehala que: “Los
Estados deben pasar de una actitud
de tolerancia cero a una de reduc-
ci6én del dano, que debilite a las or-
ganizaciones delictivas responsables
del trafico de migrantes, atienda a
las preocupaciones de seguridad de
los Estados y, en ultima instancia,
reduzca el sufrimiento humano y
salve vidas. Silos Estados desean re-
cuperar el control de sus fronteras,
deben proporcionar a los migran-
tes canales de movilidad regulares,
seguros, asequibles y accesibles”
(Relator, 2017, parr. 16).

La situacién actual nos debe lle-
var a reflexionar sobre las politicas
migratorias de manera profunda,
pues como se observa, es cada vez

37

« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 4

018

.2

INACIPE



38

«Num. 4

Jiencias Penales

« REVISTA Mexicana de

18

+ 20

INACIPE

Karlos A. Castilla Judrez - Asesinato de personas migrantes sine permissum en transito

mas coincidente entender a dichas
politicas como el origen de los CLH
que se cometen contra las PMSP
y que, por tanto, no son situacio-
nes aleatorias, aisladas o acciden-
tales, sino politicas sistematicas
(Kalpouzos y Mann, 2015) que es-
tan causando sufrimiento humano,
han creado nuevas formas de cri-
men y un creciente namero de vi-
das humanas perdidas en todas las
regiones del mundo, pues no son ex-
clusivas de una region.

No pierdo de vista que en el caso
de las conductas estatales la asigna-
ciéon de responsabilidad individual
puede ser una situacién comple-
ja en el ambito penal, pero en este
momento solo quiero demostrar el
elemento sistematico de los ataques.
En todo caso, en este punto, lo re-
levante es que los ataques que dan
origen a los asesinatos son el resul-
tado de una planificacion, en la que
hay una organizacién previa (po-
liticas migratorias y organizacién
criminal, respectivamente), de con-
formidad con lo antes expresado.

De igual forma, sé que el refe-
rirme a las politicas migratorias es-
tatales como una planificacion u
organizacion que causa los ataques,
puede ser muy debatible y se me
puede asegurar que ese no es su fin.
Sin embargo, mientras dichas poli-
ticas no proporcionen opciones de
movilidad regulares, seguras, ase-
quibles y accesibles, al ser cada vez

mas restrictivas, excluyentes y dis-
crecionales, el efecto que indirecta-
mente estan causando es el que afo
con ano las PMSP sean asesinadas
en las diversas rutas migratorias ile-
gales que se han creado en todo el
mundo.

Ahora veamos st se puede consi-
derar como generalizado, es decir, que
es un ataque a gran escala con un
patréon regular en la comision de la
conducta que denotan una politica
comun. Un ataque que esta planea-
do, dirigido u organizado en oposi-
cién a actos espontaneos o aislados
de violencia (Katanga, 2008, parr.
396).

Si partimos del hecho de que
en los ltimos tres anos y medio de
acuerdo con la informacién disponi-
ble se nos indica que mientras en el
ano 2014 murieron 5,264 PMSP en
transito, para el 2016 la cifra llegd
a 7,923 muertes en todo el mundo,
podriamos tener un primer indicio
de que es un ataque generalizado.

Sin embargo, hay regiones del
planeta en donde las muertes de las
PMSP en un ano no han llegado a
las 50 (Europa o Medio Este), aun-
que en otros anos en todas las re-
giones del mundo en un solo afo se
han superado las 50, 100, 200, 1000
6 5000 muertes. Con lo que resulta
evidente que cada situacién particu-
lar debe ser analizada para determi-
nar este elemento contextual.
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Si tomamos como e¢jemplo el
Mediterraneco, Centroamérica que
incluye a Meéxico, el cuerno de
Africa o la frontera de México y
Estados Unidos, en donde entre
2014 y 2016 el promedio de muer-
tes ha sido de 4,070; 132; 206; y
349, respectivamente, parece evi-
dente que se ha llevado a gran es-
cala, involucrando un gran nimero
de victimas, habiendo casos, como
antes se expuso, en el que en un solo
acto han muerto al menos 750, 204
6 72 personas, por citar solo unos
ejemplos de los ya mencionados en
el segundo apartado.

Asi, en cuanto a su magnitud
(ndimero de victimas), con que en
un acto sean decenas, en un corto
periodo de tiempo a partir de va-
rios actos centenas o en todo un afio
varias centenas o miles, me parece
que es suficiente para afirmar que la
parte cuantitativa para considerarse
generalizado se cumple, con mas o
menos claridad en las diferentes re-
glones y paises en las que estan ocu-
rriendo esos asesinatos. Afirmar lo
contrario, seria admitir que las vi-
das de las PMSP no importan o que
estan fuera de la proteccion del de-
recho a la vida que se le reconoce a
toda persona.

Pero al no ser suficiente el na-
mero de victimas para que se con-
sidere un CLH, el elemento de
“politica de actuacién” también se
cumple, en los términos que se han

descrito antes respecto a las mafias
y los Estados, por idénticas razones
que se actualiza el elemento siste-
matico. Mas atn en el caso de los
Estados, no solo por la existencia de
esas politicas migratorias, sino tam-
bién por las omisiones que cometen
al no proteger y garantizar el dere-
cho ala vida de esas personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion, sea
en el ambito terrestre o maritimo.
En cuanto al elemento cuantita-
tivo validamente se me puede decir
que es Incorrecta esa apreciacion
ya que, por ejemplo, en la region
del mundo donde actualmente mas
muertes de las PMSP ocurren que
es en la zona del Mediterraneo con
destino a Europa, en lo que va del
afio 2017 han muerto 2,408 per-
sonas, pero en cambio han llegado
118,227 personas por mar a Europa
(OIM, 2017). Lo que significa que
de las 120,635 personas respecto a
las cuales hay registros de que hicie-
ron esa travesia por mar, 1 de cada
36 personas perdieron la vida o lo
que es lo mismo, solo el 2% murid
y el 98% logré su objetivo. Analisis
similar que se puede hacer por
cada afio y regién. Sin embargo,
aceptar eso, seria a su vez aceptar
que es correcto que los movimien-
tos migratorios se lleven a cabo de
esa forma, lo que incluye obvia-
mente la intervenciéon de mafias
organizadas y aceptando indirecta-
mente que la pérdida de la vida es
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un costo que algunas personas de-
ben pagar para poder ejercer su li-
bertad de movimiento (Articulo 13
de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos).

De igual forma se me puede de-
cir que los Estados no son pasivos
ante esas muertes, ya que han cele-
brado tratados que buscan comba-
tir el trafico de migrantes y en los
casos del Mediterraneo o México,
por ejemplo, se han creado grupos
y mecanismos especiales que bus-
can rescatar o asistir a las PMSP en
transito que se encuentran en peli-
gro o estan bajo las mafias de tra-
ficantes u otros grupos delictivos
nacionales o transnacionales. Sin
embargo, por una parte, €so no
esta evitando que las personas sigan
arriesgando sus vidas pues lo que se
necesita es la transformacion de las
politicas migratorias y, por otra par-
te, esas acciones son simplemente
parte del minimo cumplimiento de
sus obligaciones de proteger y ga-
rantizar el derecho a la vida de las
personas bajo su jurisdiccion.

Ademads, lo anterior también
queda en segundo término cuando
las insuficientes actuaciones estata-
les han llevado, en esos dos ejem-
plos de México y el Mediterraneo,
a que ante la inaccién o insuficiente
accién estatal, organizaciones de la
sociedad civil lleven a cabo funcio-
nes de busqueda, salvamento y res-
cate de las personas con vida o de

la recuperacion de los cuerpos sin
vida. Situacién que pone de mani-
fiesto el nivel de omision en el que
estan incurriendo los Estados frente
a estas situaciones.

Asi, el hecho de que en parte se
intente rescatarles y en algunos ca-
sos se investigue y sancione, no ha
sido suficiente para evitar esos ata-
ques sistematicos y generalizados,
con lo que en analisis particula-
res podria eximirse de responsabi-
lidad penal, pero eso no elimina la
configuracion como CLH de esas
situaciones.

Como puede observarse, no es
facil y menos generalizable el poder
acreditar este elemento de contexto
en el caso bajo analisis. No obstan-
te ello, si cumple con los elementos
minimos que permiten afirmar que
en términos del Estatuto, los asesi-
natos cometidos contra las PMSP
en transito son un CLH al ser ata-
ques sistematicos y generalizados en
practicamente todas las regiones del
mundo. Sin que eso signifique que,
por esa simple razon, todas las si-
tuaciones puedan caer automatica-
mente dentro de la jurisdiccion de

la CPI.
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C. (LAS PERSONAS MIGRANTES
SINE PERMISSUM EN TRANSITO SON
CUALQUIER POBLACION CIVIL?

Este elemento es el mas sencillo de
establecer, ya que el concepto de
poblacion civil ha buscado incluir
a cualquier tipo de persona, inde-
pendientemente de su nacionali-
dad, origen étnico, social, racial o
cualquier otra caracteristica objeti-
va o subjetiva que pueda servir para
distinguirles. Que se hable de “cual-
quiera” justamente sirve para refor-
zar la idea de que el sujeto pasivo
del ataque pueda ser toda poblacion
civil (Lefian, 2015), donde sea que
se encuentre.

Para este analisis es interesante
y relevante destacar que en la juris-
prudencia internacional se ha pues-
to especial énfasis en la irrelevancia
legal de la nacionalidad de las victi-
mas, indicando que pueden ser de
la misma nacionalidad que el autor
del ataque, apatridas o con una na-
cionalidad diferente (Tadic, 1999,
parr. 635).'°

En ese sentido, cualquier PMSP
en transito es poblacion civil y, por
tanto, son claramente sujeto pasivo
de la conducta criminal.

1 Criterio que se reiter6 una década después (Katanga,
2008, parr. 399).

D. ¢EL ATAQUE A LAS PERSONAS
MIGRANTES SINE PERMISSUM
EN TRANSITO SE HACE CON
CONOCIMIENTO?

Este elemento que sirve para una
evaluaciéon mas particular de atri-
bucién de responsabilidad, pode-
mos simplificarlo diciendo que se
cumple cuando el autor “haya teni-
do conocimiento de que la conduc-
ta era parte de, o estaba destinada, a
ser parte de un ataque generalizado
o sistematico contra una poblacién
civil”, sin que se requiera conocer
todos los detalles o caracteristicas
de dicho ataque, ni del plan o poli-
tica del Estado o de la organizacion
(Katanga, 2008, parr. 396).

De manera mas simple, el cono-
cimiento implica, por un lado, que
el autor debe saber de la existencia
del ataque vy, por el otro, debe saber
que su acto individual forma parte
de este ataque (Ambos, 2012).

Bajo esa perspectiva, parece evi-
dente que en general, tanto en las
mafias como en el Estado se cono-
ce, por una parte, la existencia del
ataque, esto es, del asesinato de las
PMSP vy, por otra parte, que en ma-
yor o menor medida es causado por
su acciéon o su omision. Sin olvidar
que el conocimiento no implica que
el autor comparta necesariamente
el proposito o caracteristicas del ata-
que (Gacumbitsi, 2004, parr. 302).

H

- 2018« REVISTA Mexicana de Ciencias Penales « Nim. 4

INACIPE



42

«Num. 4

Jiencias Penales

« REVISTA Mexicana de

18

+ 20

INACIPE

Karlos A. Castilla Judrez - Asesinato de personas migrantes sine permissum en transito

En el caso de las mafias lo ante-
rior se acredita de manera sencilla
por el hecho de que en las zonas o
condiciones de mayor riesgo, aban-
donan o dejan solas a las personas
una vez que las han colocado en la
situacién que generara su muerte.
En el caso de los agentes estatales, se
acredita por el hecho de que como
antes sefialé, al conocer lo que esta
ocurriendo, han creado mecanis-
mos que buscan reducir los ataques,
aunque como también vya se dijo,
estos resultan insuficientes. Pero en
uno u otro caso, es evidente que el
conocimiento al menos general del
ataque se conoce y su actividad for-
ma parte de la politica de actuacion
(criminal/negocio — legal/migrato-
ria) que esta detras.

IV.LA COMPETENCIA
DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Como he establecido antes, los ase-
sinatos de las PMSP en transito
pueden considerarse como un CLH
bajo los elementos de contexto y ca-
racterizacién que hace de estos el
Articulo 7 del Estatuto. Esta conclu-
sion, puede ser debatible, como lo
han sido y son el alcance de cada
uno de los elementos de contexto
antes sefialados en la doctrina y ju-
risprudencia. Sin embargo, como lo

demostré, hay elementos suficientes
para sostener esa conclusion.

Bajo esa premisa, la CPI contaria
en principio con competencia mate-
rial para conocer de esos crimenes
(Garibian, 2009). Aunque en todo
caso, los elementos que antes se han
descrito deben quedar acreditados
en cada situacion, no es una regla
general.

Sin embargo, las situaciones que
estan ocurriendo en las jurisdiccio-
nes de Australia, Espana, Grecia
(Kalpouzos y Mann, 2015), Italia,
Libia, Malta, México (Lopez, 2016)
o Tunez, al menos,"” por el namero
de vidas perdidas, la falta de mves-
tigacion y, por tanto, sancion a los
responsables de esas muertes; asi
como por ser todos estos Estados
que han aceptado la competencia
de la CPI y dichos crimenes estar
ocurriendo cuando esa competen-
cia estd en pleno funcionamiento,
deberian dar lugar a que al menos
se iniciaran examenes preliminares
por la Fiscalia de la CPI.

Si bien cada situacion requiere
un analisis particular y minucioso,
en todos estos hay claros indicios
de la acreditacion de los presupues-
tos personal, material, temporal y
territorial que activan la jurisdic-
cién abstracta de la CPI; asi como
el presupuesto de la falta de autén-
tica disposicion en unos casos y de

7 Por razones obvias, no incluyo a paises que no han

aceptado la jurisdiccion de la CPIL
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capacidad en otros para investigar y
enjuiciar los asesinatos de personas
migrantes. Ademas de que, parece
evidente que el presupuesto de gra-
vedad es claro por el ntimero de vi-
das que se estan perdiendo afo con
ano, y que, la activacion de la juris-
diccién de la CPI redundaria en el
interés de la justicia para poner fin
a esa situacion.'”

S¢é muy bien que para que la
CPI entre a conocer una situacion,
antes que cualquier valoracién ju-
ridica, por buena o mala que sea,
requiere de un respaldo politico y
diplomatico cuyo eje gira en tor-
no al Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas. En ese sentido,
de todas esas situaciones, de to-
dos esos paises, el mayor candi-
dato para llegar a la jurisdiccion
de la CPI es Libia. Aunque bajo
este contexto, tengo serias dudas
respecto a que solo ese pais llame
la atencién, cuando es justamen-
te Libia como lo son Marruecos,
Argelia o Ttnez con quienes la
Unién Europea vy, sobre todo, los
paises europeos antes menciona-
dos (o la propia Unién Europea),
estan celebrando acuerdos con
el fin de que sigan conteniendo
a las PMSP que intentan llegar a
Europa, de igual forma que en ese
mismo sentido lo hace México res-
pecto a Estados Unidos.

' Para profundizar en cada uno de esos presupuestos
véase (Olasolo, 2003, pp. 127-280).

Con lo que, por mas que se den
razones juridicas, al parecer, so-
bran razones politicas para frenar
cualquier intento de investigacién
que ponga bhajo escrutinio crimi-
nal las politicas migratorias que ac-
tualmente se aplican alrededor del
mundo. Esto no deberia ser asi, pero
tampoco podemos ser ingenuos res-
pecto a como funcionan las cosas,
de que “el Consejo de Seguridad y
la CPI, como todas las instituciones
internacionales, son criaturas de la
diplomacia y la politica, no de la hu-
manidad”"’ (Dubler, 2008, p. 101).

V. CONCLUSION

Son muchas las situaciones en las
que las personas pierden la vida o
sufren afectaciones a su integridad o
sus bienes que, cuando se conocen,
causan indignaciéon. Sin embargo,
ni su gravedad, ni la indignacion
internacional que puedan generar
son suficientes para que respecto de
ellas pueda conocer un tribunal in-
ternacional como la CPL.

Lo anterior no es facil de entender
fuera del Derecho, pero tiene razo-
nes histéricas que lo justifican y una
presuncion en favor de las capacida-
des de los Estados que lo sostiene,
pues son estos los que por proxi-
midad, pueden atender mejor las

! Traduccién de quien escribe este articulo, original en

inglés.
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diversas situaciones. No obstante
ello, hay situaciones que por diver-
sos motivos rebasan las capacidades
de los Estados y hacen imprescindi-
ble que 6rganos como la CGPI entren
a conocer de las situaciones como
unica forma de ponerles fin.

Una de esas situaciones en las
cuales actualmente los Estados se
muestran superados es la relacio-
nada con las muertes de las PMSP
en transito, no solo por el nimero
de muertes que se contabilizan y la
intervencién de mafias criminales,
sino también porque el origen de
esa situacion esta directamente re-
lacionada con las politicas migrato-
rias creadas e implementadas por
esos mismos Estados.

Por la forma en la que se causa la
muerte a las personas migrantes, lo
anterior se puede considerar como
un ataque (asesinato) sistematico y
generalizado contra una poblacion
civil que se lleva a cabo con conoci-
miento y como parte de una politi-
ca. Es decir, puede ser considerado
como un CLH.

Bajo ese entendido, la premi-
sa a partir de la cual la CPI podria
ejercer su competencia parece estar
puesta, con lo que solo haria falta,
por una parte, acreditar los demas
elementos que dan competencia a
dicho tribunal vy, por otra parte, la
suma de voluntades politico y diplo-
maticas que estén dispuestas a eva-
luarlas politicas migratorias actuales

y una de sus consecuencias bajo
los estandares del Derecho penal
internacional.

Lo tnico claro hoy es que hay
muchos debates pendientes, as-
pectos por precisar y un largo ca-
mino por recorrer. Pero también,
una realidad en la que la comu-
nidad internacional esta viendo
como se pierden vidas humanas,
ante lo cual no podemos ser meros
espectadores. Debemos explorar
todas las alternativas posibles para
ponerle fin, especialmente desde
ambitos como el Derecho penal
internacional y, mas especifica-
mente, como la CPI, si no quiere
perder lo poco que le queda como
esperanza de justicia mas alld de
las fronteras estatales.
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