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INTRODUCCION.

El cambio climatico causado por la actividad humana “es la
mayor y mas generalizada amenaza para el medio natural y las
sociedades humanas que el mundo haya experimentado jamas”
(Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los
derechos humanos en el contexto del cambio climatico, 2022).

La Corte Penal Internacional, en adelante CPI, como el Tribunal
mas importante de derecho penal internacional que persigue y
enjuicia a las personas naturales que han cometido graves
crimenes contra la humanidad y que se enmarquen como:
Crimenes de Guerra, Crimenes de Lesa Humanidad, Agresion o
Genocidio; ha quedado reducido frente a las nuevas formas de

criminalidad organizada.

Las empresas, quienes como personas juridicas que cuentan con
estructuras jerarquizadas y complejos sistemas corporativos,
escapan a la responsabilidad penal internacional aun cuando son
en la actualidad, quienes han producido dafios irreparables en el
medio ambiente y ecosistemas que son imposibles de recuperar.
El desequilibrio ambiental generado por las graves afectaciones

por los entes corporativos queda en su mayoria en la impunidad.

Sin embargo, la preocupacion internacional aumenta y algunos
Estados han incluido en su derecho domestico, disposiciones para

perseguir y sancionar a personas naturales y juridicas que atenten



contra el medio ambiente. Por su parte, Tribunales
internacionales como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, han condenado a Estados por su aquiescencia con
actividades extractivas de recursos naturales que han producido

graves dafios tanto a las generaciones actuales como a las futuras.

En efecto, no solo las personas juridicas de naturaleza privada
podrian ser responsables de graves dafios ambientales, las
instituciones, los Estados y por supuesto las personas naturales
también. La dificultad estd en determinar la intencionalidad del
victimario para producir un dafio de bastas proporciones, tener el

conocimiento y la capacidad de ejecutarlo.

Sin duda alguna, la industrializacion y la modernizacion han
traido consigo nuevas formas de criminalidad. El desarrollo
econdmico ligado a las diferentes transformaciones culturales y
estructurales de una sociedad, tienen implicaciones
criminoldgicas especialmente desde 1990 (Jarrett, Nathan W, &
Graham, 2018, pag. 206).

Las actividades empresariales y los dafios ambientales repercuten
en todos los derechos humanos, desde la salud hasta la vida, la
vivienda y la alimentacion (Consejo de Derechos Humanos,
2008, pags. 3, 4).

La practica ha demostrado también la nula o poca sensibilidad
que la mayor parte de la sociedad tiene con el medio ambiente. Al
fallar laadministracion en garantizar el respeto al medio ambiente
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y la sociedad al exigir su cumplimiento, se tendra que recurrir a

la norma penal (Vercher Noguera, 2018, pag. 344).

Por tanto, resulta entonces idéneo considerar un crimen que
responda a dos cuestiones precisas: i. EI modo de sofisticacion de
la criminalidad, valiéndose de complejos esquemas corporativos
que, por el grado de especialidad y profesionalismo del
perpetrador, este conoce hasta el modo de escapar de la sancion
penal y ii), en ese mismo sentido, que el crimen penalice a
cualquier perpetrador, cualquiera que sea Su procedencia

socioecondmica, lugar de comision o0 modo de ejecucion.

Es decir, no solo estamos frente a una falta de persecucion y
judicializacion de los ataques de gran envergadura contra el
medio ambiente, por no existir crimen internacional alguno que
disponga su investigacion, sino ademas, frente a una compleja
discusion sobre la modificacion del Estatuto de Roma que faculte
a la CPI para perseguir y condenar a los maximos responsables de
dafios medioambientales, cualquiera que sea su posicion social o
econdémica, o0 por mas compleja y estructurada que sea su
entramado criminal, sea como persona natural, juridica, politica,

estatal u organizacion transnacional criminal o empresarial.

Algunos autores incluso han indicado que la tipificaciéon del
Ecocidio, aunque podria ser remedio a la impunidad ambiental,
su eficacia sera limitada hasta que no se establezcan mecanismos

que garanticen al Derecho Internacional vincular Estados y estos



consientan sujetarse a aquel (Fernandez-Hernandez, 2024, pag.
1).

Claramente esta es una preocupacion que ha surgido desde el
inicio del derecho internacional, pero éste, por ser un “derecho
joven” en comparacion con el derecho civil que data de los
romanos, muchas de sus directrices ain necesitan consolidarse

mas.

Esta investigacion tratara sobre la cuestion en punto a la
viabilidad de positivizar en el Estatuto de Roma (ER) el crimen
de Ecocidio, como aquel que permitira perseguir y condenar a los

maximos criminales internaciones contra el medio ambiente.

En tal aspecto, el crimen de Ecocidio no solo se ajusta a los
procedimientos que el derecho consuetudinario ha tenido con los
demas crimenes internacional hoy positivizados en el Estatuto de
Roma, sino gque es absolutamente necesario su incorporacion en
este, a fin de garantizar el ejercicio de los derechos humanos,
cesar los efectos adversos en el medio ambiente que pongan en
peligro inminente la existencia de los ecosistemas, la vida
humana, animal y vegetal; asi como condenar a los responsables
internacionales de la manera méas expedita posible en el escenario

internacional.

Sobre la efectividad que podria tener la CPI frente a la
investigacion y condena del eventual crimen de Ecocidio, se
planteard la discusion a futuro de cambiar la naturaleza de la
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jurisdiccion complementaria que actualmente tiene la CPI a la
jurisdiccion universal. De hecho, la elaboracion del crimen de
Ecocidio vincula necesariamente la efectividad de la persecucion
del crimen y ello entonces estaria relacionado con la competencia

y alcance de la CPI.

No obstante, no se ahondara en la modificacion del Estatuto de
Roma a jurisdiccién universal porque este tema ameritaria una
segunda investigacion. Aqui simplemente se dejaran sentadas las
bases para investigaciones futuras a partir de la creacion de un
nuevo crimen internacional que se centra en la responsabilidad
sobre graves dafios causados al medio ambiente y no Unicamente
al ser humano, como histéricamente se ha planteado con los

demas crimenes internacionales.

Del estudio de los elementos del crimen de Ecocidio y los
potenciales perpetradores se propondran algunos otros articulos
que el Estatuto de Roma también deberia incorporar,
especificamente en clave a la responsabilidad penal a personas

juridicas y Estados.

En consecuencia, esta investigacion pretende acercarse al
Ecocidio, como un posible quinto crimen de la Corte Penal
Internacional iniciando por entender por qué es importante que,
dadas las condiciones actuales, se investigue y condene los graves
dafios al medio ambiente; continuando por reunir y describir los

elementos de contexto que dicho crimen deberia incluir en su
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definicion y actos subyacentes. Asimismo, las formas de
comision del crimen segun las figuras de responsabilidad penal
del derecho consuetudinario y del Estatuto de Roma que puedan

darse en este nuevo crimen.

Por ultimo, realizar una propuesta final del crimen de Ecocidio y
abrir el debate sobre la modificacion del Estatuto de Roma para
incluir a su vez la responsabilidad penal a personas juridicas y
Estados de manera directa. En igual sentido, la modificacion de
la jurisdiccion actual de la CPl de complementaria a universal,
considerando que, para una eficacia real de este importante

instrumento, es menester reconfigurar su actual competencia.

La investigacion entonces versara sobre tres capitulos. EI primero
de ellos tendrd tres subacépites: antecedentes, definicion e
importancia. Aqui iniciaré con un estudio historico de los
principales instrumentos internacionales expedidos por
organismos internacionales creados con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial, especificamente, se abordaran los que
atafien a los crimenes internacionales y los proyectos de
convenciones que trataron asuntos ambientales. Estos mas que

todo figuran a partir de la década de los 70’s.

En definicion se citaran las principales nociones juridicas que
doctrinantes han elaborado para un posible crimen de Ecocidio,
desde la primera de Polly Higgins en 2010, hasta la del Panel de

Expertos de 2021, que seran las piezas fundamentales para la
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construccion final y propuesta del crimen de Ecocidio que se

analizara en el capitulo 3.

En importancia de la creacién del crimen de Ecocidio se
identificaran los aspectos principales que llevan a considerar
apremiante la modificacion del Estatuto de Roma para incorporar
un nuevo crimen internacional que haga frente a la emergencia y
cambio climaticos que ha sido ocasionados por las actividades
humanas. En virtud de esto, se explicard como, a través del
derecho penal internacional, se podria dar una respuesta universal
y pronta para detener, mitigar o remediar los graves dafos
causados al medio ambiente, encaminandose esfuerzos por
condenar a los maximos responsables de aquellos para

salvaguardar intereses de la comunidad internacional.

En el segundo capitulo encontraremos un panorama mundial de
la defensa que ha recibido el medio ambiente natural. De esta
forma, nos acercaremos a distintos sistemas juridicos que han
proferido decisiones, conceptos o jurisprudencia en asuntos
medioambientales. En su mayoria, estos sistemas son de

proteccion de los derechos humanos- DDHH.

Este capitulo es fundamental para entender la relacion entre
derechos humanos y el derecho penal internacional
particularmente con el Ecocidio pues, de plantearse el crimen de
Ecocidio, éste tendria fundamento en la proteccion y pleno goce

de los derechos humanos que se puede alcanzar siempre y cuando
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se cuente con un medio ambiente sano, con ecosistemas que
permitan la evolucién humana, social y cultural y cuyo respeto se
ha soportado en el reconocimiento del medio ambiente sano como
derecho humano donde la proteccion de los Estados ha escalado
desde una costumbre internacional (dada por la practica de los
Estados y comunidades en proteger cada vez mas el medio

ambiente natural), a norma ius cogens.

El tercer y ultimo capitulo es el ndcleo central de esta
investigacion, tiene como propdsito iniciar con un estudio lege
lata en lo que respecta a la definicibn méas actualizada de
Ecocidio, dada por el Panel de Expertos Independientes en 2021
y sobre los elementos materiales y mentales de los crimenes
internacionales qué, tanto la doctrina como la jurisprudencia, en
derecho positivo y consuetudinario, permiten determinar las
posibles modalidades de autoria y participacion en las que podria
darse el crimen de Ecocidio, los actos subyacentes, elementos de
contexto y potenciales responsables.

A la altura de los items 3.6, 3.6.1 y 3.7 se tendra un analisis de
lege ferenda del Estatuto de Roma que se argumentara en todo el
documento, pero se condensara en estos apartados y conducira a
dar una propuesta final sobre una definicion del Ecocidio, los
actos subyacentes, formas de comision y estado mental del o los

perpetradores.
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Si bien desde 2010, con Polly Higgins los graves dafios al medio
ambiente natural pretenden lograr una definicion y connotacion
juridica con el titulo de Ecocidio, a la fecha no es la Gnica que se
ha precisado. Incluso, en lo que respecta a esta investigacion, el
crimen de Ecocidio que se propone incorporar en la redaccion

modificada y final del Estatuto de Roma es la siguiente:

ARTICULO 8 TER. CRIMEN DE ECOCIDIO.

1. A los efectos del presente Estatuto, se comete “crimen
de ecocidio” cuando se presenten actos ilicitos o injustificados
que produzcan dafios graves, generalizados o de largo plazo al
medio ambiente, con conocimiento de que existe una
probabilidad sustancial de que ocasione un efecto adverso sobre
el medio ambiente 0 se asuma el riesgo que se produzca aun
teniendo otras alternativas para evitar su ocurrencia.

La anterior definicién es propia, resultado del analisis cualitativo
de lege ferenda (como se indico) al cual se llega a partir de un
método deductivo, hermenéutico, histérico, de derecho
comparado, internacional y de lege lata que permitié consolidar
en esta definicion, los elementos mas relevantes y amplios que el

Ecocidio como crimen internacional debe contener.

Se tomaron como base los conceptos dados por Polly Higgins y
sobre todo la del Panel de Expertos Independientes qué, en 2021,
consolidaron la definicion mas actualizada del Ecocidio, siendo
apenas complementada por otras posturas e instrumentos como
las Directivas de la Union Europea que finalmente fueron

incorporadas por mi en esta redaccion final.
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Los actos subyacentes que conforman el concepto total del crimen
de Ecocidio y sus modalidades, fueron obtenidos de los
borradores de Convenciones contra el Ecocidio, directrices del
Parlamento Europeo y doctrina internacional. La definicion final
y completa se encuentra en los apartados 3.6 y 3.6.1 de este
documento y se analizara en detalle cada aspecto de la precitada

definicion.

La metodologia empleada en la presente investigacion es
netamente  cualitativa, donde se combinan  métodos
hermenéuticos, deductivos, de lege lata, lege ferenda, historico,
comparado e internacional, tal y como se habia mencionado. El
resultado final de esta produccion académica es contribuir al
derecho penal internacional y la proteccién de los derechos
humanos desde una perspectiva cientifica de connotacién

juridica.
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CAPITULO 1. EL ECOCIDIO.

Cada dia el ser humano es méas consciente de los efectos del
cambio climatico y el calentamiento global en la vida cotidiana.
El 2023, registro cifras histdricas sobre el verano més caluroso de
los ultimos tiempos y el panorama parece empeorar (Naciones
Unidas, 2023).

La preocupacion internacional sobre los impactos del cambio
climéatico en las generaciones actuales y futuras de todas las
especies de la tierra, animales y vegetales ha sido de especial
relevancia desde los afios 70°s, comprendiendo qué, en el &mbito
del derecho internacional humanitario, la guerra se ha ido
extendiendo desde lo estrictamente humanitario a lo medio
ambiental (Soler Ferndndez, 2017, pag. 6). Sin embargo, pese a
los esfuerzos de activistas, de Organizaciones no
Gubernamentales, Organismos Internacionales y Estados, hoy en
dia no se cuenta con un mecanismo lo suficientemente capaz de
hacerle frente al desmedido dafio ambiental del planeta tierra, lo
que en ultimas ha conducido al cambio climatico y sus

devastadoras consecuencias.

Todo lo anterior producido por el ser humano, quien, en su afan
de beneficio inmediato sobre su calidad de vida, ha soslayado el
bienestar de generaciones venideras y el desarrollo sostenible
(Serra Palao, 2019, pags. 26, 27), elevando la gravedad de la

incidencia internacional que ha llevado a sustituir los términos
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“cambio climatico” a “crisis climatica” y mas recientemente,
“emergencia climatica”. Crisis que ha sido provocada por todos.
(Sanz Rubiales, 2020, pag. 62).

Aun cuando algunas naciones, defensores de derechos humanos,
activistas y organizaciones internacionales propugnen por
contrarrestar el fatal destino al que nos dirigimos, las sanciones
administrativas contra empresas, personas naturales e incluso
Estados, tardan afios en materializarse mientras que las secuelas
de sus acciones u omisiones permanecen en el tiempo, dejando

multiplicidad de victimas.

Los ordenamientos juridicos internos de los Estados y su
permisividad (o incapacidad) demuestran que no estan siendo lo
suficientemente efectivos que deberian ser en materia medio
ambiental. En el derecho internacional constituye el motivo

central de atencion (Fernandez-Hernandez, 2024, pag. 3).

En el derecho doméstico, la propia actuacion sancionadora de la
Administracion ha resultado ineficaz por no poder asegurar la
vigencia del ordenamiento en la materia cuando se analizan
delitos cuyo bien juridico protegido son los recursos naturales y
el medio ambiente, lo que ha propiciado la creacion de tipos
penales por el legislador, donde se busca tutelar el medio
ambiente y no la normativa ambiental. Ello porque el bien
juridico no es la norma protectora sino lo que se protege por

medio de ella (Vercher Noguera, 2024, pag. 56).
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Sin duda, la sociedad ha evolucionado a pasos enormes en las
ultimas décadas y de igual forma lo hace el crimen. No obstante,
las estructuras tradicionales del derecho penal y las dinamicas
criminales del siglo XX, ya no se ajustan con las principales
demandas de prevencion, control y sancién del crimen que

actualmente se presentan.

El derecho penal en su esquema tradicional sobre las modalidades
criminales no ha evolucionado tan rapido como lo ha hecho el
mismo crimen, por tanto, es momento de actualizar también la
manera de prevenir el crimen y combatirlo. En virtud de ello, el
presente capitulo mostrara al lector una de las alternativas que aun
no ha sido estrictamente incluida como norma Hard law, pero qué
de hacerlo, podria reforzar la prevencion especial y general, como
fines de la sancion penal a la vez que le regresaria un apice de

esperanza a las generaciones futuras.

Por lo anterior, se iniciard delimitando cual ha sido el origen del
Ecocidio, qué es y cual es su importancia. El objetivo de este
apartado es identificar que si resulta viable plantearnos la
creacion de un quinto Crimen de competencia de la Corte Penal
Internacional bajo el titulo de Ecocidio. Los elementos de

contexto serdn analizados en el capitulo 3.

1.1 Origen

No es la primera vez que la proteccion al medio ambiente y los

dafios ambientales acaparan la atencién de la comunidad
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internacional. En principio, se consider6é incluir un crimen
internacional en el Estatuto de Roma que sancionara Yy
judicializara a las personas naturales que atentaran y afectaran
gravemente al medio ambiente y cuyos dafios fueran de tan bastas
magnitudes, que la vida humana actual estuviere expuesta a un

inminente riesgo de extincidn, asi como las generaciones futuras.

De hecho, en 1973, Richard Falk propuso una Convencién
Internacional sobre el Crimen de Ecocidio, acogiendo el término
que fue acufiado en 1970 por Arthur Galston, al considerar que el
dafio ambiental resultante de la guerra de Vietnam fue tan
significativo, que presentaba una oportunidad comparable a
Nuremberg para prohibir la destruccion ambiental durante
tiempos de guerra (Minkova, 2023, pag. 69). Sin embargo, su

propuesta no fue acogida.

En los actos preparatorios del Estatuto de Roma, que dio origen
al méximo Tribunal permanente de derecho Penal Internacional
conocido como la Corte Penal Internacional (CPI), se debati
sobre la posibilidad de incluir un crimen internacional que
protegiera de manera directa al medio ambiente o, como algunos
instrumentos internacionales denominan, el medio ambiente
natural. Al contrario, dos de los redactores del proyecto del
Estatuto dudaban del apoyo de algunos Estados para incluir lo que
seria el Articulo 8 (2)(b)(iv) sin hacer alusion a cuéales Estados
eran, lo que condujo a que finalmente no fuese incluido
(Minkova, 2023, pag. 70).
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En 1985, durante un debate de la conveniencia de ampliar la
Convencidn sobre el Genocidio se propuso la criminalizacion de
los dafios ambientales, pero la Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias con argumentos
gue aun hoy no estan claros, decidié no penalizarlo (Minkova,
2023, pag. 69).

De otro lado, es entre 1984 y 1996, que se podria ubicar el mayor
debate sobre la inclusion del Ecocidio en la lista de crimenes
contra la paz que comprendia la conducta como: “un individuo
que intencionalmente cause u ordene causar dafios
generalizados, duraderos y graves al medio ambiente natural”.
Ademas, se penso situarlo en el Proyecto de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, en el acapite sobre
la Responsabilidad del Estado que prohibia “darios intencionales
y graves al medio ambiente”, en todo caso, una vez mas fue
desestimada la causa, en esta ocasion por la Comisién de Derecho
Internacional (Minkova, 2023, pag. 69).

Aunque en el proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad, antecedente inmediato del Estatuto
de Roma, se contaba con un apoyo abrumador por muchos paises
para que el Ecocidio figurara en el Articulo 26 como crimen
contra el medio ambiente, fue excluido en 1995 por la Comision
de Derecho Internacional. La propuesta fue eliminada
unilateralmente de la noche a la mafiana sin registro de por qué

ocurrio esto y tan solo con la premisa que, en 1993, cuando se
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debatid excluir el Ecocidio, los paises que se habian opuesto en
ese entonces a su inclusion eran: Paises Bajos, Reino Unido y
Estados Unidos (Gauger, Pouye Rabatel-Fernel, Kulbicki, Short,
& Higgins, 2012, pag. 2).

El texto final del Estatuto de Roma solo considerd el crimen
cometido contra el medio ambiente, como una de las conductas
en la que se podria configurar el crimen de Guerra (Tekayak,
2016, pag. 7) y de los borradores de la Comision de Derecho
Internacional, fueron excluidos definitivamente (Pérez VVaquero,
2009, pag. 26).

De este modo, se entiende que para el derecho penal internacional
los dafios al medio ambiente natural tienen consideracion
Unicamente en los crimenes de Guerra, lo que implica i) que se
debe demostrar el contexto de conflicto armado, ii) que las
personas juridicas y los Estados de manera directa no responden
por dafios al medio ambiente y no son judicializables por ello, y
iii) que no se protege la vida de los ecosistemas en si, sino las
lesiones a la vida humana actual, que deriven de una accion dada
de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 8 Numeral 2 iv

del Estatuto de Roma.
Estipula el Articulo 8 del Estatuto de Roma,

Crimenes de guerra
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1. La Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de
guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan
o0 politica 0 como parte de la comision en gran escala de tales
crimenes.

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes
de guerra”:

(..)

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara
pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a
bienes de caracter civil o dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos
en relacién con la ventaja militar concreta y directa de conjunto
que se prevea,; (...). (Estatuto de Roma, 1998) (subrayado fuera
del texto original).

En consecuencia, si el tratamiento que ha recibido por parte del
derecho penal internacional los dafios al medio ambiente esta
ligado a los crimenes de guerra y su contexto, el Derecho
Internacional Humanitario y, por ende, el derecho Internacional,

también han de tener un alcance en él.

No obstante, de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos
adicionales se tiene que solo el Articulo 55 del Protocolo
adicional I, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, menciona los dafos

ambientales de manera directa asi:

Articulo 55 - Proteccion del medio ambiente natural

1. En la realizacion de la guerra se velara por la proteccion del
medio ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y
graves. Esta proteccién incluye la prohibicion de emplear
métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos
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para causar o de los que quepa prever que causen tales dafios al
medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la
supervivencia de la poblacion.

2. Quedan prohibidos los ataques contra el medio ambiente
natural como represalias. (Protocolo | Adicional a los
Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de victimas de
los conflictos armados internacionales, 1977).

El Protocolo 11 sobre conflictos no internacionales, en cambio, en
sus articulos 14 y 15 prohiben emplear como método de combate
el ataque, la destruccidn, la sustraccion o lainutilizacion de bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacién civil como
las obras de riego, el ganado, las zonas agricolas, la instalacion y
reservas de agua potable. Asimismo, determina que no seran
tampoco objeto de ataques las obras o instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas, tales como diques y centrales nucleares de
energia eléctrica (Protocolo Il Adicional a los Convenios de
Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional, 1977). Todo ello poniendo de
relieve la supervivencia de la poblacion civil, mas no los

ecosistemas y la vida no humana.

En otros términos, el Derecho Internacional Humanitario como el
derecho de la guerra regulado por antonomasia en los Convenios
de Ginebra y sus Protocolos adicionales, dispone que, para el
medio ambiente natural en escenarios de conflicto armado, se
velard por su proteccion a fin de evitar dafios extensos, duraderos
y graves, ya que este puede ser usado como método o medio para

hacer la guerra, comprometiendo asi la supervivencia y la salud
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de la poblacion que depende de él. En tal sentido, la proteccién
recae sobre la vida de la poblacion y no sobre la destruccion del
medio ambiente natural, desligado del empleo que eventualmente

se le da como método para hacer la guerra.

Se insiste entonces que tanto el DIH como el DPI, evidencian una
suerte de proteccion al medio ambiente natural que solo se
entiende en contextos de conflicto armado y por su conexidad con

la vida de la poblacion civil, no de manera autbnoma.

Por su parte, la Corte Internacional de Justicia (ClJ), como
autoridad competente contenciosa y consultiva del derecho
internacional, ha endilgado responsabilidad a Estados al
demostrarse que algunos dafios contra el medio ambiente natural
fueron ocasionados por la falta de control, monitoreo o diligencia
de este; pues todo proyecto que tuviere en alguna medida una
incidencia en el medio ambiente, debe contar con los estudios
previos de impacto ambiental correspondientes, que no solo se
agota al momento de sugerir la viabilidad o no de los proyectos,
sino que debe realizarse un seguimiento constante mientras se
encuentre en ejecucion, informando ademas a los interesados o
posibles afectados sobre el contenido de dichos estudios
(Naciones Unidas, 2019, pag. 167).

En algunas circunstancias, cuando se produce un delito

medioambiental internacional, la CIJ también acude a la
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costumbre internacional como prueba (Pérez VVaquero, 2023, pag.
2).

Con todo y eso, actualmente son los Estados con su derecho
interno quienes tienen los mecanismos de proteccion ambiental
mas expeditos, incorporandolos incluso, en sus cddigos penales
como delito, sin excluir las respectivas sanciones administrativas

que por falta de debida diligencia se produzcan.

Sin embargo, aunque algunos paises tipifiqguen como delito los
dafios causados al medio ambiente natural, se deja a disposicion
del operador judicial y las reglas de procedimiento penal de cada
pais la investigacion y condena del sujeto activo que, no en pocos
casos son personas juridicas y no naturales. Es decir, pueda que
un Estado contemple en su derecho interno, sanciones y condenas
contra perpetradores de dafios graves al medio ambiente natural,
pero ello no implica per se que en todos los casos haya condenas

0 estas sean eficaces.

Ahora bien, si resulta ser una muestra de voluntad politica y
judicial que el derecho interno de los paises incluya sanciones y
condenas contra perpetradores de graves dafios al medio ambiente
natural, aun cuando sigue siendo una enorme dificultad que solo
recaigan sobre personas naturales (en la mayoria de los paises y
de acuerdo con la dogmatica penal clasica, el derecho penal se
aplica a personas naturales y no juridicas). En ese escenario de

vacio legal donde el derecho interno no actda de forma preferente
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por no existir marco normativo aplicable, es que el derecho

internacional es mucho mas tardio o también inaplicable.

Uno de los primeros paises que iniciaron con sanciones a los
dafos producidos al medio ambiente natural es Vietnam, quien al
terminar la Guerra Fria y ser gravemente afectado por las secuelas
producidas por el ejército de los Estados Unidos con el agente
naranja, tipifica como delito en su cédigo penal el Ecocidio.
Seguidamente, Rusia lo incluye en su derecho interno y
actualmente, las antiguas republicas soviéticas y otros paises lo

criminalizan (Niera, Russo, & Alvarez, 2019, pag. 129).

Empero, pese a que algunos Estados investigan y sancionan
graves dafios al medio ambiente natural, la proteccion sobre éste
se ha dado de diferentes maneras en el ambito internacional, lo
que ocasiona que a la fecha haya disparidad de criterios juridicos
y una falta de consolidacion del sistema y la norma a aplicar.
Tampoco existe actualmente una Unica definicién juridica que sea
aceptada por los Estados ni un organismo internacional que sea
competente para sancionar y perseguir los crimenes contra el
medio ambiente natural en cortos periodos de tiempo, contra
personas naturales, juridicas, Estados, en todo contexto (paz o
guerra) y lugar que se cometan (Arenal Lora, 2021, pags. 17-18).

Puede afirmarse en sentido estricto qué, una conducta llegaria a

tipificarse como delictiva por atentar contra el medio ambiente
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pero todavia no alcanza la categoria de crimen ecoldgico

internacional (Pérez VVaquero, 2009, pag. 25).

Desde la Declaracion de Estocolmo de 1972, la ONU enfatiz6 que
“El hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el
cual le da el sustento material y le brinda la oportunidad de
desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente”,
distinguiendo que el medio humano tiene dos aspectos, el
artificial y el natural, ambos necesarios para el desarrollo, la vida,
el bienestar del hombre y el disfrute de sus derechos

fundamentales.

Como principios de la Declaracion, se establecio que el desarrollo
econoémico debe ser planificado y se le debe dar importancia a la
conservacion de la naturaleza, también que los recursos no
renovables se deben emplear de tal manera que se evite su futuro
agotamiento (Declaracion de Estocolmo sobre el Medio
Ambiente Humano, 1972).

De este modo, no se desconoce que el desarrollo econémico de
los Estados conlleve a un mejoramiento de la calidad de vida, pero
se debe optar por un enfoque integrado y coordinado para que su
planificacion se concilie con la necesidad de proteccion y mejora
del medio humano, cuyo objetivo sea obtener los maximos
beneficios sociales, econdmicos y ambientales para todos
(Declaracion de Estocolmo, 1972, Principios 5, 8, 11, 12, 13, 14
y 15).
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En el afio 1982, se proclama la Carta Mundial de la Naturaleza,
en ella se ratifica que el crecimiento de la poblacion, el
mejoramiento de la calidad de vida y el desarrollo econémico
supone la realizacién de planes a largo plazo y estudios sobre los
efectos que pueden generar los proyectos sobre la naturaleza,
demostrando mediante exdmenes de fondo, que los beneficios son
mayores que los dafios que le puedan causar. Se exhorta a emplear
las mejores técnicas para reducir al minimo los peligros graves y
los efectos perjudiciales que deriven de ciertas actividades y

repercutan sobre la naturaleza.

Este instrumento, aunque es de caracter Soft law, determina que
los Estados, las organizaciones internacionales, los particulares,
las asociaciones, las empresas y demas autoridades, en la medida
de sus posibilidades, propenderan por la conservaciéon de la
naturaleza o la proteccion del medio ambiente. Asimismo, que en
ese marco de estrategias de planificacion se deben establecer
inventarios de los ecosistemas y la evaluacion de los efectos que
sobre ésta se puedan surtir, a fin identificar lo antes posible
cualquier deterioro 0 amenaza para tomar las medidas oportunas,
en aras de evaluar las politicas que estan siendo utilizadas y se
ajusten o modifiquen las técnicas de conservacion (Carta Mundial
de la Naturaleza, 1982, Parr 16, 19, 21).

Por altimo, exalta que los Estados ejercen plena soberania sobre
sus recursos naturales y que toda persona de forma individual o

colectiva tiene la oportunidad de participar en el “proceso de
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preparacion de las decisiones que conciernen directamente a su
medio ambiente y, cuando éste haya sido objeto de dafio o
deterioro, podra ejercer los recursos necesarios para obtener
una indemnizacion” (Carta Mundial de la Naturaleza, 1982, Parr.
23). Ello concuerda con el derecho a la consulta previa que ha
sido reiteradamente citado por los Tribunales y Cortes
internacionales, maxime cuando se plantean proyectos en areas
protegidas o donde habitan comunidades indigenas o pueblos

tribales.

En la misma linea, el Convenio 169 de la OIT de 1989, sobre
pueblos indigenas y Tribales en paises independientes, en sus
articulos 4, 6-1a, 1b, 2, 7-1, 7-3 y 7-4, establece que los Estados
deben velar para que los estudios de proyectos que han de
realizarse en zonas de influencia de pueblos indigenas y tribales,
cuenten con una cooperacion por parte de estos, con el objeto de
evaluar la incidencia social, espiritual, cultural y sobre el medio
ambiente, que dichas actividades de proyectos o planes de
desarrollo pueda tener en su cosmovision. Los gobiernos,
menciona el articulo 7.4 del Convenio, deberan tomar medidas
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que
habitan los pueblos interesados y propender por su cooperacion
(Convenio 169 de la OIT, 1989).

Para 1991, se promulga el Convenio sobre la Evaluacion del
Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo, también

conocido como Convenio de Espoo por la ciudad finlandesa
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donde se suscribid. Alli se insiste en la obligacion de examinar
los impactos medioambientales de las actividades econdémicas

antes de su ejecucion y en el curso de estas.

Este Convenio aduce la responsabilidad de la Parte de origen
(entiéndase esta como el Estado en cuya jurisdiccién se ha de
llevar a cabo una actividad propuesta), de notificar a las
eventuales Partes afectadas lo antes posible, sobre un potencial
impacto transfronterizo de cardcter perjudicial y magnitud
apreciable. El no hacerlo a tiempo o de forma continuada, acarrea
responsabilidad internacional de la Parte de origen, tal y como se

ha pronunciado al respecto la C1J (Convenio de Espoo, 1991).

En el afio de 1992, la comunidad internacional expide tres
importantes instrumentos que atafien a la proteccién del medio
ambiente natural, la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico, el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica y la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo.

Con la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico se introduce el concepto de cambio climatico

en el mundo juridico internacional y se reconocen sus efectos.
Inicia el predmbulo,

Las Partes en la presente Convencion,
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Reconociendo que los cambios del clima de la Tierra y sus
efectos adversos son una preocupacion comun de toda la
humanidad,

Preocupadas porque las actividades humanas han ido
aumentando sustancialmente las concentraciones de gases de
efecto invernadero en la atmdsfera, y porque ese aumento
intensifica el efecto invernadero natural, lo cual dard como
resultado, en promedio, un calentamiento adicional de la
superficie y la atmdsfera de la Tierra y puede afectar
adversamente a los ecosistemas naturales y a la humanidad,
(...) (Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, 1992).

En el articulo 1, se definen los términos de: efectos adversos al
cambio climatico, cambio climético, sistema climaético,
emisiones, gases de efecto invernadero; entre otros. Sin embargo,
el Ecocidio no es delimitado por este instrumento ni en ninguno
otro de los anteriormente citados, pese a aceptar las consecuencias
que producen en los ecosistemas naturales las concentraciones de

gases de efecto invernadero.

De las eventuales controversias que se pudieren suscitar en la
aplicacion o interpretacion de esta Convencién Marco, se le
otorga potestad a la CIJ o un Tribunal de arbitraje, de
conformidad con el Articulo 14 del mandato, para que proceda a
la negociacion o a algun medio pacifico de solucién. De esta
manera, se entiende como destinatarios del instrumento sélo los
Estados Parte de la convencion y no las personas naturales o

juridicas.
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Por otra parte, el Convenio sobre la Diversidad Biologica
propugna por un acceso adecuado a los recursos genéticos para
conseguir su conservacion, utilizacion sostenible y participacion
justa y equitativa. Identificando como diversidad biolégica “Ia
variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos,
entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros
ecosistemas acuaticos y los complejos ecolégicos de los que
forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie,
entre las especies y de los ecosistemas”, siendo el ecosistema
delimitado como “un complejo dindmico de comunidades
vegetales, animales y de microorganismos y su medio no viviente
que interactian como una unidad funcional”. (Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, 1992, Art 2).

La Biodiversidad, por ejemplo, ha sido incluido en el derecho
penal espafiol como pieza del bien juridico protegido en las
infracciones descritas en el Capitulo 1V, Titulo XVI, donde se
concreta que la fauna y la flora son parte de los recursos
integrantes del medio ambiente (Matallin Evangelio, 2013, péag.
54).

Los recursos naturales son “los distintos componentes de la
naturaleza, susceptibles de ser aprovechados por el ser humano
para la satisfaccién de sus necesidades con un valor actual o
potencial ” y representan uno so6lo de los elementos del medio
ambiente, cuyo concepto estructural aborda un entramado

complejo de las relaciones de todos los elementos que lo integran,
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que tienen existencia propia y anterior, pero qué, con base en la
interconexion entre ellos, su significado trasciende mas alla de la

individualidad de cada uno (Matallin Evangelio, 2013, pag. 55).

La diversidad bioldgica o biodiversidad entonces, se entiende
como la “variabilidad de los organismos vivos de cualquier
fuente, incluidos entre otras cosas, los ecosistemas ” (...) abarca
la biodiversidad “dentro de cada especie, entre las especies y de

los ecosistemas” (Matallin Evangelio, 2013, pag. 56).

De modo qué, una vez mas se puntualiza que el pais de origen de
los recursos genéticos in situ, esto es, donde se ubican los
ecosistemas y habitats naturales, son los principales garantes por
la conservacion de estos, ejerciendo su derecho soberano de
explotar sus propios recursos bajo su politica ambiental, pero con
la obligacion de controlar aquellas actividades dentro de su
jurisdiccion, procurando también no perjudicar la de otros
Estados. (Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 1992, Arts. 3,
4,8,14,17y 19).

Los litigios que puedan darse con ocasion a esta Convencion
tienen similar tratamiento que, en la mayoria, es decir, ante la ClJ
0 mediante arbitraje (Convenio sobre la Diversidad Biologica,
1992, Art. 27).

La Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
contiene una serie de disposiciones altamente relevantes que se
pueden sintetizar en 4 pilares:
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1. Lograr un desarrollo sostenible que proteja la integridad
del sistema ambiental. (Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, 1992, Principios 3, 4, 8, 9, 20, 22,
23)

2. Buscar la consolidacion de un sistema econdmico mundial
que sea favorable para todos y donde converja la
solidaridad, el respeto y la integracion de paises
desarrollados y los que estdn en via de desarrollo
(Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
1992, Principios 5, 6, 7, 12, 18).

3. Impulsar a los Estados para que promulguen leyes
eficaces sobre el medio ambiente y regulen Ia
indemnizaciéon causada por dafios ambientales
(Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
1992, Principios 11, 12, 13, 17).

4. Que los Estados asuman la responsabilidad de las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion y bajo su
control, para que no se causen dafios al medio ambiente
del propio Estado o de otros (Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, 1992, Principios 13, 15,
16, 24, 25).

A diferencia de las Convenciones, las Declaraciones y
Resoluciones de la ONU no tienen fuerza vinculante de un érgano
Internacional facultado para dirimir las controversias qué, como
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se ha visto, es otorgado en muchos casos a la CIJ. Por demas, en
el articulo 26 de la presente Declaracion se acude, por ejemplo, a
una solucidn pacifica entre Estados.

Las disposiciones posteriores emitidas por la comunidad
internacional pueden clasificarse en dos grupos. El primero de
ellos, donde se encuentra el Convenio de Aarhus de 1998 vy el
Acuerdo de Escazi de 2018, que recalcan el acceso a la
informacion, la participacion de la poblacion en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
que de manera similar lo hicieron el Convenio sobre la evaluacion
del impacto en el medio ambiente en un contexto transfronterizo
y el Convenio 169 de la OIT.

El segundo, en el que podemos ubicar al Convenio de Viena para
la Proteccién de la Capa de Ozono, Protocolo de Montreal, el
Protocolo de Kyoto y el Acuerdo de Paris, que denotan el
aumento en la preocupacion por las consecuencias de la actividad
humana (en especial de los paises desarrollados), sobre los efectos
y dafios al medio ambiente, que repercute a su vez, a las

generaciones actuales y futuras.

Este segundo grupo de singular trascendencia en el asunto
concreto inicia con el Convenio de Viena para la Proteccién de la
Capa de Ozono de 1987. En él se expone el impacto
potencialmente nocivo que conlleva la modificacidn de la capa de

ozono en el medio ambiente y la salud humana.
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Su articulo 1 de “definiciones”, aborda las nociones principales
para el Convenio relacionando entre otras, la capa de ozono y
efectos adversos. A pesar de ello y siendo conscientes que los
Estados deben tomar medidas para proteger la salud humanay el
medio ambiente devenidos de la actividad humana (Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, 1987, Art. 2), se
limita a intervenir y fiscalizar las sustancias que lesionan la capa

de ozono exclusivamente.

El Protocolo de Montreal también de 1987, complementa el
precitado Convenio de Viena de la Capa de Ozono y acoge como
medidas de control para las Partes, no superar el nivel de consumo
y produccion de las sustancias controladas que reportaron en 1986
(Protocolo de Montreal, 1987).

De otro lado, es con el Protocolo de Kyoto de 1997, que
nuevamente se retoma el debate del cambio climético a nivel
general y se orienta a aplicar las medidas y politicas necesarias
para reducir las emisiones de los gases de efecto invernadero que
quedaron por fuera del Protocolo de Montreal, en blsqueda de
promover el desarrollo sostenible (Protocolo de Kyoto, 1997, Art
2, 1-ii).

Dicho esto, el Protocolo de Kyoto fijo en su Articulo 3 que las

Partes:

(...) se aseguraran, individual o conjuntamente, de que sus
emisiones antropdgenas agregadas, expresadas en dioxido de
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carbono equivalente, de los gases de efecto invernadero
enumerados en el anexo A no excedan de las cantidades atribuidas
aellas, calculadas en funcién de los compromisos cuantificados de
limitacion y reduccion de las emisiones consignados para ellas en
el anexo B y de conformidad con lo dispuesto en el presente
articulo, con miras a reducir el total de sus emisiones de esos gases
a un nivel inferior en no menos de 5% al de 1990 en el periodo de
compromiso comprendido entre el afio 2008 y el 2012. (Subrayado
propio y fuera del texto original) (Protocolo de Kyoto, 1997).

Finalmente, el Acuerdo de Paris de 2015, admite que son los
paises en desarrollo quienes son los méas vulnerables a padecer los
efectos del cambio climatico, pero no por ello deja de ser un
problema de toda la humanidad. Igualmente, resalta la
importancia de la “justicia climatica” y propone como objetivo
mundial, mantener la temperatura media mundial por debajo de
los 2°C de los niveles preindustriales o en todo caso, aunar
esfuerzos para limitar el aumento a 1.5°C respecto a los niveles
preindustriales, considerando que asi se contribuiria a reducir de
manera considerable los efectos y riesgos del cambio climatico
(Acuerdo de Paris, 2015, Art. 2-1B).

Exalta el Acuerdo qué, lograr una adaptacion adecuada en el
contexto de mantener los niveles maximos de temperatura ya
referidos, requiere el aumento en la capacidad de adaptacion y el
fortalecimiento de la resiliencia para contribuir al desarrollo
sostenible, al tiempo que pretende reducir la vulnerabilidad al
cambio climatico. En otras palabras, conservar los niveles
méaximos de la media en la temperatura global, medira a la

sociedad en pleno frente a su capacidad de resiliencia y su
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adaptabilidad para sobrellevar el cambio climatico, ajustandolo a

un desarrollo sostenible.

Esa adaptabilidad que se le reclama a las Partes debe basarse en
informacion cientifica disponible, en igual sentido y cuando
corresponda, se atendera a los conocimientos tradicionales de las
comunidades locales para que las politicas socioeconémicas y
ambientales a emitir, abarquen un enfoque participativo (Acuerdo
de Paris, 2015, Art. 7).

A pesar de la importancia de los acuerdos pactados tanto el
Protocolo de Kyoto como el Acuerdo de Paris, los dos adolecen
de un oOrgano competente que obligue a los Estados Parte a
cumplir con lo dispuesto en ellos. El articulado confiere la
facultad a unas comisiones de cientificos que verificaran los
compromisos adquiridos, pero en ninguno de aquellos se precisa
la resolucion de controversias a través de una Corte Internacional

o un Arbitro. Esto se deja a discrecion de las Partes.

De hecho, el informe mas reciente del Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climético (IPCC) publicado en el
2023, se evidencia cientificamente que las actividades humanas
son las que han provocado la emision de gases efecto invernadero
y estos, a su vez el calentamiento global y el cambio climatico,

como a continuacién se muestra:

lHustracién 1. Actividades humanas responsables del
calentamiento global
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c) Changes in global surface temperature

Global surfoce temperature has increased by
1.1°C by 2011-2020 compared to 1850-1900
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Fuente. (Intergovernmental Panel on Climate Change, 2023, pag. 7).

Evidencia cientifica que ha sido recopilada por grupos de

expertos pero que no alcanzan el umbral ni la importancia de ser

incluidos como pruebas en un proceso sobre responsabilidad

penal internacional a atribuir, por no encontrar regulacion

consolidada en la materia. Lo que ocasiona que, a pesar del

40



abundante material probatorio, este se desperdicie y en su lugar,

exista impunidad y perpetuacion del dafio ambiental.

Una propuesta dada desde el Consejo Consultivo de Fiscales
Europeos del Consejo de Europa, plasmada en el informe
denominado Opinion N° 17 de 2022, es que los Fiscales, como
estrategia en el desempefio de sus labores para la proteccion del
medio ambiente, deben actuar bajo el principio de
especializacion, el cual ha adquirido importancia por la creciente
preocupacién en la proteccion al medio ambiente (Vercher
Noguera, 2024, pag. 121).

En ese sentido, conforme a la Opinion N°17, se expone que, de
no respetarse el principio de especializacion, existen riesgos muy
elevados que la normativa penal ambiental no se aplique o su
aplicacion sea inadecuada, a riesgo de incluso de convertirse en

“letra muerta” (Vercher Noguera, 2024, pag. 39).

Lo que se pretende con la iniciativa del Consejo de Fiscales
Europeos es que el derecho penal en el continente europeo sea Util
en la proteccidn del medio ambiente y los Fiscales, como garantes
de los intereses de la sociedad, actien de inmediato frente a los
delitos que lesionan al medio ambiente y los componentes que lo

integran. Este aspecto se retomara mas adelante.

En 2021 se promulga el Pacto de Glasgow, donde si bien se
reconoce los efectos devastadores de la pandemia del Covid 19,

que retrasaron los pactos trazados frente a la lucha contra el
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cambio climatico, se retoma la bandera de la busqueda por la
“justicia climatica” y la reduccion de los gases efecto
invernadero. En virtud de esto, se acelera la accion de los Estados
para el 2030.

Se expone maxima alarma global porque a corte de 2021, la
temperatura mundial ya habia alcanzado aproximadamente un
aumento de 1,1°C de los 1,5°C que se habian contemplado como
tope maximo de incremento en el Acuerdo de Paris. (Pacto de
Glasgow, 2021).

De nuevo, este instrumento es una mera manifestacion de
voluntades de los paises desarrollados (0 en gran medida de
estos), sobre las actividades a las que deben sujetarse para
contrarrestar los efectos del cambio climéatico, ocasionados

mayoritariamente por su propia industrializacién.

Resulta preocupante que algunos Estados ni siquiera han suscrito
ni ratificado los mandatos sobre el cambio climatico, pese a ser
los mayores productores de los gases de efecto invernadero. Esto

denota su completo desinterés por el bienestar de la humanidad.

En sintesis, si bien es cierto que la proteccion al medio ambiente
natural no ha sido olvidada a lo largo de la historia, tampoco ha
sido del todo efectiva. La dispersion de criterios en cuanto a la
determinaciéon de los dafios al medio ambiente natural y la
ausencia o disparidad de un 6rgano competente para dirimir las

controversias suscitadas en todo tiempo y lugar sobre la materia,
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dificulta la interpretacion y la aplicacién del derecho, por ende,

sus consecuencias juridicas.

Se ahondara en el capitulo 2 de este documento, el abordaje y
tratamiento juridico que se ha dado a nivel mundial a los
conflictos ambientales, una vez se haya definido qué se entiende

como grave dafio al medio ambiente natural.
1.2 Definicion

Como se ha mencionado, no existe hoy en dia una Unica
definicion sobre lo qué es un dafio ambiental y cémo se configura
en el marco juridico penal internacional (Nyka, 2022, pag. 11).
No obstante, se le ha otorgado el concepto de Ecocidio a la accion
de causar o permitir un dafio al medio ambiente natural a escala
masiva (Higgins, Short, & South, 2013, pag. 256) y fue acufiado
por analogia con el crimen de “genocidio” (Pereira, 2020, pag.
214).

El Ecocidio, etimoldgicamente hablando, proviene del griego
Oikos que significa casa u hogar y cidio, del latin Caedere que
refiere a cortar/golpear abajo. Literalmente se traduce como

“asesinar o matar nuestro hogar” (Greene, 2019, pag. 31).

Fue empleado por primera vez después de la guerra de Vietnam,
hacia 1970 por Arthur Galston (Lay, Neyret, Short, Baumgartner,
& Oposa, 2015, pag. 433), del Departamento de Botéanica de la

Universidad de Yale, para referirse al alto impacto perjudicial que
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el agente naranja habia producido sobre el ecosistema natural
vietnamita por accion del ejército de los Estados Unidos

(Cunnington, 2020, pag. 2).

Resulta comprensible su origen en la biologia y no en el derecho,
ya que fue a través de las investigaciones cientificas que se llego
a la conclusion del extensivo dafio y destruccion que le habian
causado a los ecosistemas los herbicidas durante la guerra de
Vietnam, provocando entre otras, una masiva defoliacion que
repercutié en problemas de soberania alimentaria por la elevada
contaminacion de la tierra, el aire y el agua (Niera, Russo, &

Alvarez, 2019, pag. 130).

Otra definicion de Ecocidio la da el profesor Franz J.

Broswimmer, cuando lo determina como el

conjunto de acciones realizadas con la intencion de perturbar
en todo o en parte un ecosistema humano (...) comprende el
uso de armas de destruccion masiva, nucleares, bacteriologicas
o quimicas; el intento de provocar desastres naturales (...); el
uso de bombas para alterar la calidad de los suelos o aumentar
el riesgo de enfermedades; el arrasamiento de bosques o
terrenos de cultivo con fines militares; el intento de modificar
la meteorologia o el clima con fines hostiles; y finalmente, la
expulsion a gran escala, por la fuerza y de forma permanente,
de seres humanos o animales de su lugar habitual de residencia
para facilitarla consecucidon de objetivos militares o de otro
tipo. (Pérez Vaquero, 2023, pag. 6).

Sin embargo, no fue sino hasta 2010 que el concepto de Ecocidio
tomd relevancia juridica en el derecho penal internacional,

cuando Polly Higgins lo propuso como el posible quinto crimen
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de competencia de la Corte Penal Internacional, definiéndolo

como:

El Ecocidio es el dafio extensivo, la destruccion o la pérdida del
ecosistema(s) de un territorio dado, ya sea por la accién humana
0 por otras causas, hasta tal punto que el disfrute pacifico por
parte de los habitantes de ese territorio se ha visto severamente
disminuido. (Higgins, 2012, pag. 3).

En esta propuesta incluso, Higgins va mas alla de la

intencionalidad del perpetrador cuando aduce que,

(...) a diferencia del genocidio, el Ecocidio no es un delito
doloso. El Ecocidio es un delito de consecuencia, que a menudo
surge de la busqueda de ganancias sin la imposicién de un deber
legal de cuidado. Actualmente no existe ningin delito para
hacer frente a esta anomalia en tiempos de paz. (Higgins, 2012,

pag. 9).
En razon a ello, se entiende que el Ecocidio es aplicable a
personas naturales y juridicas por igual, sin importar la
demostracion de un contexto de conflicto armado, pues lo que
seria realmente relevante es que el dafio producido constituya una
pérdida, destruccion o dafio extensivo de un ecosistema o varios,
a tal punto que se perturbe el disfrute pacifico de aquel por los

habitantes de ese territorio.

Como una definicion general, el Ecocidio seria “la accién
generalizada o sistematica comprendida en una lista de
infracciones que causa dafios generalizados, duraderos y graves
al medio ambiente natural, cometido deliberadamente y con

conocimiento de esta accion” (Neyret, 2014, pag. 189). Laurent
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Neyret, plantea la proteccion al medio ambiente desde un
proyecto de Convencion contra el Ecocidio (Serra Palao, 2020,
pag. 22) y, ademas, toma como base tedrica la definicion de los
crimenes de lesa humanidad para abordar conceptos de

sistematicidad y generalidad.

Para 2021, un panel de 12 expertos con experiencia en derecho
penal, ambiental y climético, convocados por la Fundacion “Stop
Ecocide”, presentaron una propuesta de la definicién legal de
Ecocidio del siguiente modo: “"Ecocidio™ significa actos ilegales
o desenfrenados, cometidos con conocimiento de que existe una
probabilidad sustancial que esos actos causen dafios graves,
generalizados o de largo plazo al medio ambiente”. Se extiende
la proteccion del medio ambiente a los tiempos de paz (Minkova,
2023, pags. 63, 64).

Sobre esta definicién completa se volvera en el capitulo 3, ya que
es el marco conceptual, referente principal y la definicion juridica
mas actualizada del Ecocidio.

1.3 Importancia

Desde 1947, donde se remontan los actos preparativos que dieron
lugar a la consolidacion del Estatuto de Roma, a su vez, a la Corte
Penal internacional; se discutidé sobre la creacion de crimenes
ecoldgicos, entendidos como los que causaran graves dafios al

medio ambiente de manera deliberada o por negligencia culpable.
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Como se ha insistido, finalmente fueron excluidos del texto final

del Estatuto de Roma (Pérez Vaquero, 2009, pag. 22 y 23).

En efecto, el debate ha ido obteniendo mayor importancia porque
resultan ser menos indiscutibles dia a dia las consecuencias
generadas por el deterioro ambiental e incluso, el cambio
climatico, derivado fundamentalmente por las emisiones de la
quema de combustibles fosiles en la industria (Sanz Rubiales,

2020, pag. 63).

Gracias a las evidencias y estudios cientificos se puede establecer
que el cambio climatico ocasiona i) efectos ambientales y
ecologicos: aumento del nivel del mar, incremento de las
temperaturas que pueden generar calores extremos y sequias en
determinadas zonas, disminucion de agua dulce y produccion de
alimentos, desastres naturales, catastrofes, desabastecimiento y
escasez de recursos ii) efectos sociales: problemas de salud,
epidemias, movimientos sociales migratorios, hambrunas,
acciones de protesta directa, aparicion de disturbios, actos de
resistencia que pueden conllevar a conductas delictivas como
dafios contra la propiedad o lesiones sobre personas (Morelle

Hungria, 2020, pags. 9, 10).

Sin embargo, aunque la preocupacion internacional se ha
enfocado en propender por el desarrollo sostenible de los Estados,
donde el uso adecuado de los recursos naturales no conlleve a su

extincion total o se produzcan dafios irreversibles, actualmente,
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solo el ordenamiento juridico de cada pais tiene la facultad de
sancionar los dafios contra el medio ambiente, ya sea por via
administrativa o penal, en cortos periodos de tiempo. Podria
decirse que la responsabilidad penal por delitos ambientales es
ahora una norma universalmente aplicable en los ordenamientos
nacionales, pero continua su lucha en el derecho internacional

(Nyka, 2022, pag. 10).

Tribunales de algunos paises, verbigracia Estados Unidos de
América, han condenado a empresas multinacionales por graves
dafios al medio ambiente y aunque, paradojicamente es uno de los
Estados con mayor produccion de gases de efecto invernadero,
para el 4 de noviembre de 2019, el Estado remiti6é formalmente la
denuncia (retiro) al Acuerdo de Paris (Boeglin, 2019) (United
States of America, 2019), reincorporandose nuevamente el 1 de
enero de 2020, cuando Joe Biden inicia su periodo presidencial

(U.S. Department Of State , 2021).

Siendo uno de los mayores emisores de gases de efectos
invernadero y pese a las promesas del Gobierno Biden en
reducirlos, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos considerd
ilegal en 2022 que los organismos federales tomaran decisiones
“importantes” sobre el cambio climatico y los Acuerdos de Paris
sin autorizacion clara del Congreso de los Estados Unidos
(Relator Especial sobre la promociéon y la proteccion de los

derechos humanos en el contexto del cambio climatico, 2023,
pag. 5).
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Se ha indicado incluso que los acuerdos suscritos en Paris, segin
los ultimos informes de Naciones Unidas, han quedado obsoletos
y las previsiones que fueron fijadas deben triplicarse con el fin de
no superar la barrera de los 2C° inicialmente pactados (Morelle

Hungria, 2020, pag. 9).

En la practica, debido a la ausencia de regulacion claramente
definida en el derecho penal internacional, han surgido medios
alternativos de solucion que hacen las veces de “Tribunal
Internacional” como el caso del “Tribunal Internacional de
Monsanto”, creado a iniciativa de la sociedad civil con el objetivo
de atribuir responsabilidad a la empresa multinacional Monsanto,
productora y comercializadora de herbicidas con glifosato, que se
ha demostrado por parte de la OMS, afecta la salud humana, tiene
efectos adversos en los organismos y sistemas acuaticos, ademas

de ser cancerigeno (Soler Fernandez, 2017, pags. 9-10).

Dicho Tribunal adelanté el juicio en 2016, con la participacion de
una veintena de paises procedentes de Asia, Europa, América y
Africa y, a pesar de emitir un dictamen no vinculante a la
empresa, simbolicamente fue relevante porque reconocié que de
haber existido un delito de Ecocidio a nivel internacional, las
actividades de Monsanto posiblemente se enmarcarian alli,
puesto que han causado dafos duraderos y sustanciosos a la
diversidad bioldgica y los ecosistemas y han afectado la salud y

la vida humana (Soler Fernandez, 2017, pag. 10).
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Eventualmente, cada vez més la jurisprudencia de Tribunales
Internacionales que dirimen conflictos entre paises, ha expedido
sanciones contra Estados por graves afectaciones al medio
ambiente, pero al dia de hoy, la Corte Penal Internacional no es
competente para adelantar investigaciones sobre graves dafios al
medio ambiente en tiempo de paz, o que no tengan vinculacion
alguna con una ventaja militar en el marco de un crimen de
guerra, pues no existe crimen que asi lo estipule dentro del

Estatuto de Roma.

En las ultimas décadas, el derecho internacional ha creado un
cuerpo solido de derecho penal internacional, pero no lo ha hecho
con respecto al derecho ambiental. De hecho, en este momento
simplemente no existe un régimen de derecho penal ambiental
internacional. Aunque varios tratados abordan determinadas
conductas, no existe ningin tratado que codifique el derecho

ambiental o penalice la destruccién ambiental (Greene, 2019, pag.

1.

Es maés, con la redaccion actual del Estatuto de Roma, ninguna
disposicion relativa a la responsabilidad penal individual afectara
la responsabilidad de los Estados en virtud del derecho
internacional. Esto demuestra la limitacion en el procesamiento
de los autores de crimenes de ecocidio, reduciéndolo inicamente
a los crimenes de guerra, lo que también hace que sea dificil exigir

responsabilidades por crimenes ecologicos cometidos por
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individuos y por corporaciones multinacionales/ transnacionales

(Prakasa, 2021, pags. 18, 19).

El Estatuto de Roma tal y como se concibe hoy, esta basado en
un enfoque antropocéntrico y tiene como principal objetivo
proteger a los seres humanos de atrocidades y crimenes contra la

paz (Greene, 2019, pag. 37).

En consecuencia, con el fin de evitar posibles vulneraciones al
principio de legalidad como se presentaron en los juicios de
Nuremberg y Tokio y dada la apremiante urgencia con que se
requiere limitar de algin modo y de forma contundente, a los
responsables de cometer afectaciones a gran escala contra el
medio ambiente; es menester que el Estatuto de Roma integre un
crimen que permita dar alcance a las actuales formas de
criminalidad que ocasionen dafios graves, generalizados o de

largo plazo al medio ambiente siendo previsibles.

Ello porque la naturaleza legal de los Convenios Internacionales
y de los Reglamentos Comunitarios es incuestionable. De hecho,
la normativa comunitaria cuenta con respaldo constitucional, lo
que permite que una norma de Derecho comunitario ya sea
originaria o derivada, debido a su primacia en el orden interno,
pueda formar parte del supuesto de hecho de una norma penal,
incluso cuando esta ultima exija, para su complemento, que la

norma tenga rango de ley (Matallin Evangelio, 2013, pag. 44).
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El principio de nullum crimen sine lege, obliga limitar el alcance
de una posible interpretacion proactiva del Estatuto de la CPI en
la esfera de la proteccion ambiental. Esto nos lleva de nuevo al
debate sobre la necesaria reforma de este instrumento juridico, de
manera que complemente los aspectos medioambientales que
faltan en la responsabilidad penal internacional (Nyka, 2022, pag.
15).

Incluso, puede pensarse que la criminalidad organizada
transnacional y su abordaje en el derecho penal internacional,
resultaria ser de gran ayuda para la comprension del fendmeno
criminal que se materializa en los dafios al medio ambiente y en
la trasposicion de aparatos organizados de poder con las
estructuras corporativas. Dos perspectivas que seran utiles al
momento de analizar la responsabilidad penal de los Estados, con
base en los modelos econdmicos del sistema de desarrollo por el

cual se rigen.

Lo anterior porque la delincuencia ambiental transnacional y los
dafios medioambientales asociados al comercio transnacional son
una alerta por el imparable crecimiento de esta, pero a nivel
global, esta siendo desatendida por cuanto este tipo de
delincuencia es ausente en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional o en cualquiera
de sus protocolos. En consecuencia, se ha llegado a proponer,
como una de las formas de evitar su impunidad, un proyecto de

Convencion contra la Criminalidad Medioambiental, que ponga
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especial atencion a la proteccion de la salud del medio ambiente

de forma global (Serra Palao, 2020, pag. 17).

Esto permite observar que se reconoce que algunos tipos graves
de delitos ambientales transnacionales repercuten en la paz y la
seguridad de la humanidad y violan las “normas
consuetudinarias” y las “normas universales” (Pereira, 2020,
pags. 13, 14). Lo cual aumenta su notable necesidad de

regulacion.

El término Ecocidio ha sido empleado por doctrinantes del
derecho penal internacional para referirse a los graves dafios
ecologicos, supliendo la ausencia de un crimen internacional que
cada dia resulta ser mas necesario, ya que muchos Estados
reconocen la competencia de la Corte Penal Internacional y otros
sistemas de proteccion como la ONU, el TEDH (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos- para el caso de paises europeos)
o la CorteIDH (Corte Interamericana de Derechos Humanos-
paises del continente americano), pero no cuentan con los
mecanismos adecuados para perseguir y judicializar los graves

crimenes contra el medio ambiente en su derecho interno.

Aun cuando parece haber armonia en la busqueda por la justicia
climatica, la voluntad para sancionar a personas naturales y
juridicas que dafien al medio ambiente recae en el operador de

justicia que depende del ordenamiento juridico bajo el cual actua
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y qué, como se reitera, resulta ser muy limitada en la mayoria de

los casos.

El reconocimiento y la ratificacion del Estatuto de Roma, como
texto consolidado que origind la Corte Penal Internacional
conllev6 afios de debates y unificacion de jurisprudencia de los
Tribunales A4d Hoc donde finalmente, al momento de su entrada
en vigor, exigio que los Estados que adoptaran la competencia de
la CPI, modificaran su legislacion nacional a las nuevas figuras y

crimenes que el Estatuto recogia.

De este modo entonces, es posible plantearse un nuevo crimen
internacional que, a su vez, sea un imperativo para los Estados
miembros de la ONU y los que ademas reconocen la competencia
de la CPI, encaminandose a proteger el medio ambiente y

promover la justicia climatica.

Sin embargo, si lo que se pretende es combatir los graves
crimenes internacionales a nivel mundial por estar en riesgo la
vida humana y sancionar a los perpetradores con duras condenas
que podrian ir desde la encarcelacion (para personas naturales),
hasta la muerte politica y corporativa (para Estados, altos
funcionarios de partidos politicos y personas juridicas), pasando
por inhabilidades; deberia pensarse en una modificacion del
Estatuto de Roma que amplie su alcance judicial a nivel de
jurisdiccion universal, sin que esté sometida a la firma y

ratificacion del Estado donde se cometa el crimen, pues se ha
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visto que algunos Estados no tienen la voluntad ni siquiera de
cooperar por salvaguardar la vida humana, menos lo estaran en
acoger un modelo de desarrollo sostenible y proteger los

ecosistemas naturales mediante el derecho penal internacional.

En ese sentido, una verdadera accion del derecho penal
internacional por la proteccion de la vida humana y los
ecosistemas de los cuales depende para subsistir, estaria
cimentado tanto en la inclusién de un nuevo crimen internacional
como en la variacion de la competencia de la CPI amplidndola a
la jurisdiccion universal, que tenga caracter judicial en todo
tiempo, lugar, sobre todos los perpetradores y sin estar sometida
a la ratificacion de los Estados y su capacidad y voluntad de

investigar a los méximos criminales internacionales.

De similar manera, contemplar el crimen internacional de
Ecocidio mas alla del contexto de conflicto armado y otorgarle
competencia a un Tribunal Penal Internacional, superaria la
barrera Nuremberg, como ha sido denominado por algunos
autores (Soler Fernandez, 2017, pag. 11). En otras palabras,
dejaria de vincularse el Ecocidio al contexto bélico y se

extenderia su proteccion a tiempos de paz.

Por tanto, el aporte desde la academia ha resultado ser muy
significativo para la construccion del crimen del Ecocidio. Desde
alli se han propuesto algunos elementos de contexto y aunque ha

habido acercamientos a lo que seria la intencionalidad del
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perpetrador, este se debe construir tomando en cuenta el nexo
entre la persona natural y la persona juridica, que ha sido
implementado para endilgar la responsabilidad penal a las

personas juridicas en algunos sistemas penales.

Ello porque no se puede ignorar que entre los principales
perpetradores de crimenes contra el medio ambiente estan las
personas juridicas, quienes causan dafios por negligencia o
practicas ilegales y en algunas ocasiones, se evidencian vinculos
entre estas con agentes estatales (Tekayak, 2016, pag. 7), quienes
tampoco deberian quedar en la impunidad. Mas atn, detener esta
practica de impunidad para este tipo de delitos, implica lograr una
politica global comprometida y una fuerte cooperacion (Prakasa,

2021, pag. 16).

No obstante, paises como Colombia alin no cuentan ni siquiera en
su derecho doméstico con la responsabilidad penal de personas
juridicas, de hecho, pese a reconocer la competencia de la CP1 y
ratificar el Estatuto de Roma, existe hoy en dia en el cddigo penal,
vacios frente a la tipificacion de los crimenes de lesa humanidad,

crimenes de guerra, genocidio y su tiempo de prescripcion.

Es decir, si bien es cierto es posible crear una norma de alcance
internacional que a su vez sirva de orientacion y obligacion para
que los Estados modifiquen su derecho interno ajustandose a los
lineamientos internacionales, son estos ultimos quienes deben

realizar las acciones pertinentes para conseguir lo propuesto,
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tener la voluntad y estar en capacidad de hacerlo, o por el
contrario, es hora de pensar en el sometimiento universal a la
justicia penal internacional y climatica, sin mas dilacion. A final
de cuentas podria ser mucho mas efectiva y aplicaria sanciones

de mayor envergadura, de connotacion social mas reprochable.

Por otra parte, un sector de la academia ha propuesto como
alternativa, la creacion de una Corte Penal Internacional sobre
medioambiente y salud o una Corte Internacional Ambiental
(Tekayak, 2016, pag. 11), que se encargue de resolver actos
menos graves que dafien el medio ambiente, como demandas
civiles o por agravios, en lugar de presentar los delitos de ecocidio
ante la Corte Penal Internacional. Esta Corte Ambiental
Internacional podria resolver casos tanto penales como civiles y

estaria compuesta por expertos ambientales (Greene, 2019, pag.

44),

Personalmente considero que seria un desgaste logistico y de
recursos humanos crear un Tribunal Penal Internacional cuando
¢ste ya existe, lo que en mi criterio debe buscarse, es una reforma
de la CPI para que se incluya el crimen del Ecocidio y se

amplifique la jurisdiccion de esta.

Las Cortes de Derechos Humanos han sido progresistas en sus
fallos y han declarado sujetos de derechos a los ecosistemas, pese
a que el derecho doméstico de los paises no los tutele. Esta

interpretacion extensiva de la proteccion de la vida e integridad
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de los seres humanos, por conexidad con el bienestar del medio
ambiente para el disfrute de la vida en comunidad bajo
condiciones dignas, cada dia es mas aceptada por jueces y

Tribunales.

Es asi como modificar las legislaciones nacionales con base en un
nuevo crimen internacional, solo estaria actualizando las
dinamicas sociales al texto juridico (codigo penal, Estatuto de
Roma) sin contrariarlas, pues es del caso precisar que las
decisiones sobre proteccion del medio ambiente encuentran
sustento en Declaraciones internacionales, como en la linea
jurisprudencial de la CIJ y los Tribunales regionales de Derechos

Humanos.

Ademas, esa modificacion daria la oportunidad de participar en
un modelo de justicia restaurativa donde se involucre el contacto
entre perpetrador y victima (Tekayak, 2016, pag. 11), dejando
atras el antiguo modelo de justicia retributiva, tan tradicional en

el derecho penal.

Es por todo lo anterior que al plantearnos este crimen
internacional y permitir la competencia de la CPI a nivel
universal, estariamos realmente estableciendo un Tribunal
permanente y supremo en derecho penal internacional,
actualizado y eficiente a las nuevas formas de criminalidad
organizada qué, sin duda, han desarrollado su modus operandi

después de la Segunda Guerra mundial, cuando se planted por
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primera vez su creacion. De por si, ayudaria a superar la
incapacidad de los Estados para aplicar el derecho nacional e
internacional a las corporaciones y penalizar los graves, nocivos,
duraderos y prolongados crimenes ambientales (Whyte, 2021,

pag. 969).

En igual sentido, fortaleceria el compromiso de la politica
internacional con la preservacion del medio ambiente, evitando la
consecucion de la impunidad para los perpetradores de delitos
ecoldgicos en la dimension del derecho internacional (Prakasa,
2021, pag. 18) y la comunidad internacional estaria dedicada a
lograr un equilibrio entre humanidad y medio ambiente (Lytton,

2020, pag. 87).
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CAPITULO 2. PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE O AMBIENTE NATURAL.

Una de las dificultades que ha encontrado la persecucion y
judicializacion a los responsables de causar dafios a gran escala al
medio ambiente es la disparidad de normas sobre la materia,
como se ha indicado anteriormente. Sin embargo, no es
inexistente la progresiva proteccion que operadores de justicia,
Cortes y algunos Tribunales han interpretado a favor del ambiente
natural, en especial, los que aplican normas y dirimen asuntos en

Derechos Humanos.

El presente acapite abordara dichos enfoques y tendencias de
acuerdo con su ubicacidn geogréafica y, si bien puede resultar
antitécnico el empleo de la palabra “sistema” en los subcapitulos
a continuacion expuestos, esta se usa con la finalidad de
identificar el aparato normativo al que se acude para sancionar a
los perpetradores de graves dafios ambientales en ciertas

jurisdicciones.

Desde ya se aclara que los sistemas regionales que funcionan y
son reconocidos oficial e internacionalmente en Derechos

Humanos son: el Europeo, Interamericano y el Africano.

El “sistema universal” nos permite establecer el estado de la
cuestion a nivel mundial sobre los Derechos humanos en el

ambito medio ambiental y sobre cambio climatico, por lo cual es
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indispensable abordarlo y el “sistema asiatico”, pese a no existir
en estricto sentido, posee jurisprudencia sobre litigios
ambientales que son referencia interpretativa y hermenéutica de
instrumentos internacionales muy valiosos para el presente

estudio.

2.1 Sistema Universal.

La ONU es reconocida por 193 paises (Organizacién de Naciones
Unidas, 2023) de los cuales en su mayoria pertenecen a occidente,
aunque es el 6rgano diplomatico mas amplio, su competencia no
es contenciosa. No obstante, el Consejo de Seguridad compuesto
por quince naciones, cinco de ellas permanentes, si tiene la
facultad de solicitar la competencia de la CPI cuando se advierta
la comision de uno o varios de los crimenes internacionales
descritos en el ER, de conformidad con lo dispuesto en su Art 13

y en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas.

El Consejo de Seguridad de Naciones Unidas determinara
entonces la existencia de toda amenaza a la paz, el
quebrantamiento a ella o acto que se considere de agresion y hara
recomendaciones o decidira las medidas que se han de tomar para
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacional,
acudiendo incluso al uso de la fuerza (Carta de Naciones Unidas,
1945, Art. 39 y 42).

Pese a que se contempla la posibilidad de que la ONU por medio

del Consejo de Seguridad, algun Estado Parte del ER o el propio
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Fiscal de la CPI, accionen la competencia de la CPI (Estatuto de
Roma, 1998, Art.13) a la fecha la CPI no ha procesado ni
condenado a nadie por lo sefialado en articulo 8.2-B- iv y es
posible que nunca lo haya (de-Paor, 2020, pag. 291). Esto es, por
crimenes de guerra que en su curso produjera un ataque
intencional a sabiendas que causaria dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente natural y que fuesen excesivos en

relacion con la ventaja militar concreta.

En tal sentido, la proteccion al medio ambiente natural en la érbita
del derecho penal internacional estd completamente olvidada
hasta tanto no se modifique el ER y se incorpore crimen que
investigue y condene los graves dafios contra el medio ambiente.
La CPI, como se reitera, no puede actuar sin crimen que sea de su
competencia en aras de no trasgredir el principio de legalidad y

hoy en dia, no puede aplicar la jurisdiccion universal.

En consecuencia, el sistema Universal de proteccion del medio
ambiente natural de manera vinculante y contenciosa la ejerce la
CI1J, quien ha emitido sentencias relevantes contra Estados. Por
demas, a partir de 1993, la ClJ crea una Sala medioambiental
donde se dedica a los asuntos relacionados en la materia (Gros
Abad, 2014, pag. 44).

Pero a la CIJ solo pueden acudir los Estados Parte que hayan
reconocido y ratificado la Carta de Naciones Unidas y acepten la

competencia de la ClJ (Estatuto de la Corte Internacional de
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Justicia, 1945, Art. 34), entendiendo que los Estados que no sean
Parte, no podran someterse a su jurisdiccion, dejando entonces
fuera del alcance litigioso todos aquellos asuntos que atafien a lo
sefialado en el Art 36 o cuando ademas los implicados no
concurran a: i) un acuerdo especial, ii) una clausula jurisdiccional
0 iii) reconocimiento reciproco de declaraciones hechas por los
Estados de los términos del Estatuto (Corte Internacional de
Justicia, 2023).

En todo caso, las investigaciones y eventuales condenas que emita
la Cl1J recaen siempre contra Estados. Algunos de ellos que
reconocen la competencia de la C1J y otros a quienes se les aplica
la jurisdiccion en los eventos anteriormente indicados. Esta Corte
no condena a personas naturales, lo que limita los principios de
prevencion general y especial del derecho penal en materia medio

ambiental que investiga y sanciona la CIJ.

A su vez, en asuntos medio ambientales la Cl1J se ha pronunciado
sobre la responsabilidad de los Estados cuando éstos omiten el
deber de control y vigilancia de las actividades que desarrollan
las empresas en sus territorios y en donde se ocasionen dafios al
medio ambiente natural. Si bien muchas de las actividades
empresariales son legales y acordes con el modelo de desarrollo
del Estado, existe una tendencia a nivel mundial de actuar bajo el
principio “quien contamina paga” reduciendo la responsabilidad
penal en dafios ambientales a un mero aspecto pecuniario, de

reconocimiento y pago de indemnizaciones.
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Al fallar entonces la prevencion sobre posibles dafios al medio
ambiente natural y en su lugar, producirse los mismos, al derecho
solo le queda tratar de remediar el dafio imponiendo sanciones
sobre el responsable de caracter administrativo y no penal, en su
mayoria, cuando el derecho interno no contemple la
responsabilidad penal a personas juridicas. Empero, pese a
desplegarse acciones para mitigar los dafios perpetrados, los
ecosistemas no se recuperan al cien por ciento y los efectos

pueden durar por un largo periodo de tiempo.

Hasta ahora, el derecho administrativo es el instrumento més
utilizado para afrontar las irregularidades ambientales. Asi,
aungue en la legislacion ambiental también se ha empleado el
derecho civil, ésta es eminentemente administrativa. El derecho
penal actla en supuestos de mayor gravedad (Vercher Noguera,
2024, pags. 28, 29).

En el plano internacional se puede distinguir entonces dos
posibles tratamientos de responsabilidad penal sobre dafios al
medio ambiente natural. El primero, que concibe como
responsable a las empresas, estando o no en desarrollo de su
actividad corporativa y el segundo, el que identifica o endilga
responsabilidad directamente a los Estados, en ejercicio de la
funcién publica causados por sus agentes o por la omision del

deber funcional de control y vigilancia.
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Los sistemas europeo Yy asiatico han trabajo mucho mas sobre la
responsabilidad penal a personas juridicas y modelos
corporativos; el sistema americano (a excepcion de Estados
Unidos y Canadd) y el africano, lo han hecho sobre la
responsabilidad a Estados por dafios contra el medio ambiente

natural.

Cada sistema acude a directrices de derecho internacional y
derecho interno para interpretar las normas en casos concretos.
De esta forma, los operadores judiciales realizan un ejercicio de
derecho comparado, derecho internacional y adecuacion tipica,
segun corresponda, partiendo de las recomendaciones vy
resoluciones emanadas de la ONU (que no cuentan con fuerza
coercitiva), hasta llegar a sanciones penales o administrativas

conforme al derecho interno.

Se insiste que las declaraciones pese a ser actos por medio de los
cuales los Estados manifiestan su apoyo a principios generales
que consideran de gran valor, no se adoptan con la fuerza
vinculante de los tratados ni con su formalidad, pero podrian
llegar a tener fuerza vinculante independiente si la declaracion
recoge una norma consuetudinaria, materializa su formacién, o
podrian ser el punto de partida para el surgimiento de nueva
norma consuetudinaria, aun cuando con posterioridad sea
codificada integramente en un tratado internacional (Rodriguez,
2014, pag. 713).
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El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), entrado en vigor el 3 de enero de 1976, es
una de esas consignas que proclaman principios, pero es
absolutamente relevante para el reconocimiento y desarrollo
progresivo de los DESC (Derechos econdmicos, sociales y
culturales). En su articulo 12, manifiesta que los Estados parte
reconocen que todas las personas tienen derecho al mas alto nivel
posible de disfrute de la salud fisica y mental, y el mejoramiento
del medio ambiente en todos sus aspectos (Pacto Internacional de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 1966, Art. 12 B).

Este instrumento es referencia para los 6rganos y Tribunales
internacionales en derechos humanos que interpretan la
progresion de los DESC en cabeza de los Estados, de
conformidad con las obligaciones internacionales a las que se
someten, como garantes del respeto y la promocion de los

derechos humanaos.

Sin embargo, la sociedad civil es quien ha demandado la
exigencia y el respeto de los DESC en tiempos recientes,
verbigracia, el caso Urgenda significa un gran avance para el
derecho internacional en materia medio ambiental, ya que se
interpretaron normas Soft Law expedidas por la ONU y se

hicieron vinculantes por medio del derecho interno.

Urgenda es una ONG que solicité una orden judicial para obligar

a Paises Bajos a reducir la emision de gases efectos invernadero
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en un 40% antes de 2020, o al menos un 25% en comparacién con
1990. En 2015, el Tribunal del Distrito dio la razon a Urgenda y
ordeno al Estado a reducir la emision de gases efecto invernadero
al menos en un 25% a finales 2020, en comparacion con 1990.
Para 2018, el Tribunal de Apelacién confirm6 la sentencia del
Tribunal de Distrito (Caso Urgenda, 2019, pags. 2, 3).

La Corte Suprema de los Paises Bajos considerd que el Estado
estd obligado a lograr esa reduccion, debido al riesgo e impacto
severo que el cambio climatico podria tener en las vidas y el
bienestar de sus residentes (Caso Urgenda, 2019, pags. 4, 5). Este
fallo es emblematico porque surge como iniciativa de la sociedad
y los activistas de los derechos ambientales, por un lado, y por
otro, porque los operadores de justicia aplican las convenciones y
resoluciones sobre el cambio climatico, no a manera de directriz
abstracta, sino con efecto sancionador sobre los Estados, lo que
abre la posibilidad que esta decision sea un precedente
jurisprudencial en litigios similares y mas paises puedan ser

condenados por no actuar contra el cambio climatico.

En ese sentido, los Tribunales de Holanda y Paises Bajos que
conocieron la causa en primera, segunda instancia y casacion, dan
la posibilidad de que los Estados al fracasar en sus compromisos
internacionales en la lucha contra el cambio climéatico y no
prevenir las consecuencias derivadas de este, sean igualmente
responsables por acciones u omisiones que afectan de manera

directa la vida, la salud y el bienestar de sus ciudadanos (aun
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cuando no exista norma concreta en el CEDH que proteja el
derecho al medio ambiente de forma autbnoma), por no actuar
para reducir el impacto del cambio climético y la produccién de
gases efecto invernadero. Asi lo estimd el Tribunal Holandés con
fundamento en el principio de interpretacion conforme, que parte
de la presuncion que el Estado tiene la voluntad de cumplir los
compromisos internacionales, lo que permite la aplicacion directa
de normas internacionales (Rodriguez Garcia, 2016, pags. 11,
12).

Entendid el 6rgano decisor que el medio ambiente es un derecho
humano por su relacion con tres vertientes a saber: salud,
bienestar humano y produccion de alimentos en proteccion de
generaciones actuales y futuras. Esa tendencia acogida tanto por
la CortelDH y recientemente por el TEDH (Rodriguez Garcia,
2016, pags. 20, 21).

La decision Urgenda emplea también el Principio de objetivacion
de tutela ambiental, que se basa en que la toma de decisiones en
materia ambiental debe estar soportada en estudios técnicos y
cientificos que justifiquen la necesidad de su ejecucion
(Rodriguez Garcia, 2016, pag. 10). Este principio es llamado
también principio de vinculacion a la ciencia y a la técnica, pues
pretende acreditar las decisiones ambientales en estudios serios,
exhaustivos y comprensivos para garantizar el menor impacto
posible (Pefia Chacon, 2023).
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Uno de los aspectos relevantes para considerar la creacion del
crimen de Ecocidio es precisamente el elevado costo para las
partes la obtencion y el estudio de evidencias cientificas con
personal altamente calificado, lo que muestra una dificultad
enorme en materia litigiosa, pues en la mayoria de los casos
quienes son victimas de dafios al medio ambiente son quienes
Menos recursos econémicos detentan y quienes menos pueden
acceder a una justicia equitativa, por esta razén es que parte de
esta investigacion se centra en el acceso publico a la justicia penal
internacional, donde la carga de la prueba recaiga en el Fiscal de

la CP1y no en las partes.

Por ultimo, pese a que el Estado Holandés fue sancionado en el
derecho interno por su falta de accion sobre las reducciones de los
gases efecto invernadero y, por ende, con el cambio climatico a
las que se habia comprometido en el Protocolo de Kyoto, la
Convencion Europea sobre la Proteccion de Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, el Acuerdo de Paris, la Convencion
Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climético y otras; la
condena también interpretd la responsabilidad aquiliana contra el
Estado por dafios al medio ambiente, en sustento del articulo
6:162 del cadigo civil holandés (Rodriguez Garcia, 2016, pag.
13).

El principio de “no causar dano” aceptado en el derecho
internacional y citado en el preambulo de la Convencion Marco

contra el Cambio Climatico, implica que los paises estan llamados
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a rendir cuentas. De manera que se les puede pedir que
contribuyan a reducir las emisiones de gases efecto invernadero,
lo que justifica su responsabilidad parcial (Caso Urgenda, 2019,

pag. 28).

Es por todo lo anteriormente descrito que Urgenda es el caso mas
representativo a nivel mundial, respecto a responsabilidad estatal

sobre el fendmeno del cambio climético (Rodriguez Garcia, 2016,

pag. 6).

De modo similar, los informes del Relator Especial sobre la
promocion y la proteccién de los derechos humanos en el
contexto del cambio climatico de Naciones Unidas, ha
establecido elementos clave sobre los cuales se debe actuar de

manera urgente a nivel global.

El informe de 26 de julio de 2022, el Relator Especial manifiesta
que en la crisis derivada por el cambio climéatico resulta
preocupante la desconexidn entre quienes apoyan la economia de
los combustibles fosiles y quienes son los mas afectados por el
cambio climatico y los gases efectos invernadero, pues se muestra
una enorme injusticia entre las economias desarrolladas y las que
son las mas pobres, por tanto, menos capaces de resistir (Relator
Especial sobre la promocion y la proteccion de los derechos

humanos en el contexto del cambio climatico, 2022, pag. 3).

Para ese desequilibrio mundial se ha propuesto el término de

“colonizacion atmosférica” dando a entender que el “50% de los
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paises mas privilegiados econdmicamente son responsables del
86 % de las emisiones mundiales acumuladas de diéxido de
carbono, mientras que la mitad econémicamente vulnerable es
responsable de solo el 14 %~ (Relator Especial sobre la
promocion y la proteccién de los derechos humanos en el

contexto del cambio climatico, 2022, pag. 3).

Por supuesto, ese desequilibrio no solo se evidencia en contextos
economicos. El Articulo 28 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos sefiala que todos los seres humanos tienen
derecho a ejercer sus derechos y libertades en un orden social e
internacional, que hoy en dia esta siendo socavado por el cambio
climatico ya que agrava las desigualdades, la exclusion y la
marginacion existentes, aumentando mas las vulnerabilidades
(Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los
derechos humanos en el contexto del cambio climético, 2022,

pags. 3, 4).

Esa alteracion que repercute entonces en el orden juridico
internacional, continuara mientras siga la falta de compromiso
por parte de los Estados que generan los niveles mas altos de
emisiones de gases efecto invernadero y la economia mundial
vaya en direccion contraria a las medidas urgentes que se han de
tomar; permitiendo, entre otras, que las subvenciones a los
combustibles fosiles sean de unos 500.000 millones de dolares

anuales como lo indican algunos estudios (Relator Especial sobre
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la promocion y la proteccion de los derechos humanos en el

contexto del cambio climatico, 2022, pags. 4, 5y 6).

De modo que la ausencia de acciones efectivas contra el cambio
climatico en especial de los paises con economias sélidas que
apoyan las economias basadas en combustibles fosiles y que
ademas destinan grandes rubros a subvencionar ese sistema,
perturba de manera profunda el orden juridico internacional de
los derechos humanos impidiendo ejercer a varios de los derechos
consagrados en la Declaracion Universal de los derechos
humanos y el PIDESC.

La Observacion General No. 26 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales refiere incluso que el cambio
climético conlleva a la degradacion de las tierras y la degradacion
ambiental debido a la sobreexplotacion, la insostenibilidad de
ciertas préacticas agricolas y, en suma, su gestion deficiente que
provoca en cadena, la degradacién del agua e inseguridad
alimentaria. Siendo la tierra esencial para garantizar otros
derechos como el medio ambiente limpio y saludable, su uso
sostenible constituye la base del desarrollo de otros derechos
como la vivienda, el acceso a los alimentos, y las practicas
sociales, culturales y religiosas (Consejo Econémico y Social.
Naciones Unidas, 2023, pags. 1, 2).

Asimismo, las disputas por el acceso, el uso y el control de la

tierra ademas de afectar de manera directa o indirecta el disfrute
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de otros derechos como se ha mencionado, ha provocado la
aparicion de litigios fronterizos, nacionales y transnacionales. La
falta de acceso a la tierra para establecer una vivienda o a recursos
bésicos como el agua, aumenta el riesgo de producir
desplazamientos y desalojos forzosos (Consejo Econémico y

Social. Naciones Unidas, 2023, pags. 2, 3).

Entre las definiciones dadas a las personas desplazadas a causa
del cambio climatico que va en ascenso esta la de “refugiados
debido al cambio climatico” que, pese a no ajustarse a la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo,
reconoce la existencia del fendbmeno en aumento de las personas
desplazadas a medida que los efectos del cambio climético se
agravan (Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de
los derechos humanos en el contexto del cambio climético., 2023,

pags. 2, 3)

Esta poblacion de hecho, al mismo tiempo que siguen siendo
objeto de numerosas violaciones a sus derechos humanos, se
encuentran en un limbo en el derecho internacional porque este
no se ocupa de las cuestiones atinentes al cambio climatico, salvo
contadas excepciones como las obligaciones de no devolucién
cuyo proposito es impedir que un refugiado sea obligado a
regresar a su pais (Relator Especial sobre la promocion y la
proteccion de los derechos humanos en el contexto del cambio
climatico., 2023, pag. 10y 19).
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Por altimo, “mientras que un 45 % de los paises de América
Latina y un 36 % de los paises de Africa cuentan con clausulas
climaticas, ningun pais en Europa y América del Norte dispone
de este tipo de clausulas” y aunque la tendencia es a que los
Estados revisen y modifiquen sus constituciones que involucren
derechos y proteccién de las personas con enfoque del cambio
climatico, no se ha establecido un vinculo del todo claro entre las
obligaciones de derechos humanos y el cambio climético (Relator
Especial sobre la promocion y la proteccién de los derechos

humanos en el contexto del cambio climatico., 2023, pag. 4).

Recientemente con la Resolucion de 22 de febrero de 2024, de la
presidenta de la CortelDH, se cit6 a audiencias publicas con el fin
de escuchar los argumentos de peticionarios e intervinientes en la
solicitud propuesta por los paises de Chile y Colombia con miras
a que este Organo se pronunciase sobre emergencia climética y
derechos humanos (Presidencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2024). Se esta a la espera de resultados.

Asi las cosas, el panorama universal nos muestra un discurso mas
preocupante conforme transcurre el tiempo sobre los efectos del
cambio climatico a las generaciones de ahora pero sobre todo a
las futuras, sin que el derecho internacional y hasta el derecho
internacional de los derechos humanos imponga lineamientos
claros a nivel global sobre la proteccion a los derechos de los seres

vivos y los ecosistemas para garantizar la vida y el pleno ejercicio
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de los derechos que requieren de un ambiente sano para ser

desarrollados.

Sin embargo, la reiterada y uniformada préactica por salvaguardar
el medio ambiente y el uso sostenible de los recursos naturales ha
promovido que se declare costumbre internacional y, por
consiguiente, ius cogens la defensa del medio ambiente. Este
aspecto sera analizado en los capitulos a continuacion se

desarrollaran.

2.2 Sistema Europeo

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y sus
Protocolos que crea y orienta al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), no garantiza el derecho al medio ambiente
saludable en todo su articulado, pero si el derecho al respeto de la
vida privada y familiar (Agencia de los Derechos Fundamentales

de la Union Europea y Consejo de Europa, 2016, pag. 192).

Aunque el CEDH no incorpora la proteccion del medio ambiente,
la jurisprudencia del TEDH que interpreta el Convenio, ha
construido un derecho fundamental al medio ambiente a partir de
normas como el derecho al debido proceso, la intimidad,

propiedad, integridad, etc. (Vercher Noguera, 2024, pags. 37, 38).

La proteccion del medio ambiente como derecho en el sistema
europeo de derechos humanos, se remite a lo dispuesto dentro de

cada pais a nivel legislativo. Algunos Estados protegen el medio
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ambiente como derecho constitucional, modificando sus
constituciones para incluirlo y otros, lo hacen por medio de

reformas a sus codigos penales otorgandole la calidad de delito.

Resulta ser bastante discutible que el sistema regional de
proteccion de derechos humanos mas antiguo y que actla como
modelo para los demaés, sea el de menor proteccion al medio
ambiente por no hallarse en el Convenio que lo regula, norma
alguna que lo determine como derecho humano de manera
directa, forzando a interpretar las normas y los derechos del
CEDH a lo més favorable en materia medio ambiental, y por
conexidad con otros derechos que si estan descritos en el

instrumento.

Por tal razén, el medio ambiente en el sistema regional de
derechos humanos europeo recibe proteccion conforme el
derecho interno de cada pais, pero aquellos Estados que son parte
de la Union Europea se acogen a las directivas emitidas por este

6rgano en la materia.

La Union europea como una asociacion econémica y politica
compuesta por veintiocho (28) Estados europeos cuyo propdsito
es la cooperacion econémica (Centro de documentacion europea,
2024), se somete, verbigracia, a las premisas de la Directiva
2004/35/CE del 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
medioambiental en relacion con la prevencién y reparaciéon de

dafios medio ambientales.
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Como se observd a la introduccion de este capitulo, si hemos de
encasillar un modelo generalizado supranacional que se aplica en
el continente europeo sobre dafios al medio ambiente, es
justamente sobre las sanciones financieras que el declarado
responsable tiene lugar, conforme la aplicacién del principio de
“quien contamina paga” Y no propiamente sobre responsabilidad
penal o judicializacion de violadores a derechos humanos, aunque
también puede darse si el derecho interno de cada pais asi lo

estima.

Siendo asi, la Directiva en cita establece un marco para la
prevencion y reparacion de los dafios medio ambientales,
entendiendo que no resulta ser suficiente su alcance por los
Estados miembros y por ello, debe tener dimension e incidencia
en las normas comunitarias de la UE (Parlamento europeo, 2004,
Numeral 3). El articulo 2 de la Directiva define lo que se
entenderd como dafio ambiental, estado de conservacion,

operador, actividad profesional; entre otras.

No obstante, lo realmente significativo para esta investigacion
esta en el articulo 4, ya que entre las excepciones que contempla
para no aplicar la directiva por dafios y amenazas inminentes a
estos, estdn los provocados por: “a) un acto derivado de un
conflicto armado, hostilidades, guerra civil o insurreccion. b) un
fenébmeno natural de caracter excepcional, inevitable e

irresistible” (Parlamento europeo, 2004, Art. 4).

77



En lo que atafie al literal a, queda claro que la UE es respetuosa
del derecho penal internacional y de la posibilidad que se cometan
dafios al medio ambiente en el marco de un conflicto armado
como crimen de guerra, tal y como se estudid en el capitulo 1.
Incluso, en la Directiva se reconoce que, en el mecanismo de la
responsabilidad, no se puede subsanar todas las formas de dafio
medioambiental (Parlamento europeo, 2004, numeral 13);
reafirmando la proposicion que algunas ramas del derecho, entre
ellas la penal, puede y debe regular los dafios ambientales en su

area de conocimiento.

La eficacia del mecanismo de responsabilidad estd en que pueda
identificarse uno o méas contaminantes, que los dafios sean
concretos y cuantificables, y se determine un vinculo causal entre
los dafios y los contaminantes. Por esta razon, indica la Directiva,
“la responsabilidad no es un instrumento adecuado para abordar
la contaminacién de caracter extendido y difuso, en la cual es
imposible asociar los efectos medioambientales negativos con
actos u omisiones de determinados agentes individuales”

(Parlamento europeo, 2004, numeral 13).

En consecuencia, para el afio 2008 la UE emite la Directiva
2008/99/CE, relativa a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho Penal, en un esfuerzo tal vez, por remediar
el vacio legal en perseguir y condenar a los responsables de dafios

al medio ambiente por medio del derecho penal, que no contaba
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para esa fecha, con algun lineamiento siquiera orientativo en el

continente europeo de caracter punitivo.

El objeto de la Directiva 2008/99/CE, es establecer medidas
relacionadas con el derecho penal para proteger con mayor
eficacia el medio ambiente ofreciendo unas normas minimas que
los Estados pueden adoptar, o bien, pudiendo mantener medidas
mas restrictivas que en todo caso continde con la finalidad de
proteger eficazmente el medio ambiente mediante el derecho

penal (Parlamento europeo, 2008, numeral 12 y Art. 1).

Pese a conceder cierta discrecionalidad a los paises miembros de
la UE para realizar reformas legislativas con el fin de cumplir el
objetivo de la Directiva, el Articulo 3 exhorta a que los Estados
por lo menos, tendran que asegurarse que las conductas descritas
a continuacién, constituyan delito cuando sean ilicitas y se
cometan a titulo doloso o, aunque sea por imprudencia grave

(Parlamento europeo, 2008, Art. 3).

(...) Articulo 3
Delitos. (...)

a) el vertido, la emisién o la introduccion en el aire, el suelo o
las aguas de una cantidad de materiales o0 de radiaciones
ionizantes que cause o pueda causar la muerte o lesiones graves
a personas o dafios sustanciales a la calidad del aire, la calidad
del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas;

b) la recogida, el transporte, la valoracién o la eliminacion de

residuos, incluida la vigilancia de estos procedimientos, asi
como la posterior reparacion de instalaciones de eliminacion, e
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incluidas las operaciones efectuadas por los comerciantes o
intermediarios (aprovechamiento de residuos), que causen o
puedan causar la muerte o lesiones graves a personas o dafios
sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad
de las aguas o a animales o plantas;

c) el traslado de residuos, cuando dicha actividad esté incluida
en el &mbito de aplicacion del articulo 2, apartado 35, del
Reglamento (CE) no 1013/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de junio de 2006, relativo a los traslados de
residuos (1) y se realice en cantidad no desdefiable, tanto si se
ha efectuado en un Unico traslado como si se ha efectuado en
varios traslados que parezcan vinculados;

d) la explotacion de instalaciones en las que se realice una
actividad peligrosa, o en las que se almacenen o utilicen
sustancias o preparados peligrosos y que, fuera de dichas
instalaciones, causen o puedan causar la muerte o lesiones
graves a personas, o dafos sustanciales a la calidad del aire, la
calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o
plantas;

e) la produccion, la transformacion, el tratamiento, la
utilizacion, la posesion, el almacenamiento, el transporte, la
importacién, la exportacion y la eliminacién de materiales
nucleares u otras sustancias radiactivas peligrosas que causen o
puedan causar la muerte o lesiones graves a personas, o dafos
sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad
de las aguas o0 a animales o plantas;

f) la matanza, la destruccion, la posesién o la apropiacion de
especies protegidas de fauna o flora silvestres, a excepcion de
los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad
insignificante de estos ejemplares y tenga consecuencias
insignificantes para el estado de conservacién de su especie;

g) el comercio de ejemplares de especies protegidas de fauna 'y
flora silvestres o0 de partes o derivados de los mismos, a
excepcion de los casos en los que esta conducta afecte a una
cantidad insignificante de estos ejemplares y tenga
consecuencias insignificantes para el estado de conservacion de
su especie;
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h) cualquier conducta que cause el deterioro significativo de un
habitat dentro de un éarea protegida;

i) la produccion, la importacion, la exportacion, la
comercializacion o la utilizacion de sustancias destructoras del
ozono. (Parlamento europeo, 2008, Art 3).

La absoluta relevancia de esta Directiva no se halla Unicamente
en la tipificacion de conductas que pueden catalogarse como
punibles, sino que incluye cual debe ser la naturaleza de dicha
conducta (dolosa o con imprudencia grave), el grado de autoria o
participacion que puede darse (Arts 3 y 4) y los sujetos

responsables penalmente (Arts 3,4y 6).

En clave a la responsabilidad de las personas juridicas, la
Directiva indica que los Estados se aseguraran que puedan ser
consideradas responsables por los precitados delitos cuando
hayan sido cometidos en su beneficio por cualquier persona, ya
sea a titulo individual o como parte de un érgano dentro de esta,
cuando se tenga una posicion directiva y se base en: “a) un poder
de representacion de la persona juridica, b) una autoridad para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica, o ¢) una
autoridad para ejercer control dentro de la persona juridica”
(Parlamento europeo, 2008, Art. 6).

Entonces, con base en las directrices impartidas por la UE, los
Estados miembros han ajustado o tendran que ajustar su derecho
interno para que se pueda lograr endilgar responsabilidades por

dafios al medio ambiente buscando evitar la impunidad. En el
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marco de la Directiva 2008/99/CE, esta puede recaer en personas

fisicas y juridicas.

En parte, el discurso de la criminologia verde que se encarga
principalmente del estudio del dafio ambiental como crimen
(Morelle Hungria, 2020, pag. 4), se ha instalado en las
proyecciones de la UE dentro del denominado “plan verde” que
relne una serie de lineamientos a favor del medio ambiente a

corto, mediano y largo plazo.

Paises como Espafia, desde antes de proferirse las Directivas
2004/35/CE y 2008/99/CE, estaban debatiendo sobre la creacion

de delitos ambientales.

La reforma al cddigo penal espafiol en 1983 trajo la incorporacion
de delitos contra el medio ambiente Ilamando al primer delito de
esta categoria “delito ecologico”, como respuesta a la necesidad
social de combatir las agresiones sufridas al medio ambiente,
convirtiendolo por primera vez en bien juridico auténomo,
distinto de la salud publica (Matallin Evangelio, 2022, pag. 388).
El Cddigo Penal de 1995, considerd al medio ambiente objeto de
tutela digno de proteccion por si mismo (Cuerda Arnau, 2023,
pag. 173).

El Tribunal Supremo Espafiol en una primera postura sobre el
articulo 347 del Cddigo Penal, sobre el delito al medio ambiente,
sostuvo que existia un anico supuesto en el que el delito contra el

medio ambiente era un delito de peligro concreto porque las
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conductas serdn lesivas siempre que “puedan perjudicar

gravemente el equilibrio de los sistemas naturales” (Vercher

Noguera, 2003, pags. 235, 243).

La peligrosidad en este tipo de delitos se comprueba en un juicio
ex post, que verifica que se haya producido una situacion de
riesgo real, identificable con el bien juridicamente protegido
(Vercher Noguera, 2018, pag. 195).

Inicialmente, el articulo 347 bis se planteé como un delito de
peligro cualificado por su gravedad, que trataba de delitos de
peligro concreto, posteriormente evolucioné a la postura de
peligro abstracto o hasta hipotético (Vercher Noguera, 2018,
pags. 195, 196).

En ese sentido, para que el delito se encuentre consumado alcanza
con acreditar la existencia del peligro o el riesgo grave, aun
cuando no se materialice algun perjuicio a otros bienes juridicos
(Vercher Noguera, 2003, pag. 245).

En los delitos de peligro abstracto, el juicio de la peligrosidad es
ex ante y basta con que se hubiera realizado una accién idénea
para causar dafio ambiental, sin que al juzgador se le exija
comprobar la existencia de ese peligro real (Vercher Noguera,
2018, pag. 195).

Consecuentemente, con base en los mandatos de la UE,

paulatinamente los paises que la integran se han encaminado a
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reformar su derecho interno para alcanzar una proteccion efectiva
sobre el medio ambiente con enfoques de responsabilidad
administrativa y penal. Entre los mandatos a seguir, se encuentra
la inclusion de la responsabilidad a personas juridicas como
perpetradores de dafios al medio ambiente que contempla sus
formas propias de comisién, al interior del sistema juridico de

cada pais.

Como se observa, algunos Estados han tenido una evolucién
sobre asuntos ambientales en sus correspondientes ordenamientos
juridicos que son anteriores a la propia creacion de la UE, pero es
solo a partir de los lineamientos que este 6rgano ha emitido, que
los Estados miembros, en busca de asegurar el derecho
comunitario y la cooperacion entre Estados, han aunado esfuerzos
en resaltar la importancia de temas ambientales y el discurso ha

trascendido a escenarios internacionales.

La necesidad de proferir las Directivas surge de la insuficiencia
en los sistemas de las sanciones administrativas y civiles para
disuadir las conductas dafiinas al medio ambiente, asi como por
la busqueda de una desaprobacién social contundente hacia esas
conductas. En suma, son reflejo de un compromiso europeo a
favor del medio ambiente (Ruiz Poveda, 2024, pag. 7) (Alzina
Lozano, 2023).

Al respecto, como se mencion0 en apartes anteriores, desde el

Consejo Consultivo de Fiscales Europeos del Consejo de Europa,
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ha surgido una importante iniciativa que promueve especializar a
los Fiscales Europeos en los delitos ambientales en procura qué,
como operadores de justicia, entiendan el delito y apliquen las
sanciones correspondientes con la finalidad de reducir la

impunidad en los delitos ambientales.

Aunque esta iniciativa ha sido valiosa para el derecho penal
internacional el inconveniente sigue siendo ¢cémo se sanciona a
los responsables de causar graves dafios al medio ambiente en el
continente europeo, en los paises que no hacen parte de la UE
cuando en su derecho interno no se proteja el medio ambiente por
via penal, administrativa o constitucional? Incluso, ;como se
podria lograr implementar dicha propuesta? si las resoluciones
del Consejo de Europa no tienen capacidad obligatoria ni
conminadora, por lo que se les resta importancia (Vercher
Noguera, 2018, pag. 341).

Esta cuestion sigue perpetuando la laguna juridica en la que
operan los responsables de graves dafios ambientales sin que
justamente sean tildados como “responsables”, sean procesados

ni condenados internacionalmente por sus actos.

2.3 Sistema Americano.

En el continente americano pueden distinguirse dos modelos de
proteccion en asuntos ambientales a los que he denominado: el
casuistico o de precedente, dado en Estados Unidos y Canada y

el convencional, que se aplica en la mayoria de los paises
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latinoamericanos que hacen parte de la OEA. Esta distincion
empleada solo en la presente investigacion tiene como propdsito
no acudir a los modelos tradicionales de civil law y common law
y sus respectivos origenes, sino exponerle al lector de manera mas
sencilla, la dindmica de la responsabilidad en dafios

medioambientales en el continente americano y su proteccion.

En el contexto de la responsabilidad por dafios al medio ambiente,
se aplica la precitada responsabilidad aquiliana o también
denominada  responsabilidad  extracontractual (Gonzalez
Hernandez, 2012, pag. 181). Esta responsabilidad se ha aplicado
primordialmente en modelo casuistico o de precedente judicial
donde es el juez quien determina si la consecucion del dafio da

lugar a una reparacion y establece la cuantia de este.

Lo anterior no es &bice para desconocer los tres tipos de
reparaciones que tiene el Tribunal Interamericano en sus
competencias, las cuales son: “1. garantizar el goce de los
derechos y libertades previsto en el corpus iuris interamericano,
2. Reparar las consecuencias de las violaciones cometidas por
agentes privados o estatales y 3, ordenar el pago de una
indemnizacion justa” (Gregor & Maria, 2014, pag. 53); pero un
aspecto es la reparacién por responsabilidad civil extracontractual
que se establece con base en la configuracion de un dafio,
conocida como responsabilidad aquiliana que data desde el
derecho romano, y otro es el desarrollo jurisprudencial (a raiz de

la interpretacion de la Convencion Americana de Derechos
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Humanos- CADH), que se realiza en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos- SIDH sobre la garantia de reparacion a
las victimas por la vulneracion de los derechos consagrados en el

Pacto de San José.

En el caso particular de Estados Unidos de América en materia de
proteccion ambiental y siendo parte de la OEA que se acoge al
Pacto de San José, también conocida como Convencién
Americana de Derechos Humanos- CADH (que crea y acepta la
de competencia de la CorteIDH y la CIDH), ha dejado la
resolucion de litigios ambientales a su jurisdiccién interna y

aplica, ademas, la responsabilidad corporativa.

Tan s6lo en 2021, a nivel global, se reportaron 266 nuevos litigios
climéticos. Estados Unidos sigue siendo el pais con mayores
causas de litigio climatico con 1590 (Relator Especial sobre la
promocion y la proteccion de los derechos humanos en el
contexto del cambio climético., 2023, pég. 8). A pesar de ello,
esta investigacion no tratara con el modelo de precedente o
casuistico, ya que el objetivo esencial es develar la proteccion o
no que recibe el medio ambiente en las convenciones de derecho
penal internacional y de derechos humanos, en contraste con el
contenido actual del ER y la importancia de su actualizacion en
un crimen internacional hoy inexistente, no la resolucién de
causas ambientales en el sistema Common Law, en sentido

estricto.
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Sin embargo, basta con indicar que en sala de apelaciones ante la
OMC (Organizacion Mundial del Comercio) en el caso Estados
Unidos — Camarones, se interpretaron disposiciones del derecho
internacional sobre los términos “recursos naturales agotables”
y “las preocupaciones contemporaneas de la Comunidad de
naciones por la proteccion y conservacion del medio humano”
(Rodriguez, 2014, péag. 709) (Organizaciéon Mundial del
Comercio , 1998, pag. 129), lo que denota la relevancia del
derecho internacional en los ordenamientos juridicos de cada
Estado y la predisposicion de atender contingencias sobre el
deterioro del medio humano y los recursos naturales a futuras

generaciones.

Particularmente, la timida tendencia de los operadores de justicia
en Estados Unidos que por una parte intentan frenar algunas
actividades corporativas que atentan contra el bienestar social, la
salud y el medio ambiente, pero por otra, no quieren trasgredir la
politica del Gobierno que no muestra un interés real en combatir
el cambio climatico, visible como se indic, en la renuencia a

ratificar Tratados internacionales sobre la materia.

Por otra parte, hay que precisar que el sistema de proteccion de
los derechos humanos internacionales y regionales tienen caracter
subsidiario, ello significa que actian como ultima ratio cuando se
hayan agotado todas las vias administrativas y judiciales
nacionales para hacer efectiva la proteccion a los derechos

humanos vulnerados o los mecanismos de proteccion internos
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sean insuficientes o inexistentes para hacerlos efectivos (Steiner
& Uribe, 2014, pag. 7).

De ese modo, aunque la proteccion por antonomasia de los
derechos humanos debe ejercerla los sistemas juridicos internos
y los operadores de justicia de cada pais, el Sistema
Interamericano ha enfatizado que los Estados cuando han
adquirido una obligacion a nivel internacional se espera que sean
cumplidos de buena fe, tal y como lo preceptua el principio pacta
sunt servanda. También, que cada pais, en ejercicio de sus
facultades soberanas las incorporara en su derecho interno y

velara por hacerlas efectivas (Steiner & Uribe, 2014, pag. 8).

En suma, pese a que el SIDH tiene competencia subsidiaria, las
decisiones, sentencias u opiniones, son de alto valor al momento
de interpretar las obligaciones de los Estados americanos, por
esto, la CorteIDH elabor6 la doctrina del control de
convencionalidad que sefiala que los drganos estatales en el
marco de sus competencias deben acudir a la Convencion
Americana de Derechos Humanos- CADH vy las interpretaciones
que la CortelDH ha realizado sobre ella (Steiner & Uribe, 2014,

pag. 13).

La CortelIDH entonces en este estudio, representa el modelo
convencional en el continente americano por crear, aplicar e
interpretar el control de convencionalidad. En asuntos

ambientales, la CortelDH inici6 la interpretacion de la CADH
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ubicando el medio ambiente dentro de la categoria de los DESC
bajo el principio de progresividad por su conexidad con los
derechos civiles y politicos.

Refiere el Articulo 26 de la CADH,

CAPITULO IlI- DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES.

Acrticulo 26. Desarrollo progresivo.

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otro medios apropiados (Convencién Americana
de Derechos Humanos , 1969).

Este articulo no posee abundante jurisprudencia en la CortelDH
(Courtis, 2014, pag. 656) y aunque la CADH no contemplo
tampoco en principio de manera clara la relacién entre medio
ambiente y derechos humanos, se hace efectiva la proteccion del
medio ambiente a traves de los demas derechos humanos. En
temas ambientales especificamente, el Protocolo Adicional de
San Salvador fija en su articulo 11.1, el derecho de todos a vivir
en un ambiente saludable (Borrés, 2015, pag. 77) (Varela
Tabares, 2021, pag. 77).

La nocion de desarrollo progresivo esta ligado a la idea de

gradualidad, lo que se traduce en que tanto la CADH y el PIDESC
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reconocen que la plena efectividad de los DESC no puede
lograrse inmediatamente, sino que requiere la toma de medidas
paulatinas, en algunos casos escalonadas temporalmente, y la
administracion de recursos escasos, que implica la necesidad de
optar entre objetivos” (Courtis, 2014, pag. 672).

En opinion consultiva OC-23/17, la Cortel DH resalto el estrecho
vinculo entre la vigencia de los DESC (que incluye el derecho a
un medio ambiente sano) y los derechos civiles y politicos
indicando que pese a ser categorias distintas, constituyen un todo
indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, por lo que exige una permanente
tutela y proteccion, sin que se justifique su violaciéon por la
realizacion de otros derechos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos , 2017, pag. 22).

La cuestion latinoamericana es particular en lo que concierne al
derecho a la vida digna y el territorio, porque el derecho a la
propiedad colectiva de los pueblos indigenas y tribales entrelaza
la proteccién y acceso a los recursos que se hallan en los
territorios de los pueblos y que son necesarios para la
supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de
dichos pueblos. En otras palabras, el Tribunal ha indicado la
relevancia de un medio ambiente sano, con la proteccién de
derechos humanos para el territorio ancestral y los recursos

naturales de los que dispone y requiere el pueblo indigena o tribal
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en su proyecto de vida, en dimension individual y colectiva (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 22).

Por lo tanto, la CortelDH en sus facultades sobre la determinacion
de obligaciones estatales, puede hacer uso de los principios,
derechos y obligaciones del derecho ambiental internacional, que
corresponde en parte al corpus iuris internacional debido a la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos y la
proteccion del medio ambiente que reafirma la conexion de la
proteccion al medio ambiente, desarrollo sostenible y derechos
humanos. El SIDH incluso reconoce el derecho al medio
ambiente sano como un derecho en si mismo (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pags. 25, 26).
Resultado de la evolucion del principio de progresividad en la

tematica ambiental.

La CortelDH atribuye el derecho al medio ambiente sano como
un derecho autbnomo porque aun en ausencia de certeza o
evidencia sobre el riesgo a las personas individuales y derechos
personalisimos, lo que se trata es de proteger la naturaleza y el
medio ambiente de los efectos de su degradacion sobre los demas
organismos Vivos con quienes comparte planeta, no sélo la
especie humana, y que también son merecedores de proteccion.
En virtud de ello, la CortelDH ha instaurado la tendencia de
otorgar personeria juridica y derechos a la naturaleza en
sentencias judiciales y ordenamientos constitucionales (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pags. 28, 29). De
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modo que ahora se hable de los DESCA (Derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales), incluidos como otra categoria

y evolucion de los DESC.

En la Opinion Consultiva OC-23/17, se pueden identificar
también tres grandes bloques en los cuales la CortelDH abordo el
derecho al medio ambiente sano “i) la jurisdiccion en materia
ambiental, ii) la relacion de otros derechos humanos con el
derecho al medio ambiente y iii) las obligaciones en materia
ambiental que deben observarse” (CASO HABITANTES DE
LA OROYA VS. PERU, 2023).

Pero en voto concurrente que hicieran los jueces Pérez, Ferrer y
Mudrovitsch, en el caso de la Oroya Vs Perd, se esquematizé el
desarrollo de las obligaciones en materia ambiental segin la

jurisprudencia de la CortelDH como se muestra a continuacion:

lHustracion 2. Desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH
sobre derechos al medio ambiente sano.

1.- Ambito de
aplicacidn

I. Prevencion 2.- Tipo de dafia

aj

b}

Deber de regulacién

Obligacidn de
supervisar y fiscalizar

Llevarse a cabo
antes de la
realizacidn de la
actividad

Realizado par
3.~ Medidas entidades
especiales c) Requerir y aprobar independientes

estudios de Iimpacto bajo la

II Precaucion

1.- Deber de notificacian

ambiental

supervision  del
Estado

d) Establecer un plan de . Abarcar el
contingencia impacto
acumulado
e) Deber de mitigar en Respetar
casos de oeurrencia tradicianes ¥

de dafio ambiental

— 2.- Deber de consultar y negociar con los Estados

III Cooperacidén

patencialmente afectados

cultura  de los
pueblos indigenas



3.= Intercambio de informacian
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3.~ Acceso a la justicia

Fuente. (CASO HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023,
pags. 153, 154). Voto concurrente.

Asi, el Articulo 26 de la CADH ha sido objeto de interpretacion
en escenarios mas recientes que cuando inicié labores la
CortelDH. Empero, fue con el caso Comunidades Indigenas
miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs
Argentina de 2020, que la CortelDH declaré por primera vez de
manera contenciosa la vulneracion del derecho al medio ambiente
(CASO HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023).

A partir del precitado caso y subsiguientemente en casos como
Pueblo Saramaka Vs Surinam, Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs Ecuador, Xakmok Kasek Vs Paraguay, Kalifia y
Lokono Vs Surinam, Claude Reyes y otros Vs Chile y el mas
actual Habitantes de la Oroya Vs PerQ, es que el desarrollo
doctrinal y jurisprudencial permite lograr condenas contra
Estados por violacion al Articulo 26 de la CADH en lo que atafie
al medio ambiente sano como derecho autdbnomo, por omitir el
deber de vigilancia y control de las actividades desarrolladas al
interior de su jurisdiccion, no cumplir con el deber de permitir el

acceso a la informaciéon en proyectos que pudieren generar
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impacto ambiental o la no realizacion de la consulta previa a

pueblos indigenas y tribales, entre otros.

Sin embargo, sobre el pronunciamiento de la CortelDH frente al
principio de precaucion, el caracter ius cogens de la proteccion
del medio ambiente y las actividades empresariales nacionales y
transnacionales que endilgan responsabilidad a Estados se

volvera en el capitulo 3.

Desde luego, lo que hay que dejar claro es que el derecho a un
medio ambiente sano protege los bosques, mares, rios y otros, asi
como intereses juridicos en si mismos, sin contar incluso en
algunos casos con la certeza o evidencia del riesgo sobre personas
individuales. La Cortel DH entiende que se trata es de proteger la
naturaleza no solo por su utilidad y efectos, sino por su
importancia para todos los organismos vivos con quienes se
comparte el planeta (CASO COMUNIDADES INDIGENAS
MIEMBROS DE LA ASOCIACION LHAKA HONHAT
(NUESTRA TIERRA) VS. ARGENTINA, 2020. Pag 70. Parr
203).

Algunos paises del continente americano incluso acuden a la
CADH vy a su derecho interno, pues en sus constituciones se le
otorga a la naturaleza el rango de derecho constitucional.
Ecuador, Bolivia y Panamd, por ejemplo, han reconocido la

calidad de sujeto de derecho a la naturaleza y han abierto por
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medio de ello, la posibilidad de reconocer a su vez el Ecocidio
(Neyret, 2022., pag. 770).

En Colombia, el derecho al medio ambiente sano se ubica en el
capitulo 111, de los Derechos Colectivos y del ambiente (Art 79),
que de manera expresa sefiala que “es deber del Estado proteger
la diversidad e integridad del ambiente (...)”, este mismo
mandato ha sido directriz de la CortelDH para endilgar
responsabilidad a Estados, de acuerdo con el Articulo 1 de la
CADH.

Entonces, en el SIDH se parten de las premisas que: i) los Estados
son los garantes, promotores y responsables de los Derechos
Humanos en su jurisdiccion, ii) su competencia es subsidiaria y
puede impetrarse una vez se agoten los mecanismos internos o
estos sean ineficaces o inexistentes frente al derecho que se
entiende vulnerado, iii) el derecho al medio ambiente sano es un
derecho auténomo, consigna del proceso evolutivo del principio
de progresividad y la relacion de los DESCA con derechos civiles
y politicos, iv) se le concede la calidad de sujeto de derecho a la

naturaleza y los ecosistemas.

La sentencia STC4360-2018, de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia donde se resuelve proteger la selva amazonica de la
deforestacion y por los graves efectos que produce la
acidificacion de los océanos y aumento del nivel del mar que se

agrava justamente por esa actividad de deforestacion, que

96



contribuiria en cambio a contrarrestarlos, se acudié6 a los
principios de: equidad intergeneracional, solidaridad,

participacion e interés superior de los nifios.

El principio de equidad intergeneracional “obliga a actuar sin
mas demora para no sobrecargar desproporcionadamente a los
jovenes y las generaciones futuras” (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, 2018). De esta manera, el deterioro en
crecimiento del medio ambiente agota paulatinamente la vida y
los derechos conexos a ella, y atenta gravemente la vida actual y
venidera (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.,
2018, pags. 13, 14).

En materia ambiental, la equidad intergeneracional impone a los
Estados tres deberes concretos: “conservacion de opciones;
conservacion de calidad y conservacion de acceso” (CASO
HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023, pag. 187).
Deberes que pueden manifestarse en condenas estatales de no

cumplirse.

En sintesis, los 6rganos de proteccidn regionales del continente
americano que son la CIDH y la CortelDH, estan obligadas a no
retroceder en la jurisprudencia y doctrina en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, conforme a los principios de
progresividad y pro persona. También estan obligadas a aplicar
el principio de favorabilidad e interpretar en el sentido mas

amplio la tutela a los derechos de las personas porque sus
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decisiones no dependen Unicamente de las normas de
procedimiento sino primordialmente de la evolucion de los
organos y su trabajo hermenéutico (Salvioli, 2004, pags. 165,
166).

En tal evolucion jurisprudencial se ha alcanzado el derecho al
medio ambiente sano como derecho autonomo y la proteccion de
los ecosistemas como sujetos de derechos vy titulares de

proteccion estatal.

En principio, en ese desarrollo jurisprudencial el medio ambiente
estaba atado a la interpretacion de los DESC que el articulo 26 de
la CADH hiciera sobre el principio de progresividad. Este
permitia el avance y la cobertura gradual y total sobre los DDHH.
Ahora, ese principio de progresividad permite qué, al tiempo de
imponer una condena a un Estado por vulneracion de los derechos
humanos contenidos en la CADH, se aborde la proteccion al
medio ambiente sano autbnomamente, ubicandolo en la categoria
de los DESCA, evolucion de los DESC.

En ejecucion de ese principio de progresividad, poco a poco el
medio ambiente ha adquirido una proteccion autbnoma como
derecho humano en el sistema interamericano, sin analizar la
conexidad que sobre otros derechos humanos de la CADH pueden
ocasionarse. Ya de por si resulta ser relevante proteger los
ecosistemas bajo los principios de precaucion, prevencion y

solidaridad intergeneracional que considera esencial respetar y
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garantizar los derechos humanos de las victimas actuales y las que
pueden surgir a futuro en virtud de un grave dafio al medio

ambiente.

Esa evolucibn a la se ha llegado jurisprudencial y
consultivamente en el sistema interamericano, actualmente marca
el fundamento principal para condenar a Estados (parte del SIDH)
por graves dafios al medio ambiente que se produjeran en su

jurisdiccidn o los que tuvieran injerencia en é€l.

En capitulos subsiguientes se mostrard como esa jurisprudencia y
el trabajo de los organismos interamericanos es relevante para
considerar responsabilidad penal sobre Estados y personas

juridicas.

2.4 Sistema Africano.

La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos
o0 Carta de Banjul de 1981 y entrada en vigor en octubre de 1986,
constituye el eje del sistema africano de derechos humanos y los
pueblos, y es el primer documento juridico que articula con
carécter vinculante el derecho al desarrollo y algunos derechos

medioambientales (Cartes Rodriguez, 2021, pags. 50, 51).

Estipula el Articulo 21 de la Carta Africana,

Todos los pueblos dispondran libremente de sus riguezas y
recursos naturales. Este derecho sera ejercido en el exclusivo
interés del pueblo. En ninglin caso sera pueblo alguno privado
de él.
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En caso de expoliacién, el pueblo desposeido tendra derecho a
la recuperacion legal de su propiedad, asi como a una
compensacion adecuada.

El derecho a disponer libremente de las riquezas y recursos
naturales serd ejercido sin perjuicio de la obligacién de
promover la cooperacion econoémica internacional basada en
el respeto mutuo, el intercambio equitativo y los principios del
derecho internacional.

Los Estados firmantes de la presente Carta ejerceran, individual
y colectivamente, el derecho a disponer de sus riquezas y
recursos naturales con vistas a reforzar la unidad y la
solidaridad africanas.

Los Estados firmantes de la presente Carta se comprometeran a
eliminar toda forma de explotacion econdémica extranjera,
especialmente  la  practicada por los  monopolios
internacionales, con el fin de posibilitar que sus pueblos se
beneficien plenamente de las ventajas derivadas de sus recursos
naturales (CARTA AFRICANA SOBRE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 1981) (Subrayado propio
y fuera del texto original).

El Articulo 22 seguidamente, consagra:

1. Todos los pueblos tendran derecho a su desarrollo econémico,
social y cultural, con la debida consideracion a su libertad e
identidad y disfrutando por igual de la herencia comdn de la
humanidad.

2. Los Estados tendran el deber, individual o colectivamente, de
garantizar el ejercicio del derecho al desarrollo. (CARTA
AFRICANA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE
LOS PUEBLOS, 1981).

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos otorga
soberania y autodeterminacion a estos Ultimos para que hagan uso
de los recursos naturales de los cuales dispone y necesita de
manera libre, con el Gnico limitante que su desarrollo respete

dichos recursos naturales y se haga de manera sostenible.
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La autodeterminacion es un derecho que protege a un grupo como
entidad grupal en lo que respecta a su participacion politica, asi
como el control sobre la actividad econdmica, social y cultural.
Por otra parte, la libre determinacién como principio, implica que
las naciones tienen derecho a elegir libremente su soberania y
politica internacional convirtiendose en un derecho legal a partir
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su
articulo 15, donde faculta a las naciones a perseguir libremente
sus objetivos econdmicos, sociales y desarrollo cultural (Kuwali,
2015, pag. 21).

Aun cuando la Carta se instituia como un instrumento
contrapuesto al colonialismo por las injerencias y violaciones de
derechos provenientes de terceros Estados, no impide que dichas
violaciones fuesen cometidas por dirigentes africanos contra su
propia poblacion, de ahi regimenes atroces (Cartes Rodriguez,
2021, pag. 48) y perpetradores que actualmente se encuentran
condenados por la CPI, el Tribunal Ad Hoc de Ruanda y la Corte

Especial para Sierra Leona.

Se insiste en que a pesar de que la mayoria de condenados e
investigados por la CPI son ciudadanos africanos, ninguno a la
fecha lo ha sido por crimenes de guerra ligados Unicamente con
dafios al medio ambiente como método de combate o herramienta
de guerra y la idiosincrasia de los conflictos en Africa, invocan

en algunas ocasiones, problemas histéricos de vieja data que han
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lesionado su identidad como sociedad africana y los valores

culturales de sus pueblos.

Ahora bien, aunque es sabido que el trasfondo de la sociedad
africana es mas complejo de lo que podria parecer por la
ocupacion realizada por algunos paises europeos y mas adn,
después de declarada la independencia de naciones y pueblos
africanos y la colonizacion después de la década de los 90’s que
es catalogada como ilegal y llama a la reflexién del derecho
internacional sobre la deuda histérica que la comunidad
internacional debe moralmente a todo africa por beneficiarse de
subordinarlos, que implicaria mejorar a los desfavorecidos de
Africa, incluyendo el desarrollo y proteccion de los DESCA de
las minorias; lo cierto es que en virtud del derecho
consuetudinario, Europa esta sometida a respetar el derecho y los
tratados africanos (Van der Linden, 2016, pags. 245, 268 y 279).

Los tratados multilaterales como una forma de derecho
internacional y proceso creador del derecho adoptado por los
Estados (junto con la costumbre) para gobernar relaciones entre
sus miembros, refleja en Africa mas un receptor que un creador
de derecho internacional, cuyos origenes se encuentran en Europa
(Maluwa, 2002, pags. 82, 84).

La adquisicion de Africa desde la década de 1880 y las pugnas
por las fronteras internacionales tras la independencia a partir de

la década de 1950, ha contribuido a que “Africa” como concepto
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narrativo en la historia juridica internacional permanezca ligada a
conceptos abstractos como “dominacion versus independencia”,
“explotacion versus desarrollo”, estableciendo un predominio
evidente del colonialismo en la ley y el derecho internacional
africano que remite a un ius Gentium europeo que nadie duda que
ha habido, pero que por no involucrar ni afectar a este ultimo, ha
permitido que la ley se escribiera sin consideracion a los
acontecimientos ocurridos en Africa que no encajan en esa
dicotomia (Zollmann, 2018, pags. 897, 898, 899 y 914).

La historia y el proceso de exclusion en las relaciones entre
naciones ha conducido a una jerarquia racionalizada que ha
dejado huellas en el derecho internacional desde el siglo XV, por
eso algunos doctrinantes afirman que el derecho internacional es
una disciplina eurocéntrica (Aginam, 2006, pag. 351). Este
eurocentrismo se origino en la doctrina juridica internacional del
siglo XIX, fue adoptado por juristas que escribieron sobre
derecho internacional de la época y tiene eco en los estudios
actuales (Van der Linden, 2016, pag. 9).

Al margen del ahondar en un debate sobre imperialismo,
dominacion, hegemonias y colonialismo, lo que interesa en esta
investigacion es que actualmente existen tres sistemas regionales
de proteccion en derechos humanos que manejan un modelo
similar orientados por el europeo, que fue el primero en
constituirse, pero cada uno ha tenido un desarrollo jurisprudencial

distinto atendiendo a las particularidades de cada caso, en
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concordancia con la convencion en materia de derechos humanos

por la cual se rigen.

Del sistema africano de derechos humanos se exaltan tres casos
por vulneracién a los articulos precitados sobre dafios al medio
ambiente y recursos naturales. El primero de ellos es el del pueblo
Ogoni Vs Nigeria, con decision del 27 de mayo de 2002 y
comunicacion No. 155/96.

En la comunicacién que da inicio al litigio del pueblo Ogoni

contra Nigeria se alega:

1. Que el gobierno militar de Nigeria ha participado
directamente de la produccién de petréleo por medio de la
empresa petrolera estatal Nigeriam National Petroleum
Company, accionista mayoritario de un consorcio con la
empresa Shell Petroleum Development y en consecuencia
de sus operaciones, han generado contaminacion del
medio ambiente del pueblo Ogoni, visualizadas en
problemas de salud y deterioro ambiental.

2. Se violaron las normas ambientales internacionales por
cuanto el consorcio petrolero ha explotado las reservas de
petroleo en Ogoni sin tener en consideracion la salud de
las comunidades locales ni el ambiente de la zona,
desechando residuos toxicos a éste y en vias fluviales.
Como resultado de la contaminacion al agua, el suelo y el

aire, se ha impactado de manera grave a los pobladores en
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su salud produciéndoles infecciones  cutaneas,
enfermedades gastrointestinales y respiratorias, también
se aument6 el riesgo de padecer cancer, problemas
neurolégicos y reproductivos.

Que el Gobierno de Nigeria no solo ha consentido y
facilitado estas violaciones prestado servicios legales y
militares a favor de las petroleras, sino que i) no ha
monitoreado las operaciones las compafiias ni exigido las
debidas medidas de seguridad industrial, ii) no ha
requerido estudios de impacto ambiental y que sobre la
salud pudiesen sobrevenir de las operaciones realizadas
con materiales nocivos propios de la produccion de
petroleo, iii) no ha exigido la consulta previa a las
comunidades cuando algunas operaciones pudieren
representar una amenaza directa a la comunidad o los
individuos, iv) que el ejército de Nigeria y las fuerzas de
seguridad han desalojado a funcionarios y defensores del
Movimiento para la supervivencia del Pueblo Ogoni
atacando, quemando y destruyendo viviendas. Hechos
que fueron reconocidos por el ejército de Nigeria y v) que
el Gobierno de Nigeria ha destruido fuentes de alimento
al explotar irresponsablemente el suelo y el agua, dafiando
recursos de los cuales depende la agricultura y la pesca
Ogoni; ademas, ha asesinado ganado y arrasado tierras,

rios y cultivos lo que ha provocado panico e inseguridad
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en la comunidad, asi como desnutriciéon y hambruna
(Ogoni vs. Nigeria, 2002, Parr 1-9)

La Comision Africana sobre derechos humanos y de los pueblos,
creada para garantizar la proteccién de la Carta Africana de
derechos humanos y de los pueblos, sostuvo que la Republica
Federal de Nigeria viold los articulos 2, 4, 14, 16, 18(1), 21y 24,
por incumplir sus obligaciones de respetar, proteger, promover y
garantizar dichos derechos (Ogoni vs. Nigeria, 2002, Parr 44 y
68).

El segundo caso denominado Comunidad Endorios Vs Kenia, se
demandan violaciones a la comunidad Endorios por desalojos
forzosos cometidos por el gobierno de Kenia al perturbar la
actividad econémica de pastoreo, la pérdida de tierras ancestrales
y en consecuencia de ello, violaciones del derecho a practicar su
religién y cultura. En general, se demanda la vulneracion del
derecho al desarrollo del pueblo Endorois, por los desalojos
forzosos sin las consultas previas adecuadas ni una
indemnizacion apropiada y efectiva, que desatd la lesion en
cadena de los derechos ya mencionados (Comunidad Endorois vs.
Kenia, 2010, Parr 1-5, 17, 19y 73).

La Comision Africana conceptla que el derecho al desarrollo
exige cumplir con cinco criterios: “debe ser equitativo, no
discriminatorio, participativo, con rendicion de cuentas vy

transparente”, por lo tanto, recomenddé al Estado de Kenia
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reconocer los derechos de propiedad de los Endorios sobre sus
tierras ancestrales y restituirlas, y garantizar el acceso de la
comunidad a los recursos naturales para que puedan realizar sus
actividades econdmicas, sociales y culturales (Comunidad
Endorois vs. Kenia, 2010).

El tercer y Gltimo caso importante en temas ambientales por citar
del sistema africano de derechos humanos, es el de Liga de Marfil

de derechos humanos y otros Vs Republica de Costa de Marfil.

La ONG alega violacion de derechos humanos en relacion con el
vertido de residuos toxicos en la zona de Abidjan y sus
alrededores, el 19 de agosto de 2006, cuando Trafigura Limited
(empresa multinacional) atracd un carguero en puerto Abidjan
con 582 m3 de residuos altamente toxicos sin que la ciudad
afectada ni sus suburbios contaran con instalaciones de
tratamiento para este tipo de residuos. Como resultado del
vertimiento se produjo la muerte de 17 personas al demostrarse
contaminacion en aguas subterraneas y por la inhalacién de gases
toxicos. Otras miles de personas acudieron a centros médicos por
nauseas, vomitos, erupciones y hemorragias nasales (LIGUE
IVOIRIENNE DES DROITS DE L'HOMME (LIDHO) AND
OTHERS VS REPUBLIC OF COTE D'IVOIRE, 2023, Parr 1, 3,
4).

La Corte Africana estimé que los Estados tienen el deber de

ejercer la debida diligencia y proteger la vida humana de dafios
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causados por personas o entidades cuya conducta no sea
atribuible al Estado. En el asunto concreto, la Corte observo que
si bien las violaciones a los derechos tuvo origen en las conductas
de la empresa multinacional Trafigura Limited, la
responsabilidad recae en ultima instancia a cargo del Estado
demandado porque autorizé el vertimiento de los residuos toxicos
con involucramiento de autoridades, no gestion6 adecuadamente
las operaciones descarga y limpieza de esos residuos y no tomo
las medidas adecuadas para evitar los dafios (LIGUE
IVOIRIENNE DES DROITS DE L'HOMME (LIDHO) AND
OTHERS VS REPUBLIC OF COTE D'IVOIRE, 2023, Parr 133,
134,137, 143, 210).

A la Republica de Costa de Marfil se le ordeno, como garantia de
no repeticion, implementar reformas legislativas y regulatorias
que prohiben la importacion y el transporte de residuos peligrosos
en su territorio de acuerdo con las obligaciones contraidas con la
ley de Barbados (LIGUE IVOIRIENNE DES DROITS DE
L'HOMME (LIDHO) AND OTHERS VS REPUBLIC OF COTE
D'IVOIRE, 2023, Parr 245, 246, 247 y 248).

En resumen, los tres sistemas de proteccion de derechos humanos
oficiales y reconocidos internacionalmente son el europeo,
interamericano y africano; los tres protegen el medio ambiente
desde ambitos diferentes, algunos de forma auténoma y otros por

conexidad con ciertos derechos humanos.
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El siguiente esquema sintetiza los tres sistemas,

Tabla 1. Sistemas regionales de proteccion de derechos

humanos.
EUROPEO | INTERAMERICANO | AFRICANO
Organizaciones | Consejo Organizacion de | Organizacion
regionales de | europeo (44 | Estados  Americanos | de la Unidad
los cuales | miembros) OEA. (35 miembros) Africana
forman parte reemplazada
los sistemas por la Unién
Africana en
julio de 2002
(53 miembros)
Tratados Convenio para | Carta de la OEA | Carta africana
generales  de | la proteccion de | (1948/51), de  derechos
derechos Derechos 35 ratificaciones, leidas | humanos y de
humanos que | Humanos y junto con la|los  pueblos
forman la base | Libertades Declaracién Americana | (1981/86) 53
juridica del | Fundamentales | de derechos y deberes | ratificaciones.
sistema (1950/53), 44 del hombre Protocolo de la
ratificaciones y | (1948) Carta africana
13 Convencion Americana | de  derechos
protocolos de Derechos Humanos | humanos y los
adicionales, el | (1969/78), 24 | pueblos  que
undécimo ratificaciones crea la Corte
protocolo (21 aceptaron la | Africana  de
cred el tribunal | competencia derechos
Unico. obligatoria del tribunal | humanos y de
los pueblos, 5
ratificaciones,
35 firmas (se
requieren 15
ratificaciones).
Protocolos Carta  Social | Protocolo adicional | Convencion de
adicionales europea para la Convencion | la OUA que
especializados | (1961/65 Americana de derechos | rige la
y relevantes y | modificada), 25 | humanos en el area de | Aspectos

otros
instrumentos
gue son parte 0

ratificaciones.
Convencion
para la
prevencion de

los derechos
econdmicos, sociales y
culturales (1988/99), 12
ratificaciones.

especificos del
problema de
los refugiados
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complementan
el sistema.

la tortura vy
tratos
inhumanos o
degradantes
tratamiento o
castigo
(1987/89), 44
ratificaciones.
Convenio
Marco sobre la
Proteccion de
las minorias
nacionales
(1995/98), 35
ratificaciones
Convencion
sobre Derechos
Humanos

y Biomedicina
(1997/99), 13
ratificaciones
(Todos
complementan
el sistema
con
mecanismos de
implementacion
separada).

Protocolo para la
Convencion Americana
de derechos humanos
para la abolicién de la

pena de muerte
(1990/91), 8
ratificaciones.
Convencion

interamericana para la
prevencion y castigo de
la tortura (1994/96) 16
ratificaciones.
Convencion
interamericana sobre la

desaparicién  forzada
(1994/96), 10
ratificaciones.
Convencion

interamericana para la
prevencion, castigo y
erradicacion  de la

violencia contra la
mujer (1994/95), 31
ratificaciones.
Convencion

interamericana para la
eliminacion de todas las

formas de
discriminacién contra
las personas con
discapacidades, 4

ratificaciones requieren
6

en Africa
(1969/74), 45
ratificaciones
Carta Africana
sobre los
Derechos y
Bienestar
Nifio
(1990/99),
25
ratificaciones.

del

Organos  de
control  sobre
los tratados
generales

Nuevo (o Unico)
tribunal
establecido en
1998

[El antiguo
Tribunal fue
establecido en
1959]

La Corte fue instalada
en 1980. La Comision
fue creada en 1960 y su
estatuto revisado en
1979.

Corte: No
creada
todavia.
Comisién:
creada en
1987.
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[La Comision
se cred en 1954
y cesd  sus
actividades en
1999]

Fuente: (Heyns, Strasser, & Padilla, 2003, pags. 76-78). Traduccion y

edicion propia.

El sistema africano de proteccion de derechos humanos siendo el
sistema regional méas joven en derechos humanos, consagra la
proteccion al medio ambiente y desarrollo sostenible de manera
directa como derecho humano y exalta la importancia de su

salvaguarda por el desarrollo y existencia de los pueblos.

2.5 Sistema Asiatico.

No existe un sistema asiatico de proteccion a los derechos
humanos como se expuso anteriormente, entre otras cosas porque
es el continente donde confluyen mayor cantidad de razas,
religiones y culturas, que dificulta alguna homogeneidad para
instaurar un modelo juridico similar a los existentes. Sin embargo,
es importante traer a colacion algunos casos ocurridos en paises
de Asia, ya que justamente es alli donde inicia el planteamiento
del Ecocidio con lo sucedido en la guerra de Vietnam, que ha

venido desarrollandose hasta tiempos actuales.

El origen del término Ecocidio se remonta al envenenamiento de
alrededor de 2.5 millones de hectareas con un defoliante
compuesto por herbicidas hormonales conocido como el agente
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naranja, produciendo notables consecuencias dafiinas en los
bosques y campos de cultivos del sur de Vietnam. Alrededor de 5
millones de vietnamitas aln presentan secuelas (Garcia Ruiz,
2018, pags. 21, 22).

De lo ocurrido, paises de Asia como Rusia y Kirguistan fueron
los primeros en incluir en sus cédigos penales el delito de
Ecocidio (Greene, 2019, pag. 20). Como se expondra en el
capitulo 3 de esta investigacion, hay diferencias marcadas entre
lo que es un delito y lo que es un crimen internacional, pero
resulta ser de gran avance que algunos Estados penalicen la
destruccion masiva de ecosistemas imponiendo incluso altas

penas de prision.

El 2 de agosto de 1990, Iraq bajo el mandato de Hussein ocasiond
un ecocidio que ha sido ampliamente identificado y ademas
aceptado. Las fuerzas militares de Iraq durante la invasion a
Kuwait desplegaron una serie de acciones innecesarias que
devinieron en un dafio incalculable al medio ambiente sobre toda
la region del Golfo Pérsico (Lytton, 2020, pags. 82, 83).

En la incursién, el ejército iraqui liberd petroleo de dos buques
cisterna en las aguas del Golfo Pérsico, posteriormente
prendieron fuego a pozos y refinerias de petrdleo. Se estimé que
en total fueron 732 pozos incendiados y las llamas inundaron el
desierto de petréleo donde el ecosistema local result gravemente
dafado (Lytton, 2020, pags. 82, 83).
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Por otra parte, los paises de Malasia e indonesia padecen también
dafios en sus ecosistemas principalmente por la deforestacion
generada por la produccion masiva de aceite de palma. El gran
deterioro y perdida de bosques y selvas tropicales repercute en
que se reflejen mayor cantidad de emisiones de CO2 a la
atmosfera. Asi mismo, las poblaciones autdctonas e indigenas han
sufrido desplazamientos aun cuando dependen de los bosques
para sobrevivir. El uso de pesticidas y fertilizantes ha provocado
también un impacto negativo en los bienes de consumo y
alimentos que afecta de manera directa la especie humana y
algunas especies endemicas de las selvas tropicales y los bosques

como el orangutan (Garcia Ruiz, 2018, pag. 19).

Recientemente, Zelensky el presidente de Ucrania en 2022, se
refirié a la guerra como un Ecocidio para alertar sobre la gravedad
de las consecuencias ambientales que afirmd, ““no ser un problema
ucraniano sino un desafio para el mundo entero”. De hecho, para
la ONU la guerra en Ucrania es “literalmente toxica” porque se
han presentado quema de bosques, fabricas de armas
bombardeadas, almacenes de productos quimicos incendiados,
redes de infraestructura y deposito de combustibles destruidos
que provocan considerables emisiones de gases efecto
invernadero, lo que amenaza el equilibrio de los ecosistemas y la
salud humana y se contamina el agua, el suelo y el aire (Neyret,
2022., pag. 767).
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A pesar de que el continente asiatico retne a una gran variedad
sistemas politicos y culturas, algunas de ellas cuna misma de la
humanidad, no cuenta con un sistema general reconocido y
aceptado por la mayoria de los Estados que ejerza competencia
en materia de derechos humanos y en concreto, sobre temas
ambientales. Por ello, graves afectaciones al medio ambiente han
quedado en la impunidad y actualmente, se agrava la
investigacion y condena a los responsables, por el curso de dos
conflictos internacionales de gran envergadura como el de Rusia

con Ucrania y el de Israel con Palestina.

Como conclusiones generales de este capitulo se tienen qué, la
CIJ se encarga de dirimir litigios en materia medio ambiental
aplicando el derecho internacional pero sus fallos sélo le son
aplicables a los Estados que aceptan su jurisdiccidn o se someten

a ella.

La proteccion del medio ambiente ha tenido cobertura desde el
enfoque de los derechos humanos donde los sistemas regionales
(europeo, interamericano y africano) aplican sus Convenciones
fundantes sobre el derecho al medio ambiente directamente y a
veces, en conexidad con otros derechos humanos, alcanzando
condenas contra Estados por incumplir sus obligaciones sobre la
garantia, respeto y proteccion de los derechos humanos en sus

jurisdicciones.
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El sistema europeo de derechos humanos no contiene el derecho
al medio ambiente sano en el CEDH, pese a ser el sistema mas
antiguo del mundo en esta clase, es el menos desarrollado en este
derecho. Por el contrario, el sistema africano siendo el sistema
regional mas nuevo en derechos humanos, es el primero en incluir
en la Carta Africana el medio ambiente sano y el desarrollo

sostenible como derecho humano y de los pueblos.

El sistema Interamericano ha logrado un avance jurisprudencial
que ha permitido que lo que en un principio considerd la
proteccion al medio ambiente como parte de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, hoy sea un derecho autonomo
merecedor de especial proteccion conforme a los principios de
solidaridad intergeneracional y progresividad.

Los paises de la UE reconocen y aplican los lineamientos
emitidos por el Parlamento Europeo que endilga responsabilidad
por dafios al medio ambiente bajo el principio de ‘“‘quien
contamina paga”. Dentro de los pardmetros impuestos por la UE
a los Estados miembros, esta el acondicionar el derecho interno
para atribuir responsabilidad penal a personas juridicas vy
sanciones administrativas eficaces para reducir la impunidad

sobre responsabilidad a dafios ambientales.
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CAPITULO 3. CONSTRUCCION TEORICA
DEL ECOCIDIO COMO CRIMEN
INTERNACIONAL.

El capitulo que inicia a continuacion representa el eje central de
esta investigacion. Hasta ahora, se ha realizado un estudio
cualitativo de lege lata de los mecanismos, instrumentos, y
sistemas que abarcan en alguna medida, acciones de proteccion,

prevencion o reparacion a dafios contra el medio ambiente.

Se ha acudido a un analisis historico del derecho para entender
como se ha abordado juridicamente la investigacion y condena
por dafios contra el medio ambiente en determinados momentos
de la humanidad, permitiéndonos observar un escueto esquema
normativo, principalmente en materia penal internacional, que se

traduce en un amplio margen de impunidad.

El propdsito de este acapite es continuar con la metodologia
cualitativa con enfoque histdrico, sociol6gico y hermenéutico que
nos lleve a considerar la apremiante necesidad de construir e
incluir en el ER un crimen internacional adicional a los ya
existentes, por no resultar suficientes ante el fatal destino al que
nos dirigimos como sociedad de no tomar acciones concretas y

eficaces lo antes posible.

Nos proponemos a exponer qué, de acuerdo con los elementos de

contexto que se han identificado en los actuales crimenes
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internacionales (genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerray
agresion), es posible, en términos teoricos, llegar a la
construccion del Ecocidio identificando elementos de contexto

propios para este eventual crimen.

Esto significa que se realizara un analisis cualitativo y deductivo,
que parte de las caracteristicas generales de los crimenes
internacionales para estructurar un nuevo crimen internacional a
partir de dichos lineamientos internacionales, de manera que
confluyan también otras fuentes del derecho que integren un
“todo” y determinen los elementos del posible nuevo crimen

contra el medio ambiente denominado Ecocidio.

El resultado final de este documento es contribuir a la comunidad
académica sobre lege ferenda en el derecho penal internacional,
que permita condenar a los graves perpetradores de dafios contra

el medio ambiente.

3.1 Cuestiones preliminares.

Para abordar el Ecocidio como crimen internacional y sugerir
algunas modificaciones en el ER para su implementacion y
efectividad, previamente se presentara al lector unas premisas
iniciales para mejor entendimiento del ejercicio académico a

desarrollar.

En primer lugar, la evolucion del derecho penal internacional,

aunque comparte principios generales del derecho y del derecho
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penal, diferencia el concepto de crimen y delito, pues el primero
no se adecla a las categorias dogmaticas de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad (algunos paises incluyen la
punibilidad). Lo que significa que hablar de crimen internacional

es relativamente distinto a hablar de delito.

Un delito equivale en sustancia a una obligacion juridica, punible
en caso de su incumplimiento, respecto de una determinada
conducta, ya sea que dicha obligacion esté descrita en forma
negativa (es decir, una prohibicion de esa conducta) o, en el caso
de delitos de omision, positiva (es decir, un deber de realizar tal
conducta). En la préactica, por su parte, los crimenes rara vez se

expresan como prohibiciones o deberes (O Keefe, 2017, pag. 49).

Sin embargo, lo esencial es que un delito es calificado asi, si
dentro de un aparato normativo la conducta en concreto, por
accion o por omision, es identificada como delictiva segun la ley

penal que lo regula (Machicado, 2010, pag. 3y 7).

Por el contrario, los crimenes internacionales son el resultado de
la presencia acumulativa de los siguientes elementos. Primero,
consisten en violaciones de normas del derecho internacional
consuetudinario, asi como de disposiciones de tratados. Segundo,
dichas normas tienen por objeto proteger los valores de toda la
comunidad internacional, en consecuencia, vinculan a todos los
Estados e individuos. Los valores en cuestion estan plasmados en

una serie de instrumentos escritos de manera sencilla 'y corta. En
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tercer lugar, que exista un interés universal en reprimir los
crimenes. Bajo ciertas condiciones, segun el derecho
internacional, los presuntos autores pueden en principio ser
procesados por cualquier Estado, independientemente del vinculo
territorial o nacional que se advierte con el autor o con la victima
en el momento de la comision del crimen (Cassese, Gaeta, Baig,
Fan, & Gosnell, 2013, pag. 20).

Algunos autores como O"Keefe defienden la idea que la acepcion
de “crimen internacional” se reserva para ofensas que dan lugar a
la responsabilidad penal de personas explicitamente, sefialando
ésta como una distincion importante del derecho penal
internacional con el derecho internacional de los derechos
humanos y del cuerpo principal del derecho internacional
humanitario (O"Keefe, 2017, pag. 49). Los delitos discrepan de
los crimenes entre tanto la comision del primero da lugar a una
obligacion secundaria por parte del autor de reparar a cualquier
parte perjudicada, frecuentemente en forma de pago a manera de
indemnizacion (O"Keefe, 2017, pag. 49).

En otras palabras, las sanciones en el derecho penal internacional
tienen efectos personalisimos, lo que sefiala que versan sobre
penas (en general) privativas de la libertad. El delito, de otro lado,
puede dar lugar a penas de caracter pecuniario conocidas como

indemnizaciones que de alguna forma remedien el dafio causado.
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En criterio personal, hoy en dia existen otras modalidades de
responsabilidad en materia penal que se visualizan, de hecho, en
la atribucién de responsabilidad a personas juridicas y aunque
algunos tratadistas y sistemas juridicos se resistan a admitirlo,
también los Estados han sido condenados por injerencia directa o
indirecta en crimenes internacionales (mas que nada por
violaciones a los DDHH y el DIH en sistemas regionales).
Ciertamente, ello se debe a la evolucion del derecho penal, que
siempre estard sujeto a las demandas de la sociedad y las
coyunturas sociales. Eventualmente el DPI debe actualizarse para

perseguir y sancionar las nuevas formas de responsabilidad penal.

Segun la teoria de la “naturaleza mala de la ofensa”, la definicion
de crimen internacional se basa en el concepto latino de malum in
se (incorrecto o malo en si mismo), que aduce que un crimen se
considera inherentemente incorrecto debido a su naturaleza
maligna, independiente de las normas que rigen la conducta. Los
factores que se tienen en cuenta son: sus malas intenciones, su
gravedad y escala, su dimension internacional o trans-

jurisdiccional y/o su percepcion (Sthan, 2019, pag. 19).

Tampoco puede asimilarse la definicion de un crimen
internacional con un delito transnacional, ya que este Ultimo se
entiende como la conducta (generalmente privada) que trasciende
las fronteras estatales. Por tanto, tiene efectos transfronterizos
reales o potenciales de interés nacional e internacional (O"Keefe,

2017, pags. 66- 67). Es decir, un delito transnacional debe ser
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considerado en primera medida, un delito en el espacio geografico
donde se materializa y en todos los deméas ordenamientos

juridicos a los cuales trasciende, lesionado mas de uno.

Aunque un crimen internacional y un delito transnacional
trascienden y lesionan varios ordenamientos juridicos, el crimen
internacional lo es porque su conducta atenta contra la
consciencia de toda la sociedad, el delito transnacional alcanza
esta categoria porque legislativamente la conducta ha sido
penalizada en el derecho interno de uno o varios Estados no por

su naturaleza dafina per se.

Lo que si puede identificarse en el crimen internacional es la
estructura basica que también suele estar en los delitos de orden
nacional y comprende: i) conducta, ii) consecuencias Yy iii)

circunstancias (Cassese, y otros, 2013, pag. 38).

La conducta es descrita por las normas internacionales que
califican de crimen un determinado comportamiento, ejemplo, la
prohibicion de tortura. Las consecuencias son los efectos
causados por la conducta. Entre la conducta y las consecuencias
existe un nexo de causalidad que puede considerar que los
crimenes pertenecen a dos categorias diferentes: crimenes de
conducta y crimenes de resultado. La primera categoria
comprende los crimenes consistentes en la violacion de una
norma internacional que impone un comportamiento especifico,

es relevante entonces determinar si la violacién de la norma causa
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0 no algun dafio o perjuicio a las posibles victimas. Los crimenes
de resultado en cambio abarcan mas bien violaciones de reglas
que se limitan a imponer el logro de un determinado fin,
independientemente de las modalidades para la realizacién de ese
fin. La mayoria de las normas penales internacionales se refieren
a los crimenes de resultado, puesto que se centran en el dafio
causado por el comportamiento y proscriben conductas que
puedan provocar dicho dafio. La razon de lo anterior es que el
objetivo principal del derecho penal internacional es prevenir y
castigar conductas que lesionen a personas protegidas, en ese
sentido, las “consecuencias” son particularmente importantes con
respecto a esta categoria de crimenes internacionales (Cassese, y
otros, 2013, pags. 38, 39).

Por ultimo, las circunstancias son “los hechos, cualidades o
motivos objetivos o subjetivos respecto al sujeto del crimen
(como autor y sus complices), el objeto del crimen (como la
victima y otros intereses perjudicados) o cualquier otra modalidad
del crimen (como el medio, la hora y el lugar de comision)”.
Entonces, la circunstancia, por ejemplo, en normas que imponen
a los comandantes militares y en general, a las autoridades
superiores, la prevencion y represion de los crimenes cometidos
por sus subordinados, la circunstancia es que la persona sea un
comandante militar o un superior civil (Cassese, y otros, 2013,
pag. 39).
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Aunque como se ha citado, algunos importantes doctrinantes del
derecho penal internacional estiman que el objetivo principal de
este es prevenir y castigar conductas que lesionen a personas
protegidas, también lo es, en mi opinion y el de algunos otros, el
generar un riesgo aun cuando no se muestre un resultado concreto
dejando los posibles resultados en alta probabilidad de concrecion
o0 incluso, tan solo con llevar a cabo la conducta materia de
reproche (independiente de la escala probable que produzca un
perjuicio), es ya incurrir en conductas que pueden configurarse
como crimen internacional tal y como se tratara en los items que

contindan.

Precisamente, si las personas protegidas son el centro del DPI, los
ecosistemas al ser declarados sujetos de derechos en ciertas
jurisdicciones y replicando estas premisas con efectos erga
omnes, permite entender que también pueden considerarse
personas protegidas y, por tanto, las conductas de resultado o de
mera conducta que generen un alto riesgo para su existencia
deberian prevenirse o en caso de que ocurran, mitigarse y

sancionarse por el DPI.

Para cerrar este apartado de cuestiones preliminares se debe decir
que la prueba de la responsabilidad, segin el derecho

internacional, puede realizarse en tres pasos principales.

1. Paso uno: Elementos materiales. Como primer paso, debe

examinarse si el sospechoso cumplia los elementos
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materiales de un crimen. Estos incluyen la conducta, las
consecuencias y cualquier otra circunstancia contenida en
la definicion en la definicidn de crimen, de acuerdo con el
derecho internacional. Si el sospechoso actua con otros, es
necesario buscar elementos adicionales que evidencien el
modo de participacion o la responsabilidad superior.

Paso dos. Elemento mental. El elemento mental requiere

que el autor cometa los elementos materiales del acto “con
intencion y conocimiento”. Para algunos crimenes, de
conformidad con el derecho internacional, estos requisitos
son menos 0 mas estrictos, o se requiere incluir elementos
subjetivos adicionales. También, en este caso la prueba
debe modificarse si el sospechoso no cometio él solo el
crimen, en ese caso, es necesario examinar si el
sospechoso cumplia los elementos subjetivos del modo de
participacion.

Paso tres. Motivos de exclusion de responsabilidad. En

este tercer paso debemos preguntarnos si existen
circunstancias gue excluyan la responsabilidad individual
del perpetrador. Técnicamente, el ER distingue tres
grupos de motivos para excluir la responsabilidad por
motivos de enfermedad mental, intoxicacion, legitima
defensa o0 necesidad y coaccion. Se establecen
disposiciones separadas para la exclusion de
responsabilidad por error o por actuar bajo 6rdenes de

superiores. Pueden surgir razones adicionales para excluir
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la responsabilidad de fuentes juridicas internacionales
fuera del ER. Si se dan las condiciones para la exclusion
de responsabilidad, la persona “no es responsable
penalmente”. La distincion entre justificacion (del acto) y
excusa (para el perpetrador) ha sido hasta ahora ajena al
derecho penal internacional. Sin embargo, se ha tratado de
aportar mucho desde el derecho civil para anclar la
distincién entre ilicitud y culpabilidad en el derecho penal
internacional (Werle & Jessberger, 2014, pags. 170, 171
y 172).

3.2 Ecocidio.

Como se habia pautado desde el capitulo 1, la definicion de
Ecocidio que se empleara en esta investigacion tiene por pilar
principal la creada en 2021, por el panel de expertos
independientes reunidos por la Fundacién Stop de Ecocide que
resulta ser por demas la mas actualizada, solo reestructurada hasta
ahora por la que se sugiere en esta investigacion. La del panel de

expertos es la siguiente:

Articulo 8 ter.
Ecocidio.

1. A los efectos del presente Estatuto, “ecocidio” significa l0s
actos ilicitos o injustificados cometidos con conocimiento de
que existe una probabilidad sustancial de que se produzcan
dafios graves y generalizados, o de largo plazo al medio
ambiente.
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Siendo causado por esos actos.
2. A efectos del apartado 1:

a. “Desenfrenado” significa con temerario desprecio por un
dafio que seria claramente excesivo en relacion con los
beneficios sociales y econémicos previstos;

b. “Severo” significa dafio que implica cambios adversos,
perturbaciones o dafios muy graves a cualquier elemento del
medio ambiente, incluidos los impactos graves sobre la vida
humana o natural, recursos culturales o econémicos;

C. “Generalizado” significa dafio que se extiende mas alla de
un area geografica limitada, cruce de fronteras estatales, o lo
sufre todo un ecosistema o especie 0 un gran nimero de seres
humanos;

d. “A largo plazo” significa dafio que es irreversible o que no
puede repararse mediante recuperacion natural dentro de un
periodo de tiempo razonable;

e. “Medio ambiente” significa la Tierra, su biosfera, criosfera,
litosfera, hidrosfera y atmdsfera, asi como el espacio exterior.
(Independent Expert Panel for the Legal Definition of Ecocide,
2021, pag. 5).

Este prototipo de crimen internacional se adecta a la forma en

que el DPI define los crimenes en el ER, precisa elementos

mentales y materiales.

De la estructura objetiva que hemos estudiado, el panel de

expertos con esta definicion da un panorama general del Ecocidio

como crimen internacional, que eventualmente quedaria como

Articulo 8 Ter del ER. Sin embargo, resulta necesario introducir

otros elementos en la construccién del crimen de Ecocidio que

esta definicion no abarca pero que otros instrumentos en distintas
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jurisdicciones si contemplan y seran parte de la propuesta final
del crimen internacional de Ecocidio que se dara en los items 3.6
y 3.6.2 con base en los argumentos que sobre los elementos

materiales y mentales se desarrollen a continuacion.

3.3 Actus Reus.

Del primer paso en la creacion de un crimen internacional, que es
establecer los elementos materiales de este, incluyendo los actos
subyacentes, vamos a acudir al borrador de la Convencién
Internacional contra el Ecocidio que ha sido debatido en

encuentros internacionales y recoge en el texto lo siguiente:

A los efectos de la presente Convencidn, se entendera como
ecocidio cualquiera de las siguientes conductas intencionadas
que se cometan como parte de una accién generalizada o
sistematica y que afecten a la seguridad del planeta:

6.3. El vertido, la emision o la introduccion en el aire, el suelo
0 las aguas de una cantidad de materiales o radiaciones
ionizantes;

6.4. Larecogida, el transporte, la valoracién o la eliminacion de
residuos, incluida la vigilancia de estos procedimientos, asi
como la posterior reparacion de instalaciones de eliminacién, e
incluidas las operaciones efectuadas por los comerciantes o
intermediarios en toda actividad relacionada con la gestion de
los residuos;

6.5. La explotacion de instalaciones en las que se realice una
actividad peligrosa, o en las que se almacenen o utilicen
sustancias o preparados peligrosos;

6.6. La produccion, la transformacion, el tratamiento, la
utilizacion, la posesién, el almacenamiento, el transporte, la
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importacién, la exportacion y la eliminacién de materiales
nucleares u otras sustancias radiactivas peligrosas;

6.7. La matanza, destruccién, la posesion o la apropiacién de
especies protegidas o no de fauna o flora silvestres;

6.8. Cualquier otro comportamiento de naturaleza analoga
cometido intencionalmente y que suponga un atentado a la
seguridad planetaria.

2. Los comportamientos previstos en el apartado anterior:

a. Un dafio sustancial, permanente y grave, a la calidad del aire,
el suelo o las aguas, o a animales o plantas, o a sus funciones
ecoldgicas,

b. La muerte, enfermedades permanentes o males incurables y
graves a una poblaciébn o cuando impidan de manera
permanente a una poblacion el disfrute de sus tierras, territorios
0 recursos.

3. Los comportamientos contemplados en el apartado 1 deben
ser cometidos intencionalmente y conociendo en caracter
generalizado o sistematico de la accion en la que se inscriben.

Estos comportamientos se consideran también intencionales
cuando su autor supiera o debiera haber sabido que existia una
alta probabilidad de que su accién constituia un ataque a la
seguridad planetaria. (Sanz Mulas, 2022, pags. 22, 23)
(Propuesta de Convencion Internacional contra el Ecocidio,
2019) (Serra Palao, 2019, pag. 39).

Cabe anotar una vez mas, que los elementos contextuales, los

actos subyacentes y los modos de participacion tienen dos

elementos esenciales: i) elementos materiales (actus reus), de

cada crimen y modo de participacion que comprenden la

conducta, las consecuencias y circunstancias. Son de naturaleza

objetiva, y ii) el elemento subjetivo (mens rea), que requiere
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pruebas subjetivas del conocimiento y la intencion sobre los

elementos materiales (Case Matrix Network, 2017, pag. 10).

De este proyecto de Convencién hay que destacar que contiene
varios actos subyacentes y elementos de un posible crimen
internacional que podrian dar lugar a una definicién un poco mas
completa del Ecocidio al momento de redactarse en el ER, en aras
de evitar interpretaciones amplias sobre la comision del crimen o

que se plasme como una norma penal en blanco.

Su transcripcion se asemeja a la forma en la que se encuentran
escritos en el ER los articulos 7, de Crimenes de Lesa Humanidad
y el Articulo 8, Crimenes de Guerra, pero en mi opinién, pueden

incluirse mas elementos materiales como se abordara.

Una enorme dificultad en la aplicacion del derecho penal para la
proteccion del medio ambiente es la vaguedad y amplitud de las
propuestas por otorgar una definicion juridica al Ecocidio,
principalmente por los principios de taxatividad y legalidad. El
primero busca mayor exactitud en las conductas descritas como
crimenes y el segundo, por atender la maxima de nullum crimen

sine lege (Arenal Lora, 2021, pag. 18).

Otro aspecto importante del debate en curso sobre una
Convencion Internacional del Ecocidio es que es un claro
indicador que la preocupacion mundial por el cuidado al medio
ambiente busca tener un espacio en el derecho internacional e

invocar por la cooperacion de los Estados con efectos vinculantes.
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Los Crimenes de Genocidio, de Guerra y Lesa Humanidad
cuentan con convenciones, tratados y Protocolos que sirvieron
como antesala para la redaccion final en el ER, lo que evidencia
que la construccion teorica que da origen al crimen de Ecocidio
comparte similar proceso al que fueron sometidos los precitados

crimenes internacionales.

Sin embargo, si se aprobara una Convencion Internacional contra
el Ecocidio y posteriormente, se incluyera en el ER sin tener los
mismos elementos y estructura, afectaria de sobre manera la
seguridad juridica, el principio de legalidad y seria considerada
una norma en blanco. En virtud de esto, el derecho penal
internacional podria tener mayor eficacia si dedicara todos sus
esfuerzos para condensar en una sola norma, con naturaleza
obligatoria (no declarativa), el Ecocidio como crimen
internacional, se propugnara por la ampliacion de la competencia
de la CPI y se contemplaran nuevas formas de responsabilidad
penal. Esto solo es posible si se modifica el ER y se preceptla

como tal.

No obstante, no se desconoce la importancia que para el derecho
internacional genera una Convencién internacional. Recordemos
que el DPI es una rama del Derecho Internacional Publico (DIP),
por lo que sus fuentes de derecho son las mismas que las del
derecho internacional. Las fuentes primarias entonces a las que se
puede recurrir segun el orden jerarquico que dicta el derecho

internacional son los Tratados y la costumbre de derecho
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internacional (derecho internacional consuetudinario). (Cassese,
Gaeta, Baig, Fan, & Gosnell, 2013, pag. 9).

Las fuentes secundarias, como los procesos legislativos previstos
por normas de derecho internacional consuetudinario o
disposiciones de tratados, asi como resoluciones vinculantes del
Consejo de Seguridad de la ONU. Por ultimo, otra fuente de
derecho son los principios generales y subsidiariamente, los
principios generales del derecho, comunes a los ordenamientos

juridicos nacionales (Cassese, Gaeta, Baig, Fan, & Gosnell, 2013,

pag. 9).
El ER, en el articulo 21 considera como derecho aplicable:

1. La Corte aplicaré:

a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los
crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables,
los principios y normas del derecho internacional, incluidos los
principios establecidos del derecho internacional de los
conflictos armados;

¢) En su defecto, los principios generales del derecho que derive
la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del
mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los
Estados que normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el
crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con
el presente Estatuto ni con el derecho internacional ni las
normas y estandares internacionalmente reconocidos.

2. La Corte podra aplicar principios y normas de derecho

respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacion en
decisiones anteriores.
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3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad
con el presente articulo deberé ser compatible con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, sin distincion alguna
basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del
articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religion o el
credo, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicién econémica, el nacimiento u otra
condicién (Estatuto de Roma, 1998).

Cuando el conjunto de normas falta o contiene lagunas se debe
recurrir al derecho internacional consuetudinario. Incluso, si
ademas resulta inatil el marco normativo, se deben aplicar los
principios generales del derecho internacional, en particular los
de DPI, DDHH y DIH (Cassese, Gaeta, Baig, Fan, & Gosnell,
2013, pag. 9).

De modo que los elementos materiales de los crimenes pese a ser
agrupados en la medida de lo posible en el ER, también pueden
figurar en otros instrumentos como Convenciones, Tratados y
normas de derecho internacional, principios generales del

derecho; entre otros.

En el conjunto de normas del derecho internacional general,
encontramos las normas imperativas (ius cogens) que reflejan y
protegen valores fundamentales de la comunidad internacional.
Estas normas son universalmente aplicables y son
jerdrquicamente superiores a otras normas de derecho
internacional, son aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional. Como norma imperativa no admite acuerdo en

contrario y solo puede ser modificada por una norma posterior de
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derecho internacional general que tenga el mismo caracter

(Comision de Derecho Internacional, 2022, Conclusiones 2 y 3).

La base mas comun de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens), es el derecho internacional
consuetudinario, las disposiciones de los Tratados y los principios
generales. Estas normas imperativas generan obligaciones para
con la comunidad internacional (erga omnes) en relacion con las
cuales todos los Estados tienen un interés juridico. Asimismo,
todo Estado esta facultado para invocar la responsabilidad de otro
por la violacion de una norma de esta naturaleza conforme las
normas sobre responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos (Comision de Derecho Internacional,
2022, Conclusiones 5y 17).

La Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados
establece que cualquier parte en un tratado multilateral puede
quejarse de una violacién sustancial, ya que constituye un dafio

legal a todas las partes (Gray, 2017, pags. 245, 246).

Se ha planteado la posicidn que la proteccion al medio ambiente
se ha convertido en una norma imperativa de derecho
internacional (ius cogens), tan es asi que la CortelDH ha emitido
recientemente en el caso Oroya Vs Pert uno de los primeros
pronunciamientos jurisprudenciales al respecto (CASO
HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023, pag. 164,
VOTO CONCURRENTE, pérr 71).
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Como quiera que una norma ius cogens cristaliza valores
generales o universales de la comunidad de Estados y no de un
Estado en particular, no se puede alegar una sustraccion
individual de un Estado para no cumplirla, aun cuando se acuda a
desconocer su naturaleza porque son normas que se encuentran
firmemente arraigadas en la conviccion juridica de la comunidad,
por lo que su proteccion trasciende fronteras nacionales (CASO
HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023, pags. 164,
165).

Asi pues, la dimension colectiva del derecho a vivir en un medio
ambiente sano, limpio y sostenible, del cual de su proteccion
depende la supervivencia humana y por extension, de la
comunidad internacional en su conjunto, no se proyecta solo entre
personas. Muchos dafios al medio ambiente tienen efectos
transfronterizos. Las consecuencias de contaminacion en un pais
pueden convertirse en un problema de derechos humanos y
ambientales en otro (CASO HABITANTES DE LA OROYA VS.
PERU, 2023, pag. 165).

Prueba de ello es que los ecosistemas no reconocen jurisdicciones
ni coinciden en algunas ocasiones con las fronteras estatales, por
lo que, de producirse un dafio en él, valida la hipotesis que se

perturba a la comunidad internacional en pleno.

Los juristas, considerando el crimen desde una perspectiva

juridico-procesal, lo definen como una conducta prohibida por la
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ley, por la que el gobierno puede imponer un castigo. Los
socidlogos, de otro lado, enfatizan en la naturaleza antisocial del
acto y la relacion de ese comportamiento perjudicial para la
sociedad en su conjunto. Ambos, juristas y sociologos, identifican
un elemento de indignacién moral por parte de la comunidad
contra los criminales porque han hecho algo "mal™: han violado

las reglas y normas de la sociedad (Gray, 2017, pag. 259).

Como tal, no existe una lista autorizada de normas ius cogens,
pero los derechos humanos son considerados en esa categoria.
Los tratados ambientales pueden transformarse en obligacion del
derecho internacional consuetudinario basada sobre el derecho
ambiental internacional y el derecho de los derechos humanos
para proteger a los Estados y los bienes comunes globales del
dafio ambiental (Gray, 2017, pag. 246).

Para la CortelDH queda claro que la obligacion de proteccion del
medio ambiente redne las caracteristicas de norma ius cogens que
advierte la Comision de Derecho Internacional y, ademas,
constituye una costumbre internacional porque es “prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho” (CASO
HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023, pag. 166). Por
tanto, todos los Estados tienen legitimacion activa para quejarse
de Ecocidio (Gray, 2017, pag. 246).

Es decir, seria un aporte considerable en el reconocimiento de un

crimen de Ecocidio la elaboracién de una Convencion
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Internacional contra el Ecocidio y trazaria un proceso
“legislativo” y “judicial” similar a los crimenes internacionales
de Guerra, Lesa Humanidad y Genocidio. Sin embargo, en el
evento en que se expida la Convencién Internacional contra el
Ecocidio antes de su redaccién o inclusion en el ER sin que
compartan los mismos elementos, ello daria lugar a la misma
disparidad de normas y remision a otras normas como se ve

actualmente.

Ademas de lo anterior, cabe afirmar que ni siquiera es necesaria
la creacion de una Convencion Internacional como antecedente y
fuente de derecho internacional para que el Ecocidio pueda ser
adicionado como crimen internacional en el ER, ya que su
reconocimiento e importancia ha surgido del derecho
consuetudinario, de la costumbre internacional, que ha acogido la
proteccion al medio ambiente como una norma imperativa, de
cuya garantia depende la existencia humana, los ecosistemas, el

desarrollo de los pueblos, la vida animal y vegetal.

La evolucion de la proteccion al medio ambiente ha iniciado
como practica generalizada, identificada como costumbre
internacional, reconocida como norma imperativa ius cogens y
paulatinamente ha alcanzado visibilidad en Resoluciones y

Declaraciones internacionales.

Recientemente en Tribunales Internacionales se ha emitido

jurisprudencia sobre el particular y en el derecho doméstico se ha
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abordado como delito o derecho constitucional, lo que si refleja
entonces una practica generalizada en la comunidad internacional
para proteger el medio ambiente, llegando a plantearse en épocas
actuales su positivizacion bajo una Convencién Internacional o
como aqui se respalda, en la creacion de un crimen internacional
que permitiera la investigacion a los graves perpetradores de

dafios contra el medio ambiente en todo tiempo y lugar.

3.4 Mens Rea.

En cualquier ordenamiento juridico sin excepcién del DPI, la
responsabilidad penal surge cuando una persona realiza la
conducta prohibida con determinado estado de animo, esto
implica un elemento psicoldgico exigido por el ordenamiento
juridico para que la conducta sea reprochable y en consecuencia
punible (es llamado también estado de animo culpable o mens

rea) (Cassese, y otros, 2013, pag. 39).
El ER contempla la intencionalidad en el Articulo 30, asi:

Articulo 30. Elemento de intencionalidad.

1. Salvo disposicion en contrario, una persona Ssera
penalmente responsable y podra ser penada por un crimen
de la competencia de la Corte Unicamente si actla con
intencion y conocimiento de los elementos materiales del
crimen.

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

a. En relacion con una conducta, se propone incurrir en
ella;
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b. En relacién con una consecuencia, se propone causarla
0 es consciente de que se produciré en el curso normal
de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por “conocimiento” se
entiende la conciencia de que existe una circunstancia o se
va a producir una consecuencia en el curso normal de los
acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y ‘“con
conocimiento” se entenderan en el mismo sentido.
(Estatuto de Roma , 1998).

La norma en cita, parte de la premisa que el elemento subjetivo
del crimen puede encontrarse en los elementos que retne el ER
para cada crimen, o0 en otras disposiciones de derecho
internacional; dando a entender que cualquier fuente del DPI es
vélida para identificar el mens rea sobre la conducta que se
encasilla como criminal. De ahi la indicacion de “salvo

disposicién en contrario”.

A través de esta clausula, la jurisprudencia de los Tribunales de
Yugoslavia y Ruanda también podrian determinar los requisitos
subjetivos de los crimenes donde, segin esta, la intencién
indirecta puede ser suficiente para cumplir esos requisitos de los
elementos mentales de varios crimenes (Werle & Jessberger,
2014, pags. 191, 192). En las definiciones del derecho
consuetudinario de los crimenes del derecho internacional, los
elementos subjetivos se aclaran por separado para cada crimen
(Werle & Jessberger, 2014, pag. 175).

Esa amplitud normativa tiene como inconveniente que no existe
ninguna norma consuetudinaria que establezca una definicion

general de las diversas categorias de mens rea (como dolo,
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imprudencia o negligencia). Tampoco, el ER como derecho
convencional es seguro que abarque todos los posibles elementos
subjetivos de los crimenes internacionales (Cassese, y otros,
2013, pag. 39).

Otros autores en cambio consideran que, al exigir la intencién y
el conocimiento de la conducta, el articulo 30 del Estatuto
establece un estandar general para el elemento mental que es mas
estricto que el generalmente requerido en el derecho internacional
consuetudinario y los ordenamientos juridicos internos. Toda vez
que “no estan establecidas de otra forma”, el art 30 no deja lugar
al dolo eventual o a la imprudencia, excluyendo ambas formas de

responsabilidad subjetiva (Werle & Jessberger, 2014, pag. 191).

Sin embargo, los sistemas legales suelen requerir uno de los
siguientes estados de animo para que la conducta sea considerada

penalmente punible (Cassese, y otros, 2013, pag. 41).

Primero, la conciencia de que una determinada conducta
produzca determinado resultado en el curso ordinario de los
acontecimientos y la voluntad de alcanzarlo, a esa clase de mens
rea se le llama intencion (dolo directo) (Cassese, y otros, 2013,
pag. 41).

El segundo, la conciencia de que emprender una conducta
conlleva un riesgo irrazonable o injustificable y pese a ello, se

decida seguir asumiendo ese riesgo; a esto normalmente se le
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denomina imprudencia (dolo eventual) (Cassese, y otros, 2013,

pag. 41).

El tercero, la falta de atencion suficiente o de cumplimiento de
determinadas normas de conducta generalmente aceptadas,
causando asi un dafio a otra persona cuando el actor cree que las
consecuencias nocivas de su accion no se produciran gracias a las
medidas que ha adoptado o esta por adoptar; esta categoria se le
conoce como negligencia consciente o culpable porque con la
conducta el agente incumple grave o descaradamente los
estandares de la prueba del hombre razonable (Cassese, y otros,
2013, pag. 42).

En cuarto lugar, el incumplimiento de las normas de conducta
generalmente aceptadas sin ser conscientes o prever el riesgo de
que dicho incumplimiento pueda tener efectos nocivos. A esta
clase se le denomina comunmente negligencia involuntaria

(Cassese, y otros, 2013, pag. 42).

Estas cuatro clases de mens rea son solo tendencias generales del
derecho penal que se muestran en los ordenamientos internos. Por
supuesto, a menudo los Tribunales estatales no establecen
diferencias tan especificas en la escala de la culpabilidad penal

(Cassese, y otros, 2013, pag. 42).

Como regla general, una condicién especial para la
responsabilidad penal segin el derecho internacional

consuetudinario es el elemento mental o mens rea, que equivale
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a la intencion de cometer los elementos materiales del crimen. La
responsabilidad penal por responsabilidad objetiva es
desconocida en el DPI y la responsabilidad penal por negligencia
no es una caracteristica general del derecho penal internacional
consuetudinario (O"Keefe, 2017, pags. 168, 169).

El ER, aunque es estricto en el estandar del estado de animo del
perpetrador, reduciéndolo al conocimiento y la intencién, faculta
a la CPI para que acuda, en caso de ser requerido, al derecho
consuetudinario; que ha endilgado responsabilidad penal bajo el
postulado que la mejor evidencia de la intencién de un sujeto en
la comision de un crimen esta los actos concretos que realiza. Ya
que no se puede evaluar dentro de la mente del agente sus
intenciones, la intencidon se presume del acto manifiesto (Cassese,
y otros, 2013, pags. 56, 57 y 58).

Las propuestas en la definicion de un posible crimen de Ecocidio,
aunque difieren cada una en el elemento objetivo, no significa que
sean contrapuestas, sino que se avanza en una construccion mas
rigurosa y completa. Asi, desde la definicion dada por Higgins en
2011, citada en el acapite 1.2, contempla la posibilidad que se
produzca un Ecocidio por cualquier tipo de conducta, incluso si
esta fuere legal o ilicita (Arenal Lora, 2021, pag. 13).

El panel de expertos, de otro lado, introduce la particularidad de
que el Ecocidio puede ser el resultado de actos temerarios, que

serian manifiestamente excesivos en relacion con una ventaja
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social o econdémica prevista. Neyret en cambio, vincula la
existencia de un delito como fundamento del crimen de Ecocidio
(Arenal Lora, 2021, pég. 14). La definicion de todos estos autores

se encuentra en los items 1.2 y 3.2 de este documento.

Por lo tanto, de las tres posturas doctrinales, Higgins se muestra
mas flexible y atribuye el elemento subjetivo a la vulneracion del
deber de cuidado, Neyret lo centra en la intencionalidad y el
conocimiento, y el Panel de expertos en el dolo eventual (Arenal
Lora, 2021, pag. 14).

Para el DPI, por dolo o intencion (dolo directo) se entiende la
conciencia de que al realizar una determinada accién o al omitirla,
se lograra un determinado resultado, aunado a la voluntad de
provocar tal resultado. Por regla general, la intencion solo tiene
que estar vinculada a un resultado. Las normas internacionales
exigen la intencion para la mayoria de los crimenes

internacionales (Cassese, y otros, 2013, pag. 43).

La premeditacion, que normalmente no es necesaria para la
responsabilidad penal internacional, ocurre cuando la intencion
de participar en una conducta ilicita se forma antes de que la
conducta realmente se lleve a cabo. Requiere necesariamente dos
elementos: uno de caracter temporal, que indica que debe
transcurrir algun tiempo entre la formacion de la intencidn
delictiva y su ejecuciéon. Otro de naturaleza psicologica, que

significa que la intencion delictiva debe persistir desde el
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momento de su formacion hasta la comision del delito (Cassese,
y otros, 2013, pag. 44).

En algunos casos la premeditacion puede coincidir con la
planificacion, pero esta ultima tiene un alcance autbnomo y un
significado juridico, la premeditacion no. Sin embargo, en el DPI
la premeditacion puede ser importante para la sentencia, ya que
puede constituir una circunstancia de agravacion (Cassese, y
otros, 2013, pag. 44).

Pero el elemento mental que se ha ido estructurando a partir de la
jurisprudencia de los Tribunales internacionales, desde
Nuremberg hasta los de la propia CPI, ha establecido varios
estados mentales del perpetrador. EI primero, como ya se
menciond, es el de aquel que realiza la conducta con

conocimiento e intencion, que se enmarca como dolo directo.

El segundo, la intencion especial (dolus specialis), aparece en
los casos en que las normas internacionales exigen una intencién
especial para determinadas clases de crimenes. Dichas reglas,
ademas de prever la intencion de lograr determinado resultado
mediante la realizacion de una conducta, también puede requerir
que el agente persiga un objetivo especifico que va mas alla del
resultado de su conducta. EI Genocidio es ejemplo de ello, pues
el DPI exige que el perpetrador debe poseer “la intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o

religioso” (Cassese, y otros, 2013, pags. 44, 45).
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La intencion indirecta, “recklessness” o imprudencia, es el
mens rea en el que una persona prevé que su accion
probablemente producird consecuencias prohibidas vy, sin
embargo, asume voluntariamente el riesgo de esa accion
(Cassese, y otros, 2013, pags. 45, 46).

El conocimiento, es otro de los estados mentales que, conforme
la redaccion final del articulo 30 del ER, incorpora dos versiones
del conocimiento que se emplea en los paises del common law.
En general el conocimiento en sus dos versiones del common law
implica la conciencia de que una circunstancia existe o una
consecuencia ocurrird en el curso normal de los acontecimientos

(Cassese, y otros, 2013, pag. 50).

En paises del civil law este tipo de conocimiento no es una
categoria autbnoma de mens rea y es absorbida bajo la nocion de
intencion o de imprudencia. En algunos paises de common law, el
conocimiento implica dos formas diferentes de actitud mental
(que tal y como se advirtio, figuran actualmente en el ER), i) si la
norma penal sustantiva prescribe la existencia de ese hecho o
circunstancia, ii) si la norma penal sustantiva, en cambio, se
centra en el resultado de la conducta. Entonces el conocimiento
es la conciencia de que la accion que se realiza tiene mas
probabilidades de provocar ese resultado dafiino y, aun asi, se
asuma el alto riesgo de causar ese resultado (Cassese, y otros,
2013, pags. 49, 50).
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En otros términos, el conocimiento puede dilucidarse de dos
maneras de acuerdo con el ER: la primera de ellas, cuando el
perpetrador sabe que esté incurriendo en una conducta prohibida
por el DPI, y la segunda, cuando el perpetrador tiene conciencia
de que su conducta tiene altas probabilidades de causar un
resultado dafiino y decide asumir el riesgo de que ocurra. Una es
sobre la prohibicion misma de la conducta y las circunstancias, y
otra sobre el resultado en grado de alta probabilidad de

ocurrencia.

Podriamos comparar ese conocimiento del agente cuando conoce
que la conducta esta prohibida, sabe que las circunstancias del
crimen se dan y que tiene grandes probabilidades de causar un
resultado dafiino y decide continuar con su realizacién, con lo que
normalmente en los ordenamientos internos conocemos como

dolo eventual.

En los casos de responsabilidad de mando, las normas
internacionales exigen el conocimiento de las circunstancias
cuando el comandante sepa que sus subordinados han cometido
crimenes y no toma ninguna medida para reprimirlos. Es
responsable porque ademas de conocer sobre la comision de la
conducta criminal de sus subordinados, omite intencionalmente
sancionar a quienes la cometieron. En este asunto, la conciencia
del hecho sucedido por las tropas bajo su control y autoridad es
una condicion sine qua non de la intencion del comandante

(Cassese, y otros, 2013, pag. 51).
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La culpa o negligencia grave, implica que de la persona se espera
0 se exige que cumpla con ciertas normas de conducta o tome
ciertas precauciones especificas que cualquier persona razonable
deberia cumplir, pese a esto, actla sin tener en cuenta esas normas
0 precauciones y no advierte en absoluto el riesgo de dafio que su
conducta pueda producir en otra persona o, es consciente de ese
riesgo, pero cree que no ocurrird aun cuando la conducta
contradice flagrantemente las normas prescritas. Normalmente
este mens rea no basta para que surja la responsabilidad penal

individual (Cassese, y otros, 2013, pags. 52, 53).

Las normas consuetudinarias sobre responsabilidad de los
superiores exigen claramente la negligencia grave, por cuanto, si
bien no sabian del actuar de sus subordinados “debieron haber
sabido” que estos estaban a punto de cometer crimenes, estaban
cometiéndolos o los habian cometido (Cassese, y otros, 2013,
pags. 53, 54).

Entonces, aunque algunos tratadistas de DPI consideran que la
culpa o negligencia grave no alcanza el umbral suficiente para la
responsabilidad individual, el derecho consuetudinario si ha
emitido sentencias de acuerdo con ese estado mental,
particularmente contra los superiores jerarquicos civiles o
militares que ejercian o debian ejercer control sobre los actos de

sus subordinados.
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En el crimen de Ecocidio propuesto desde Higgins hasta el Panel
de Expertos, se plantea la configuracion de dafios graves y
generalizados o de largo plazo al medio ambiente “con
conocimiento de gque existe una probabilidad sustancial de que se
produzcan”. Es decir, de los elementos mentales que en principio
el ER establece como intencionalidad en el articulo 30, que son
conocimiento y la intencionalidad propiamente dicha, solo el
conocimiento se ubica en la propuesta del posible nuevo crimen
de la CPI.

La intencionalidad qué, como se ha tratado, en fundamento a lo
preceptuado en el ER equivaldria al dolo directo, en el Ecocidio
estaria siendo reemplazado por el dolo eventual (en el estadio del
conocimiento) o la culpa o negligencia grave, en caso de los jefes

y otros superiores (art 28 ER).

llustracion 3. Mens rea. Estados mentales segln el DPI.

= Intencidn
.. Intencidn . .
Intenciodn, indirecta o Conocimiento

. especial . .
dolo directo imprudencia

Culpa o negligencia
grave

prohibicidn
de los actos

Sobre la LArticqus 28y 33

ER.

—— materiales y
la existencia
de las
circunstancias

Sobre la alta

147 |__| probabilidad

que ocurra el
resultado




Fuente: (Cassese, y otros, 2013, pags. 37-58). Elaboracion propia.

Si bien el articulo 30 del ER de entrada diferencia la intencion del
conocimiento como dos estados mentales distintos, advirtiendo
qué, como punto de partida de la responsabilidad penal
internacional deben confluir los dos, no esta de mas insistir que la
intencion abarca la conciencia que al realizar determinada accion
u omision se generara un resultado y el perpetrador quiere
provocar ese resultado. EI conocimiento, por su parte, implica que
el agente sabe que su accion u omision esta prohibida por el DPI,
existen unas circunstancias concretas que se dan y en el curso
normal de su desarrollo u omisién, existe una alta probabilidad de
que se produzca un determinado resultado y aun asi asume el

riesgo.

En el caso del desastre minero de Aznalcéllar donde el 25 de abril
de 1998, una balsa que contenia residuos de metales pesados
contaminantes se rompio en dos, generando el vertido de mas de
cinco millones de metros cubicos de tales residuos sobre una
superficie de 4.634 hectareas, afectando zonas del entorno natural
de Dofiana cuya procedencia era de una mina de la empresa de
capital sueco Boliden- Apirsa, se llegé a la sancion administrativa
pese a decretarse el archivo en la jurisdiccion penal (Cuerda
Arnau, 2023, pag. 174).

La sentencia STS 22 de noviembre 2004, fijé la cuantia en 43,7

millones de euros y tuvo en cuenta dos fundamentos altamente
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poderosos para emitir la decision que califico los hechos como no
fortuitos e inevitables. Se establecio que a Boliden Apirsa S.L “le
era exigible, como titular de la explotacion minera el deber de
mantener la balsa en las adecuadas condiciones de seguridad y
la omision de ese deber comporta ese elemento de culpabilidad ”
(...). A Boliden Apirsa S.L le fue imputable la culpa en la
eleccion de la empresa Geocisa, con quien contratd un estudio de
estabilidad del dique de la balsa siniestrada para realizar un
proyecto de recrecimiento de aquel y, ademas, la culpa “por no
haberse implicado mas directamente en la vigilancia de unos
instrumentos de control creados para mantener en situacion de
seguridad una situacion de riesgo creada por ella en el ejercicio
de su actividad” (Cuerda Arnau, 2023, pags. 175, 176, 177).

Es decir, la responsabilidad de un agente que ha causado una
lesion grave al medio ambiente ya ha sido atribuida en el estado
mental de “conocimiento” cuando se establece que los hechos que
dieron lugar a ese dafio “no fueron fortuitos e inevitables”. En
igual sentido, el mens rea de culpa le ha sido imputable a quien
fuere el garante de vigilancia y el control de la conducta que cre6
la situacion de riesgo. En este caso en concreto, se le atribuy6
responsabilidad a Boliden Apirsa S.L como persona juridica.

El Articulo 8ter, elaborado por el Panel de Expertos que
modificaria el ER para el nuevo crimen de Ecocidio, define
“injustificado” como actos realizados “con temerario desprecio

por dafios que serian claramente excesivos en relacion con los
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beneficios sociales y economicos previstos”, por 1o que con dicho
criterio de “desenfrenado” marca un limite a los actos justificados
de los injustificados y buscan equilibrar los beneficios
socioecondmicos que conllevaria una actividad legal realizada de
manera responsable desde la perspectiva del concepto de
desarrollo sostenible, de aquellas que “claramente” se exceden
esos beneficios para la sociedad y en su lugar, causen dafos
graves, generalizados o a largo plazo sobre el medio ambiente
(Minkova, 2023, pag. 74).

Mark Gray emplea el concepto de “desperdicio”, “derroche”
“waste”, “wasteful”, para indicar que lo que elevaria el Ecocidio
a crimen internacional es este elemento. Para él, el Ecocidio
consiste en actos y politicas deliberadas que los gobiernos,
individuos y organizaciones realizan y persiguen conociendo el

dafio que causan y las alternativas disponibles.

Por lo general, no produce ningun beneficio para la sociedad
(aunque a menudo beneficia enormemente a una minoria
mercantilista) y cuando hay beneficios sociales, estos son
ampliamente superados por los costos sociales. En ese sentido, el
Ecocidio muestra un desperdicio de recursos valiosos, excluye
alternativas eficientes y amplia las disparidades de riqueza, es
improductivo, insostenible y equivocado (Gray, 2017, pags. 217,
218).
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En ese orden de ideas, es perfectamente loable, tanto por el
derecho consuetudinario como por el ER, que el estado mental
del crimen de Ecocidio se ubique en el conocimiento y la culpa o

negligencia grave como se procede a exponer.

llustracién 4. Mens rea del Ecocidio

Conocimiento culpa o negligencia grave

Sobre la prohibicion de los actos
materiales y la existencia de las
circunstancias
Articulos 28 y 33
ER.

Sobre la alta probabilidad que ocurra el
resultado

Fuente: Elaboracion propia.

El conocimiento en las dos versiones que referiamos eran traidas
desde el common law, pueden configurarse como mens rea del
crimen de Ecocidio en la medida que el perpetrador tiene la
conciencia de la prohibicidn sobre sus actos u omisiones y las
altas probabilidades que un resultado dafiino se dé, pero asume el

riesgo de que ocurran y continua con su desarrollo.
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Aqui, el agente conoce los actos materiales y las circunstancias
de la accion u omision y aunque no busca propiamente el
resultado dafiino, tiene la conciencia que en el curso normal de
los acontecimientos se produzca en alta probabilidad. Asimismo,
sus actos no impiden su consecucién y, por el contrario, en la
medida que avancen, la probabilidad del resultado dafiino es mas

alta y cercana.

Como se subrayd, conforme las directrices del derecho
consuetudinario se ha atribuido responsabilidad penal por culpa o
negligencia grave a superiores jerarquicos civiles y militares, en
los eventos en que éstos conocian de los actos u omisiones de sus
subordinados en crimenes internacionales y no realizaron
acciones correctivas y sancionatorias sobre ellos, o no las

conocian, pero las debieron haber conocido.

Esta modalidad de estado mental que destaca un “deber” del
superior sobre sus subordinados, es el elemento fundamental para
su materializacion; es una circunstancia del crimen en punto a la

responsabilidad penal.

En ese sentido, el “deber” que se reputa sobre los superiores es
porque deben tener el control sobre las acciones de sus
subordinados (o debieron tenerlo). Ademas, porque tienen la
facultad de tomar acciones represivas sobre ellos. Esto atiende a
la teoria del funcionalismo que es visible e identificable en las

estructuras organizadas que son las que determinan las jerarquias,
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normas, politicas y directrices al interior de esa estructura,
nombran a la persona natural en esa posicion (se presume que en

mérito a sus capacitades) y le otorgan ese “deber”.

Ese deber es funcional en la medida que estd sujeto a las
obligaciones del cargo ocupado. Las responsabilidades y
calidades se entienden que aumentan conforme se escala en la
estructura jerarquizada, de modo qué, no sera lo mismo exigirle

responsabilidad penal a un soldado regular que a un comandante.

En el &mbito corporativo, podria aplicarse este simil en el derecho
penal internacional si se incorporase la responsabilidad penal a
personas juridicas qué, de hecho, se aplica actualmente en varios
ordenamientos juridicos. De modo que tampoco seria lo mismo la
responsabilidad que le asiste a un alto ejecutivo que a un

empleado raso.

En el caso Prestige los argumentos sobre la imprudencia
analizados por el juzgador refirieron que el acusado “incremento6
con su actuacion el riesgo permitido en su actividad como capitan
del buque Prestige, y no neutralizé los que otros contribuyeron a
crear. Todo ello con la consiguiente infraccion del deber objetivo
de cuidado que le incumbia” (Cuerda Arnau, 2023, pags. 184,
185).

Lo anterior, muestra que el debate sobre la intencionalidad del
autor en litigios por causas medio ambientales Ileva por lo menos
diez afios en escenarios del Derecho Penal medio ambiental,

153



permitiendo observar que la eficacia de la accién penal no supera
a la intervencion administrativa, que, no en pocos casos, resulta
ser més eficaz y contempla sanciones mas gravosas que las multas
penales (Cuerda Arnau, 2023, pags. 188, 189).

En los apartados que siguen a continuacion, se explicara como es
posible atribuir responsabilidad penal internacional a personas
juridicas y a Estados por el crimen de Ecocidio bajo las premisas
de conocimiento y culpa o negligencia grave, por omisién de la
debida diligencia y obligaciones internacionales, como estados
mentales del crimen y algunas modalidades de autoria y

participacion que pueden presentarse también.

3.5 Sujetos Responsables

La responsabilidad penal individual es por antonomasia, el tipo
de responsabilidad que se aplica en el derecho penal internacional

y gque ha sido positivizado en el ER.

Este apartado se centrard en abordar la responsabilidad penal
internacional en el evento de crearse el crimen de Ecocidio,
considerando que las nuevas formas de responsabilidad penal
(que de por si, no son nuevas en algunos ordenamientos internos
y sistemas juridicos regionales y comunitarios, pero si lo son para
la CPI), pueden abarcar la comision de crimenes internacionales
perpetrados por Estados, personas juridicas y por supuesto,

personas natu rales.
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Como se estudiara en estos subcapitulos, si bien las conductas
materiales del crimen en su exteriorizacion son realizadas por
personas fisicas, no resulta ser obligatorio, conforme el derecho
internacional y en la propuesta de responsabilidad de derecho
penal internacional objeto de esta investigacion, que siempre se
acuda a configuracion de una accion u omision por parte de una
persona natural para asi, posteriormente, atribuir responsabilidad

penal a una persona juridica y un Estado.

El derecho internacional aplica directamente responsabilidad a
Estados por incumplimiento en sus obligaciones internacionales
y en materia de Derechos Humanos, por su vulneracién, no
garantia y hasta aquiescencia de su violacion, en algunos casos,

con los victimarios.

Tal y como se abordara, el DPI y el derecho consuetudinario
consideran que el nivel de gravedad de un crimen internacional
es tan alto y lesiona tanto a la comunidad internacional que
sobrepasa la esfera individual en casi todos los casos, si no es que
es en todos. Aunque los actos subyacentes sean producidos por
personas naturales, los crimenes internacionales denotan
complejas estructuras criminales que son las que permiten que la
acumulacion de actos subyacentes de personas fisicas alcance el

umbral de gravedad.

Asi, una sola persona no lograria actuando de forma aislada, la

configuracién de un crimen internacional; seria simplemente un
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criminal de alta envergadura, pero a quien se le aplicaria el
derecho penal del ordenamiento juridico lesionado y algunas

figuras de cooperacion penal internacional como la extradicion.

Otra modalidad de responsabilidad penal internacional que se
ubica en el ER es la que se encuentra en el articulo 28, sobre
responsabilidad de los jefes y otros superiores. Esta
responsabilidad sera estudiada en los acapites 3.5.2 y 3.5.3, que
tratard sobre la responsabilidad penal a Estados y personas
juridicas qué, en consideracion propia, resulta ser mas didactica

para la comprension de esta figura.

A continuacion, se analizaran las formas mas relevantes en que
podria aplicarse la comision de un posible crimen de Ecocidio, de
conformidad con el articulo 25 del ER. Para esta investigacion,
esas formas estan contempladas en el numeral 3, de los literales a
al d ii y posteriormente, como acaba de aclararse, se estudiara la
responsabilidad de los jefes y superiores jerarquicos en las
modalidades de responsabilidad penal a Estados y personas

juridicas.

3.5.1 Responsabilidad Penal Individual

Estipula el Articulo 25 del ER:

Responsabilidad penal individual

1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendré
competencia respecto de las personas naturales.
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2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte sera
responsable individualmente y podra ser penado de
conformidad con el presente Estatuto.

3. De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente
responsable y podra ser penado por la comisién de un crimen
de la competencia de la Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de
otro, sea éste 0 no penalmente responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya
sea consumado o en grado de tentativa;

c) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea
cémplice o encubridor o colabore de algtin modo en la comision
o la tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los
medios para su comisién;

d) Contribuya de algun otro modo en la comision o tentativa de
comisién del crimen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comun. La contribucion debera ser intencional y se
haré:

i) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o
propésito delictivo del grupo, cuando una u otro
entrafie la comision de un crimen de la competencia de
la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de
cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion
directa y publica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un
paso importante para su ejecucion, aunque el crimen no se
consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin
embargo, quien desista de la comision del crimen o impida de
otra forma que se consume no podra ser penado de conformidad
con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y
voluntariamente al propdsito delictivo.
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4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturales afectard a la
responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional.

La norma inicia confirmando que la competencia de la CPI recae
sobre las personas naturales Unicamente, pero finaliza advirtiendo
que dicha responsabilidad no afectara la responsabilidad de los
Estados en el derecho internacional. Con esto se reconoce que
unos mismos hechos pueden dar lugar a multiples

responsabilidades penales.

3.5.1.1 Quien a) Cometa ese crimen por si
solo, con otro o por conducto de
otro, sea éste 0 no penalmente

responsable

Segun el Art 25, existen diversas formas de alcanzar esa
responsabilidad penal. La primera de ellas es cuando el
perpetrador es quien ejecuta materialmente la conducta y quiere
lograr el resultado. Hay una congruencia entre los actos

materiales y la intencionalidad.

La comision puede implicar la realizacion de actos proscritos o
prohibidos o la omision, es decir, el incumplimiento de actos
obligatorios. Si el agente realiza los elementos materiales
descritos por el crimen con la intencion y el conocimiento
necesarios, sera responsable penalmente del crimen sobre la base
de su comision. A esto se le conoce como forma bésica de
comision del crimen. (O"Keefe, 2017, pags. 169, 170).
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El crimen puede ser cometido por si mismo, “con otro o por

conducto de otro”.

La expresion “con otro” denota coautoria y puede presentarse
segun la interpretacion del ER o con las modalidades que el
derecho consuetudinario aporta al DPI, donde aparece, por
ejemplo, la “empresa criminal conjunta” “Joint Criminal

Enterprise” (ECC) (JCE).

El modelo de coautoria de la CPI, tal y como esta planteado, tiene
un mens rea mas estricto que el de la responsabilidad de la
empresa criminal conjunta (Meisenberg, 2013, pag. 87), cuya
figura ha surgido de la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc y

las Cortes Especiales de DPI.

La nocidn de comision reconocidas por los Tribunales penales de
la Antigua Yugoslavia, Ruanda, la Corte Especial de Sierra Leona
y el derecho consuetudinario, trae implicita la responsabilidad
penal por participacion en una JCE, que parte de la
responsabilidad por participar en dicha empresa. No se necesita
cometer fisicamente ninguna parte del actus reus del crimen y
tampoco es necesario estar fisicamente presente en el momento y

el lugar donde se comete el crimen (O”Keefe, 2017, pag. 170).

El derecho consuetudinario ha distinguido tres modalidades de
JCE. La JCE I, es su forma basica, donde un nimero de personas
participan en la ejecucion de un plan comun en el que cada una

de ellas tienen conocimiento para cometer el crimen, todos
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comparten la intencién de cometerlo y ese crimen se comete
(O"Keefe, 2017, pags. 170, 171).

El segundo tipo es la JCE 1II, en su forma “sistematica”, es
variante de la primera y es llamado también “campo de
concentracion”, ya que existe un sistema organizado para cometer
un crimen. El acusado participa voluntariamente con la intencion
de cometer el crimen, lo conoce y comete el crimen (O"Keefe,
2017, pag. 171).

La tercera forma de JCE, la JCE III o “extendida”, es cuando
varias personas participan en la consecucion de un plan comudn
para cometer un crimen, compartiendo la intencion de cometerlo,
pero finalmente, el crimen que se produce es otro, aunque sea una
consecuencia natural y previsible de la ejecucion del plan. Un
participante de la JCE puede ser considerado responsable de
haber cometido el crimen cuando voluntariamente asumio el

riesgo de que ocurriera (O"Keefe, 2017, pag. 171).

En las JCE 1 y Il, todos los miembros de la empresa criminal
pueden ser declarados penalmente responsables para todos los
crimenes que estén dentro del propdsito comdn. La modalidad
extendida o JCE Ill, involucra actos criminales que quedan fuera
del proposito criminal, de esta manera, un acusado que pretenda
participar en un fin comin podra ser declarado culpable de actos

ajenos a ese propdsito si tales actos son una consecuencia natural
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y previsible de la comisién de ese crimen (Meisenberg, 2013, pag.
70).

Por tanto, las tres formas de JCE requieren como actus reus: i)
una pluralidad de personas, ii) la existencia de un plan comin que
suponga o involucre la comision de un crimen, iii) la participacion
del involucrado en el plan comun. De mens rea, la forma basica
demanda que el acusado i) debe tener la intencion de participar y
contribuir al plan comdn para cometer el crimen, ii) debe tener la
intencion en la comisién del crimen o del acto subyacente vy iii)
debe compartir esa intencion con otros miembros de la JCE
(Meisenberg, 2013, pags. 70, 71).

El modelo de coautoria de la CPI segln el articulo 25 (3) (a) del
ER, tiene un mens rea mas estricto que el estdndar de la
responsabilidad de la JCE, particularmente porque en el articulo
30 (elemento de intencionalidad) no contempla la norma del dolus

eventualis (Meisenberg, 2013, pég. 87).

Un coautor de un plan no criminal debe ser consciente de que una
consecuencia no deseada del plan no criminal ocurrira en el curso
normal de los acontecimientos, en consecuencia, el coautor debe
tener conciencia de que sus actos u omisiones causaran una
consecuencia no deseada que no esta cubierta por el plan no
criminal (Meisenberg, 2013, pag. 87).

En la JCE IlI, la responsabilidad admite un estandar de dolus
eventualis y es suficiente que el perpetrador voluntariamente
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acepte el riesgo de que puedan ocurrir crimenes. El dolo eventual
de la JCE Ill a menudo se confunde con imprudencia o incluso
negligencia (Meisenberg, 2013, pag. 87), pero como se analiz6 en
el subacépite anterior, el dolo eventual que puede hallarse en el
conocimiento de la comision de la conducta u omision es distinto
a la mera la intencion indirecta, “recklessness” o imprudencia
porque esta Ultima es un estado mental propio que se ubica en la

intencionalidad y no el conocimiento del perpetrador.

No es necesario que el objetivo del plan comdn sea un crimen,
siempre que un crimen sea el medio previsto para alcanzar ese
objetivo. Los participantes en la JCE “no necesitan estar
organizados en una estructura militar, politica o administrativa”,
tampoco que un plan comin haya sido previamente disefiado,
puede materializarse extemporaneamente (O Keefe, 2017, pag.
172).

Para declararse responsabilidad, no es necesario haber
participado en la formulacion del plan comun, todo lo que se
requiere es que el acusado participe de alguna manera de la
ejecucion de un plan del que tiene conocimiento. No es una
condicién de responsabilidad de los participantes en una JCE que
el autor fisico del crimen sea parte de la empresa, antes bien, cada
uno de los participantes de la JCE pueden ser responsables de un
crimen cuando uno o mas participantes ordenan o utilizan de

algun modo a un tercero para cometer el crimen, siempre que este
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esté contemplado o sea una consecuencia natural y previsible de

la ejecucion del plan comun (O"Keefe, 2017, pag. 172).

En términos de causalidad, un acusado incurrird en
responsabilidad por su participacién en una JCE s6lo si su
contribucion a la empresa es significativa, que no es lo mismo que
sustancial, es decir, la contribucion del acusado no tiene que ser
una condicién sine qua non para que se cometa el crimen
(O"Keefe, 2017, pég. 173).

Entonces, un asunto es la coautoria y otro es la empresa criminal
conjunta JCE, que es una forma de coautoria que puede darse para
alcanzar la comision de un crimen sea este el perseguido, sea otro,

pero previsible o aun no siendo previsible, que finalmente se dé.

Una contribucién es esencial si los deméas perpetradores no
podrian ejecutar el plan comdn sin ella. Esta contribucién no se
limita a la ejecucion directa del crimen, en el DPI incluso, las
contribuciones alejadas de la ejecucién real del crimen, como la
planificacion y las organizaciones, puede ser esenciales e indicar
un grado particularmente alto de responsabilidad. En estos casos
el coautor controla la comision del crimen tanto como autor
directo como indirecto (Werle & Jessberger, 2014, pags. 205,
206).

La CPI acepta que la criminalidad conjunta de los coautores no
requiere necesariamente un “plan criminal”, cuya conclusion no
se aplica para la JCE. La Sala de Cuestiones preliminares en el
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caso Lubanga considerd que el plan comtin “debe incluir un
elemento de criminalidad, aunque no es necesario que esté
dirigido especificamente a la comision del crimen”, precisé que
basta con 1) que los coautores hayan acordado a) iniciar la
implementacion del plan comin para lograr un objetivo no
criminal, y b) cometer Unicamente el crimen si se cumplen ciertas
condiciones, o0 2) que el coautor sea consciente a) del riesgo de
que la implementacion del plan comdn (que esta dirigido
especificamente al logro de un objetivo no criminal), resulte en la
comision de un crimen y b) acepta tal resultado (Meisenberg,
2013, pags. 86, 87).

La interpretacion que hizo la CPI del articulo 30-2-b refrendada
por la Sala de Cuestiones Preliminares | en el caso Lubanga,
conduce a la inclusion del dolo indirecto o dolus eventualis
(Werle & Jessberger, 2014, pags. 191, 192).

En ese mismo caso, la CPI diferencié que mientras en la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc la comisién se
determinaba Unicamente sobre una base subjetiva, el criterio
definitorio de la comision conjunta, como de cualquier otra forma
de comisidn, de acuerdo con el articulo 25 (3) (a) del ER, era el
concepto de control (Werle & Jessberger, 2014, pag. 208).

En la comision conjunta, la prueba de “control” establece que
cada coautor podria frustrar la comision conjunta del crimen al no

llevar a cabo su tarea. Por lo tanto, en opinion de la Sala de
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Cuestiones Preliminares de la CPI, la comision conjunta requiere
una contribucion esencial (Werle & Jessberger, 2014, pag. 208).
De tal modo que controlar en todo o en parte la materializacion
del crimen es de hecho un aporte esencial y sustancial en el

crimen.

La tercera alternativa de comision del crimen del articulo 25-3-a
del ER, es la comision “a través de otra persona”, sea esta

penalmente responsable o no.

Segun el articulo 25 (3) (a), pueden combinarse la coautoria y la
perpetracion indirecta para dar lugar a la “coautoria indirecta”,
que surge cuando una de las personas parte en un acuerdo o plan
comun, tiene control sobre el crimen en virtud de la asignacion o
realizacion de una tarea esencial y la hace a través de otra persona
cuya voluntad controla o por medio de una organizacion que
controla (O"Keefe, 2017, pags. 182, 183).

La coautoria indirecta puede entenderse como una forma
modificada de comision conjunta de conformidad con el articulo
25 (3) (a). Abarca los casos en los que al menos un autor realiza
una contribucion a través de otra persona bajo su control. Todas
las contribuciones, ya sean directas o indirectas, son atribuibles a

todos los demas coautores (Werle & Jessberger, 2014, pag. 211).

En el contexto del derecho internacional, el concepto de autor por
medios es de particular relevancia. En las estructuras
jerarquizadas se ubica el “autor detras del autor” (o también
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Ilamado el “hombre de atras™), donde son los superiores de mayor
rango en la jerarquia quienes normalmente pueden ejercer control
sobre los actos de los subordinados. Al mismo tiempo, los
subordinados siguen siendo responsables penalmente. El autor
detras del autor controla las jerarquias de poder y se presenta por
lo general, en casos relacionados con la macro criminalidad

orquestada por el Estado (Werle & Jessberger, 2014, pag. 209).

La perpetracién indirecta requiere que quienes estan en segundo
plano, controlen la ejecucion del crimen controlando a su vez la
voluntad de quienes lo realizan directamente. Ese control también
puede ser ejercido por un “aparato de poder”. Estamos frente a un
“aparato de poder” cuando una organizacién incluye niveles de
jerarquia y esté estructurada de acuerdo con principios de mando
y obediencia (Werle & Jessberger, 2014, pags. 209, 210).

La estructura de mando dentro de la organizacion debe funcionar
con tanta eficacia que la orden de un superior de cometer un
crimen se lleve a cabo casi “automaticamente”. Tal automatismo
puede estar presente singularmente, cuando la estructura de poder
es tan grande que los subordinados individuales pueden ser
reemplazados sin afectar la ejecucion de la orden. Si no son
intercambiables de este modo, la obediencia automética también
puede manifestarse mediante estrictos ejercicios y Severos
castigos por desobediencia, o mediante “mecanismos de pago”

especiales (Werle & Jessberger, 2014, pag. 210).
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La sala de cuestiones preliminares de la CPI explico que la
organizacion debe basarse en una estructura jerarquizada que
comprenda suficientes subordinados fungibles que garanticen el
cumplimiento automatico de la voluntad del lider. De esta
manera, el “perpetrador- detras del perpetrador” puede lograr sus
objetivos criminales utilizando a sus subordinados como simples
engranajes en una maquinaria gigante (Cassese, y otros, 2013,
pag. 178).

El “automatismo funcional” significa que debe ser una
organizacion en la que las 6rdenes de sus superiores se ejecuten
automaticamente, si es necesario, mediante personal sustituto. En
otras palabras, la naturaleza y dinamica estructural de la
organizacién debe garantizar qué, independientemente de la
identidad de sus miembros, el control lo tiene los superiores sobre
el crimen. Es necesario que el acusado realmente ejerza control,
ello implica que debe ordenar al menos una parte de la
organizacion para cometer los elementos materiales. Corresponde
al subordinado decidir si ejecuta o no la directiva (O Keefe, 2017,
pags. 181, 182).

En el ER el elemento mental de esta modalidad de comisién a
través de otro requiere que el acusado cumpla personalmente
todos los elementos subjetivos del crimen previsto, incluida
cualquier intencidon especifica si asi lo exige el crimen. Ademas,

deberd conocer las circunstancias de hecho que le permitan
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controlar la comision a través de otra persona (Werle &
Jessberger, 2014, pag. 211).

En la doctrina se hallan dos posturas sobre “aparatos organizados
de poder” en el DPI. Una de ellas asume que la fungibilidad de
los miembros es una condicién sine qua non del crimen, una
circunstancia. La otra, que este aspecto simplemente es evidencia

de la existencia de un aparato organizado.

Personalmente acojo la ultima postura pues los elementos de los
crimenes han sido bien desarrollados tanto por el ER como por el
derecho consuetudinario, cualquiera de los cuatro crimenes que
hoy son de competencia de la CPI pueden darse o no en un aparato
organizado de poder, la forma de comision debe ser evaluada en
cada caso.

Finalmente, el articulo 25-3-a comprende otras dos formas de

comision indirecta en coautoria: la planificacion y la instigacion.

La planificacion requiere que una o mas personas disefien la
conducta criminal, constitutiva de uno o méas crimenes que luego
se perpetran. No es necesario que el acusado sea el autor del plan.
Planificar no significa que el crimen tenga que ser el objetivo de
los actos u omisiones previstos, basta con que el acusado planeara
perpetrar el crimen en la ejecucion de cualquier objetivo
relevante. Es decir, es suficiente con demostrar que la
planificacion fue un factor que contribuyd sustancialmente a la

conducta criminal (O"Keefe, 2017, pags. 183, 184).
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El estado mental para otorgar responsabilidad penal es la
intencion indirecta de planificar la comision del crimen o el
conocimiento de la probabilidad de que se cometa uno en la
ejecucion del plan (O"Keefe, 2017, pag. 184).

La instigacién, por otro lado, precisa incitar a otra persona a
cometer un crimen. Tampoco es necesario que el acusado esté
fisicamente presente en el lugar del crimen, pero a diferencia de
la planificacién, esta comision implica demostrar que la
instigacion fue un factor que contribuyé sustancialmente a la
conducta de la persona que cometio el crimen, no probar que se
habria perpetrado sin la participacion del acusado (O"Keefe,
2017, pag. 184).

La intencion directa de instigar la comision del crimen o el
conocimiento de la probabilidad sustancial de que se cometa un
crimen en la ejecucion de lo que se instiga, es el mens rea de esta
figura (O"Keefe, 2017, pag. 184).

Subjetivamente, la instigacion requiere que el instigador deseara
“provocar o inducir” la comision del crimen o que fuera
consciente de la “probabilidad sustancial” de que la comision del
crimen resultaria de su conducta. Conforme el sistema de distintos
niveles de participacion del estatuto de la CPI, se puede presentar
un argumento convincente de que el instigador puede ser
considerado responsable si conocia la intencion especifica del

perpetrador, incluso sin compartirla. Esta posicion permite
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caracterizar la instigacion como un modo de participacion de
menor gravedad que la perpetracion, al tiempo que refleja la
mayor gravedad de la instigacion en comparacion con la mera
complicidad (Werle & Jessberger, 2014, pag. 214).

3.5.1.2 b) Ordene, proponga o induzca la
comision de ese crimen, ya sea
consumado o en grado de tentativa;

Ordenar la comision de un crimen significa que “una persona que
ocupa una posicion de autoridad de derecho (iure) o de facto,
ordena a otra que cometa el crimen”. NO es necesaria una relacion
formal de superior-subordinado del acusado y la persona que
comete el crimen. Puede ser suficiente una relaciéon informal,
incluso de naturaleza temporal, pero si es asi, debe haber una
prueba de una posicion de autoridad por parte del acusado que
obligaria a otra persona a cometer un crimen por orden de aquel
(O"Keefe, 2017, pags. 186, 187).

Cuando existe una relacion de autoridad de iure no se exige que
el superior ejerza un control efectivo a diferencia de las
responsabilidades de mando y otras responsabilidades superiores,
esa mera autoridad de iure basta para atribuir responsabilidad.
Tampoco se requiere que la orden se dé por escrito o que el
acusado esté fisicamente en el lugar del crimen (O”"Keefe, 2017,
pag. 187). Sin embargo, para el Tribunal Penal de la Antigua
Yugoslavia una orden no puede dictarse por omision (Werle &
Jessberger, 2014, pag. 215).
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Cualquiera que ordene la comisién de un delito contra el derecho
internacional es penalmente responsable (Werle & Jessberger,
2014, pag. 214).

Procede también la responsabilidad por orden, en términos de
causalidad, cuando tiene un “efecto directo y sustancial” sobre la
comision del crimen, siendo innecesario demostrar que el crimen
no se habria cometido de no ser por la orden. El acusado, ademas,
no necesita dar la orden directamente al perpetrador material del
crimen, ya se incurre en responsabilidad cuando se emite o
transmite la orden de otro modo. Si se emplea un intermediario
para hacerlo a través de una cadena de mando, siempre y cuando
se cumplan los elementos mentales, ese intermediario puede ser
considerado también como responsable de ordenar el crimen
(O"Keefe, 2017, pags. 187, 188).

El mens rea en la modalidad de “orden” es doble: la intencion
directa de ordenar la comision del crimen y la conciencia de la
probabilidad sustancial de que el crimen ocurra en el curso normal
de los acontecimientos (O”Keefe, 2017, pag. 188). Esto significa
que el elemento mental requiere que la persona que da la orden
tenga la intencidn de que se cometa un crimen en la ejecucion de
esa orden, o al menos sea consciente de la probabilidad sustancial
de que se cometa un crimen (Werle & Jessberger, 2014, pag. 215).

En similar sentido se entiende las acciones de “solicitar o inducir”

a “ordenar” del articulo 25 (3) (b), con la Unica diferencia que las
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dos primeras no requieren una relacion de autoridad (O”Keefe,
2017, pag. 188).

Todos estos modos de participacion tienen en comin que el
participante no ejecuta el crimen por si mismo, sino que instiga a
otra persona a hacerlo. Esta instigacion s6lo genera
responsabilidad penal si el crimen se ejecutd o si al menos se
intent6. Por lo tanto, la instigacién y la orden son modos
accesorios de participacion (Werle & Jessberger, 2014, pag.
213).

3.5.1.3¢c) Con el propésito de facilitar la
comisién de ese crimen, sea
complice o encubridor o colabore
de algin modo en la comisién o la
tentativa de comisién del crimen,
incluso_suministrando los medios
para su comision

Ayudar e instigar en la comisién del crimen son formas de
responsabilidad penal que han sido reconocidas por los estatutos
de los Tribunales de Ruanda, la antigua Yugoslavia, la Corte
Especial de Sierra Leonay la CP1l. Como elementos materiales, la
complicidad implica actos u omisiones que “ayudan, alientan o
prestan apoyo moral” a la comision del crimen (O"Keefe, 2017,

pags. 188, 189).

Para que se configure el crimen puede ser suficiente el estimulo o
la aprobacion tacita de su comisién. La complicidad puede ocurrir

antes, durante o después de la comision del crimen y en lugar
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distinto donde se produzca. La responsabilidad también puede
surgir por omision cuando un individuo no cumple con un deber
legal y por este incumplimiento ayuda, alienta o presta apoyo
moral a la comisién de un crimen. En ese caso, el procesado debe
tener “capacidad de obrar”, lo que significa que “habia medios a
su disposicion para cumplir el deber” (O"Keefe, 2017, pags. 189,
190).

Una forma tipica de asistencia, expresamente mencionada en el
articulo 25 (3) (c) del estatuto de la CPI, es “proporcionar los
medios para su comision” (Werle & Jessberger, 2014, pag. 218).

En principio, no es necesario que el autor principal esté
consciente de la contribucion del complice, aunque cuando esta
contribucion se convierte en estimulo o apoyo moral, el
desconocimiento por parte del principal podria afectar la
causalidad. En este sentido, la causalidad de la prestacion de
asistencia, estimulo o apoyo moral, por accion u omisién debe
tener un efecto sustancial en la comision del crimen, pero no
necesariamente ser una condicién sine qua non (O"Keefe, 2017,
pag. 190).

El elemento mental del complice y el colaborador para declararse
su responsabilidad en un crimen recae en que deben saber que sus
actos contribuirian a la comision de este. La Corte Especial de

Sierra Leona exige solamente que supieran o “estuviesen
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conscientes de la probabilidad sustancial” de que sus actos

ayudarian a la concrecion del crimen (O"Keefe, 2017, pag. 191).

El Estatuto de Roma y la jurisprudencia de los Tribunales de
Ruanda y la Antigua Yugoslavia ubican el mens rea de la
asistencia o la complicidad en la intencion de que los actos
ayudaran a la comision del crimen. Resulta innecesario que el
cémplice y el colaborador conozcan el crimen preciso que ha de
cometer el mandante, siempre que sea consciente de que
probablemente se cometa uno o varios crimenes (O"Keefe, 2017,
pags. 191, 192).

Una cuestion importante es si el derecho internacional establece
responsabilidad penal por los llamados “actos neutrales”, como,
por ejemplo, el suministro de alimentos, productos quimicos y
otros bienes (comunes), o la concesion de crédito, y en qué
circunstancias. La cuestion adquirié importancia practica, en
particular con respecto a la participacion de empresas
transnacionales en crimenes de derecho internacional. La
responsabilidad dependera, entre otras cosas, de la medida en que
la respectiva contribucion al crimen aumente el riesgo de su
comisién y de si se cumplen los requisitos del elemento mental
(Werle & Jessberger, 2014, pag. 218).

Lo anterior describe que del complice y el colaborador se requiere
que tengan conocimiento de los elementos esenciales del crimen

cometido por el autor principal incluso si es un crimen de
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intencion especifica como el genocidio, pero no es necesario que
compartan esa intencion especifica (O Keefe, 2017, pag. 192).
Por lo cual, es suficiente con conocer la intencién del autor
principal y que la asistencia se preste “con el fin de facilitar la

comision” del crimen (Werle & Jessberger, 2014, pags. 218, 219).

3.5.1.4 d) Contribuya de algin otro modo
en la comision o tentativa de
comisién del crimen por un grupo
de personas que tengan una
finalidad comdn.

El articulo 25 (3) (d) del ER aduce un modo de responsabilidad
que es accesoria, no una forma de comision como si lo es la
Empresa Criminal Conjunta (JCE). En consecuencia, una persona
sera penalmente responsable de un crimen dentro de la
jurisdiccion de la CPI si “de cualquier otra manera contribuye a
la comision o tentativa de comision del crimen, por un grupo de
personas que actuan con un propdésito comun” (O Keefe, 2017,

pég. 193).

En el derecho consuetudinario no existe ningin modelo de este
modo de participacion que, aunque a primera vista puede parecer
similar a la definicion de la JCE, este literal d no se refiere a una
forma de perpetracion sino a un modo de participacion mas
amplio y, por tanto, menos grave. Es resultado de complicadas
negociaciones en la conferencia de Roma sobre la inclusion de la

conspiracion (Werle & Jessberger, 2014, pag. 219).
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Como requisito objetivo, la responsabilidad esta relacionada con
la comision o la tentativa de comision de un crimen de derecho
internacional por parte de un grupo. Un grupo es cualquier
asociacion de al menos tres personas que actuan a favor de un

“proposito comun” (Werle & Jessberger, 2014, pag. 220).

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos define por “grupo

delictivo organizado”

un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actle concertadamente con el propdsito de
cometer uno 0 mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencidn con miras a obtener directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de
orden material (Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, 2000) (Articulo 2,
literal a).

Como se ha dejado claro, un crimen no es igual a un delito
transnacional pero la Convencion precitada evidencia que el DPI
ha tratado de abordar las posibles responsabilidades propias o
accesorias a nivel internacional que incluso persigan GUnicamente
un beneficio econémico o material mas que la propia vulneracion

de los valores y principios de la comunidad internacional.

La Convencion al igual que los otros instrumentos soft law, se
reitera, tiene fuerza obligatoria y sancionatoria dependiendo la
voluntad y el aparato juridico con el que cuente el Estado que

ratifique la Convencion.
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Retomando, esta modalidad de comision del crimen identificada
como “contribucion”, debe tener caracter de “intencional” con el
objetivo de promover el proposito criminal del grupo, cuando
implique la comision de un crimen competencia de la CPI
(O"Keefe, 2017, pag. 193).

Resalta el articulo 25 del ER que la contribucion intencional se
hara:
i) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o propdsito
delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comisién de un
crimen de la competencia de la Corte; 0

ii) ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de cometer el
crimen; (Estatuto de Roma, 1998).

La distincion clave entre la responsabilidad basada en la JCE y la
del articulo 25 (3) (d) del ER es que, mientras la primera requiere
que el acusado sea parte en el plan comdn y hacer una
contribucion esencial a la comision del crimen, esta Gltima no
requiere que el acusado sea parte del plan comin o que haga méas
que una contribucién significativa a la comision (o tentativa) del
crimen (O"Keefe, 2017, pags. 193, 194).

Asimismo, la diferencia conceptual mas fundamental entre la JCE
y la coautoria, de un lado, y la responsabilidad del 25 (3) (d) de
otro, es que la JCE y la coautoria son manifestaciones de
responsabilidad por la comision del crimen, es decir, la
responsabilidad es principal. La del 25 (3) (d) es una forma de

177



responsabilidad accesoria, ello es, responsabilidad como
complice (O Keefe, 2017, pags. 194, 195).

Cualquier contribucion al crimen colectivo que se enmarca en la
disposicion “contribuye de cualquier otra forma”, que no se
encuentre amparada por otra forma de participacion,
especialmente asistencial, se encuadra como responsabilidad
penal del complice. La sala de cuestiones preliminares de la CPI
incluye la contribucidn o asistencia ex post facto, es decir, la que
ocurre después de la comisién del crimen, como la financiacién y
otras formas de apoyo indirecto a crimenes del derecho

internacional (Werle & Jessberger, 2014, pag. 220).

Respecto de los elementos mentales de quien realiza una
contribucion a la comision de un crimen por un grupo que actua
con un propdsito comin de manera intencional es de doble via.
En primer lugar, el acusado debe tener la intencién de realizar la
conducta que equivale a la contribucién, esto implica los actos
que constituyen la aportacion. Los actos entonces, que son el
aporte o la contribucion al grupo, deben ser conscientes y
deliberados (O Keefe, 2017, pag. 195).

En segundo lugar, el acusado debe “tener al menos conciencia de
que su conducta contribuye a las actividades del grupo de
personas por los crimenes de los que es supuestamente
responsable”. Sin embargo, el requisito de intencionalidad no

significa que el acusado deba compartir la intencion del grupo de
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cometer el crimen, como se dispone también y se analizé para el
literal (c) de esta misma norma (O”Keefe, 2017, pags. 195, 196).

Entonces, el elemento mental de la contribucidn al crimen debe
realizarse con el objetivo de promover la actividad criminal del
grupo o el propdsito comun, en la medida en que se relacionen
con la comision del crimen segun el derecho internacional, o con

conocimiento de la causa (Werle & Jessberger, 2014, pag. 220).

Recapitulando el item 3. 5. 1, puede concluirse que, para la
investigacion en curso, la responsabilidad penal individual del
articulo 25 del ER en lo que atafie al crimen de Ecocidio se podria
configurar perpetrando el crimen de manera directa, como autor
material del crimen o en coautoria tanto bajo la figura de la JCE
como la que describe el elemento de intencionalidad del articulo
30 del ER, a saber, del que tiene consciencia de que sus actos
acarrean una consecuencia o del que tiene conocimiento que
existe una circunstancia que se va a producir en el curso normal

de los acontecimientos y aun asi, quiere su realizacion.

También, de manera indirecta dando lugar a la responsabilidad
penal accesoria y no principal, en las modalidades de que tratan
los literales b, ¢ y d del articulo 25 (3) del ER.

Los modos de participacion en la comision del crimen de manera
indirecta, como autoria accesoria para el crimen de Ecocidio, que
puede llegar a endilgar responsabilidad penal conforme a las
disposiciones del ER abarcan: la complicidad (dada antes, durante
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0 después de la comision del crimen), la asistencia, la
contribucion, la instigacion, la induccion, la orden y la asistencia

de comisién de un crimen por un grupo propiamente dicha.

Quienes financien al autor, coautores o al grupo criminal o asistan
o contribuyan de algin otro modo a facilitar la comision del
crimen incurriran, a la luz del ER y el derecho consuetudinario,
en responsabilidad penal internacional segun su grado de
injerencia y aporte sustancial al crimen. En los items que siguen
a continuacion se estudiara otros modos de responsabilidad que
podrian adecuarse al crimen de Ecocidio como responsabilidad

del superior en jerarquias militares o civiles.

No resulta ser de utilidad en esta investigacion las modalidades
de responsabilidad individual del articulo 25 (3), el literal e y la
del numeral 3 bis, ya que atafien a los crimenes de genocidio y
agresion. EI numeral 3, el literal f podria tener injerencia en el
Ecocidio cuando se vaya a endilgar responsabilidad en grado de
tentativa al perpetrador o perpetradores.

Como se indico al iniciar este acapite, el numeral 4 del articulo
25 del ER sefiala expresamente que la responsabilidad penal de
las personas naturales del Estatuto no afectara una posible
responsabilidad estatal, de acuerdo con las normas del derecho

internacional.

3.5.2 Responsabilidad Penal a Estados
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El DPI permite que se pueda atribuir responsabilidad a Estados
mediante la ClJ, en los términos que ya fueron expuestos en el
acapite 2.1 de esta investigacion, pero dicha responsabilidad,
como se analiz6 esta condicionada a: i) la voluntad de los Estados
de someterse a la jurisdiccion de la C1J para dirimir el litigio (si
no fuere ya un Estado miembro de la ONU) vy, ii) el
incumplimiento de una de las partes o ambas, de tratados

internacionales.

Si se atribuye responsabilidad penal a Estados por parte de la CIJ
por crimenes internacionales competencia de la CPl que se
recuerda son: Genocidio, Crimenes de Guerra, Crimenes de Lesa
Humanidad y Agresion, esta no se haria por el incumplimiento
del Estatuto de Roma sino por Convenciones y/o tratados
internacionales que tratan sobre crimenes internacionales,

verbigracia, la Convencion contra el Genocidio.

Un claro ejemplo de ello es el reciente fallo de emergencia de la
CIlJ emitido el 24 de mayo de 2024, donde ordena al Estado de
Israel detener la ofensiva militar contra Rafah (ciudad del sur de
Gaza) para permitir el ingreso de ayuda humanitaria, “de
conformidad con sus obligaciones en virtud de la Convencion
para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio”

(Naciones Unidas, 2024).

Dias antes, el 20 de mayo de 2024, el Fiscal de la CPI Karim Khan

expidio solicitudes de arresto contra Yahya Sinwar, Mohammed
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Diab Ibrahim Al-Masri (Deif), Ismail Haniyeh, los tres
principales lideres del grupo armado “Hamas” y contra Benjamin
Netanyahu (primer ministro de Israel) y Yoav Gallant (ministro
de defensa de Israel), al tener motivos considerables para creer,
con fundamento en la evidencia recolectada, que los precitados
ciudadanos tienen responsabilidad penal al incurrir en crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad desde al menos el 7 de
octubre de 2023 (International Criminal Court, 2024).

Este caso nos permite observar qué, de manera simultanea y con
base en los mismos hechos, la CIlJ puede tomar acciones
preventivas y adelantar procesos contra Estados en materia penal
mientras que la CPI lo hace por crimenes internacionales sobre
personas naturales. Sin embargo, la jurisdiccion de ambos

tribunales se activé de diferente manera.

La CI1J profirio fallo de emergencia contra Israel por ser Estado
Parte de la ONU y mediando peticion que hiciere el Estado de
Sudéfrica (Estado contra Estado). La CPI de otro lado, lo hizo de
manera oficiosa por medio de la Oficina del Fiscal de la CPI,
atendiendo a que Palestina ratificd el Estatuto de Roma desde el
2 de enero de 2015.

Los dos escenarios de responsabilidad penal contra Estados seran
abordados a continuacién. Iniciaré analizando la imputacion
directa a Estados y su viabilidad teodrica de acuerdo con el derecho

internacional. Posteriormente, estudiaré como es ademas posible
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llegar a la responsabilidad Penal de Estados interpretando el

articulo 28 del ER sobre Responsabilidad de jefes y superiores.

3.5.2.1 Responsabilidad penal directa a
Estados

Desde los actos preparativos de la Convencion contra el
Genocidio de 1948, se puso en debate la posible responsabilidad
penal de Estados. El Reino Unido argumentd que el hecho que
debia establecerse era la responsabilidad penal del Estado o del
propio gobierno, o incluso de los 6rganos o autoridades del
Estado o del gobierno, entre los que se encontraban los jefes de
Estado y los funcionarios publicos (Jorgensen, 2005, pags. 32,
36).

Sostuvo ademas que si bien, no era posible imaginar el castigo en
el sentido propio de los Estados y gobiernos, ya que no podian ser
llevados ante sus propios tribunales, los Estados si podian serlo
ante un tribunal internacional que tendria el poder de ordenar el

cese de los actos genocidas (Jorgensen, 2005, pag. 36).

Quienes estaban a favor de la enmienda a la Convencién contra
el Genocidio propuesta por Reino Unido sefialaron que, debido a
la compleja estructura del Estado moderno, los actos a menudo
no podian imputarse a un individuo sino necesariamente a todo

un sistema (Jorgensen, 2005, pag. 36).

No se previo ninguna sancion penal, pero se argumento que se

podrian instituir otras sanciones contra los Estados como la
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disolucién de una policia criminal o la incautacién de bienes
materiales y recursos financieros pertenecientes al gobierno
responsable. También se sugiri6 que una disposicién para
responsabilizar a los Estados por el crimen de genocidio pondria
de relieve la estrecha relacion entre la cuestion del genocidio y el
mantenimiento de la paz, y también podria actuar como disuasivo

para los Estados (Jorgensen, 2005, pag. 36).

Finalmente, La enmienda fue rechazada por veinticuatro votos
contra veintidés. Los principales argumentos de la oposicion
fueron que el Unico castigo que se podria imponer a los Estados
serian reparaciones materiales, que probablemente no tendrian el
efecto disuasorio deseado, ya que serian pagadas por el
contribuyente. Asimismo, se hizo referencia al modelo de los
juicios de Nuremberg que, segln se argumento, habian sido mas
significativos que una condena moral del Estado aleman

(Jorgensen, 2005, pag. 36).

En 1947, la ONU crea la Comisién de Derecho Internacional CDI
(o ILC por sus siglas en inglés) como 6rgano subsidiario de la
Asamblea General, iniciando labores a partir de 1949. De acuerdo
con el Articulo | de su Estatuto, la CDI tiene por objetivo la
promocidn del desarrollo progresivo del derecho internacional y

su codificacion (Jorgensen, 2005, pag. 41).

Para 1973, la CDI inici6 la preparacion del borrador de articulos

sobre Responsabilidad del Estado. El articulo |, titulado
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“Responsabilidad de un Estado por sus actos internacionalmente
ilicitos”, establecia que “todo hecho internacionalmente ilicito de
un Estado entrafia la responsabilidad internacional de ese
Estado”. En ese contexto, el término “sancién” se utilizd para
describir una medida que, aungque no necesariamente implica el
uso de la fuerza, se caracteriza (a menos en parte) por el proposito

de infligir un castigo (Jorgensen, 2005, pags. 48, 49).

El comité de redaccion acord6 en el proyecto del articulo 19 la

responsabilidad estatal asi:

1. Un hecho de un Estado que constituye una violacién de una
obligacion internacional es un hecho internacionalmente ilicito,
cualquiera gue sea el objeto de la obligacion violada.

2. Un hecho internacionalmente ilicito que resulte del
incumplimiento por un Estado de una obligacion internacional
tan esencial para la proteccién de los intereses fundamentales
de la comunidad internacional que su incumplimiento sea
reconocido como crimen por esa comunidad en su conjunto
constituye un crimen internacional.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, y sobre la base
de las normas de derecho internacional vigentes, un crimen
internacional podré resultar, entre otras cosas, de:

a) Una violacion grave de una obligacion internacional de
importancia esencial para el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, como la que prohibe la agresion;

b) Una violacion grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para salvaguardar el derecho a la libre
determinacién de los pueblos, como la que prohibe el
establecimiento o mantenimiento por la fuerza de una
dominacion colonial;
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c) Una violacion grave y generalizada de una obligacion
internacional de esencial importancia para la salvaguardia del
ser humano, como las que prohiben la esclavitud, el genocidio
y el apartheid,;

d) El incumplimiento grave de una obligacién internacional de
esencial importancia para la salvaguardia y preservacion del
medio humano, como las que prohiben la contaminacion
masiva de la atmdsfera o de los mares.

4. Todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un crimen
internacional de conformidad con el parrafo 2, constituye un
delito internacional (Jorgensen, 2005, pags. 49, 50).

Sobre el proyecto de articulo 19, el texto final fue modificado y
al reformularse se excluyd referencia alguna sobre el medio
ambiente considerando que un Estado responsable del hecho
internacionalmente ilicito, esta obligado a ponerle fin si dicho
hecho continta, a ofrecer garantias de no repeticion y si las
circunstancias lo exigen, a reparar el perjuicio ocasionado por ese

hecho internacionalmente ilicito (Gros Abad, 2014, pag. 39).

Actualmente, el concepto de responsabilidad internacional de
Estados no se encuentra en ningin cuerpo normativo de manera
taxativa y universal, la responsabilidad de los Estados ha de
surgir, como se ha reiterado, de las obligaciones internacionales
sobre las cuales los Estados se comprometen, pero incumplen
(mediante tratados suscritos y ratificados, de naturaleza bilateral

o multilateral), o de las normas ius cogens.

Sin embargo, del proyecto inicial del articulo 19 resalto que en el

numeral 3, literal d, se concibe como posible origen de un crimen
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internacional “El incumplimiento grave de una obligacion

internacional de esencial importancia para la salvaquardia y

preservacion del medio humano, como las que prohiben la

contaminacién masiva de la atmoésfera o de los mares”

(Subrayado propio y fuera del texto original). Por lo cual, desde
la Declaracion de Estocolmo sobre el medio Ambiente Humano
de 1972, todas las disposiciones citadas en el apartado 1.1 de esta
investigacion y todas las demas aun no citadas, pero que cobijen
obligaciones internacionales de Estados sobre salvaguarda y
preservacion del medio humano, podrian constituir un crimen

internacional.

Segun el articulo 19 original, ademas del incumplimiento grave
de una obligacion internacional que prohibe la contaminacion
masiva de la atmosfera y los mares, un crimen internacional que
crearia responsabilidad del Estado se daria violando gravemente
las obligaciones internacionales de importancia esencial para: a)
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, b)
salvaguardar el derecho a la libre determinacion de los pueblos, y

¢) salvaguardia del ser humano.

A pesar de su renuencia a crear nuevos crimenes internacionales
(justificada por la ausencia de mecanismos de aplicacion de la
ley), la comunidad internacional pronto se dard cuenta que el
Ecocidio amenaza tanto los derechos humanos fundamentales, la

paz y la seguridad internacional, debiendo ser tratado con la
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misma gravedad que el apartheid o el genocidio (Gray, 2017, pag.
271).

El peligro y la infraccion del ecocidio para la paz y la seguridad
internacional de los derechos humanos, se podria decir que
cumple ademas las condiciones del parrafo 3 (a) y (c). De este
modo, los tres casos (del numeral 3 literales a, ¢ y d de la norma
citada sobre el borrador de responsabilidad estatal), implican el
incumplimiento de obligaciones erga omnes mediante la

violacion del ius cogens (Gray, 2017, pags. 266, 267).

Por lo tanto, podemos decir que el derecho internacional
consuetudinario reconoce al menos como Ecocidio aquellos casos
donde se causa “contaminacion masiva de la atmésfera o de los
mares”. Esto podria limitarse actualmente a violaciones de

compromisos especificos de tratados (Gray, 2017, pag. 267).

La ClJ en virtud de ello, estaria facultada para adelantar litigios
entre Estados si se tratara de acciones u omisiones de alguno de
ellos o de ambos, que ocasionara contaminacién masiva a la
atmasfera o los mares, pues pese a no haberse aprobado norma
internacional sobre Responsabilidad Internacional de Estados o
cualquier otro Tratado, las conductas activas u omisivas que
involucren violaciones graves a obligaciones internacionales
sobre la paz y la seguridad internacional o de salvaguarda del ser
humano ya se configuran como normas ius cogens, siendo esto

incluso, el ndcleo mismo de los crimenes internacionales que
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también son normas ius cogens pero ademas, estas ultimas si
estdn consagradas en Convenciones, Tratados y Estatutos

internacionales.

De otra parte, el derecho internacional consuetudinario reconoce
como delito internacional los programas deliberados, sistematicos
0 generalizados que amenazan la paz y la seguridad o los derechos
humanos, sin excluir como posibilidad los programas ambientales
(Gray, 2017, pag. 267).

Lo anterior se colige del numeral 4 del precitado proyecto de
articulo 19, que expresamente indica que “Todo hecho

internacionalmente ilicito que no sea un crimen internacional de

conformidad con el péarrafo 2, constituye un delito

internacional . (Subrayado propio y fuera del texto original).

Es decir, bajo la interpretacién y el progreso del derecho
consuetudinario, los actos materiales que causen contaminacion
masiva a la atmoésfera o los mares tedricamente podrian
catalogarse como un crimen internacional si su evolucion
normativa continua y se incorporase en el ER, sin embargo, aun
si no se incluyera en el ER, por lo menos dichas actividades
podrian ser penalizadas por alcanzar el umbral de delito

internacional.

En cualquier caso, con el reconocimiento del Ecocidio como
crimen internacional basado en el derecho internacional
consuetudinario, incluido el derecho de los derechos humanos, se
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amplia la gama de actos y omisiones que cumplan las condiciones
de Ecocidio (Gray, 2017, pag. 267).

Incluso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol ha
acogido en materia de litigios ambientales la doctrina que

identifica el concepto de “intereses difusos” y los define como:

los que pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos,
en cuanto a integrantes de grupos, clases o categorias de
personas, ligadas en virtud de la pretension de goce (...) de
forma tal que la satisfaccion de fragmento o porcion de interés
que atafie a cada individuo se extiende por naturaleza a todos,
del mismo modo que la lesion a uno afecta simultanea y
globalmente a los integrantes del conjunto comunitario.
(Vercher Noguera, 2024, pags. 56, 57).

Al tratarse entonces de un bien juridico comunitario con base en
la doctrina de “intereses difusos”, su lesion perjudica a una
colectividad (al no tener titular concreto), por lo que su proteccién
penal esta ligada a los intereses supraindividuales o colectivos,
que requiere la intervencion de los poderes pablicos para tutelar

esos intereses sociales (Vercher Noguera, 2024, pég. 57).

De un lado entonces, tenemos que los graves dafios al medio
ambiente que provoquen la contaminacidén masiva a la atmdsfera
y los mares han sido considerados por el derecho internacional
como un crimen internacional, si no de origen normativo por lo
menos si consuetudinario, a lo que la doctrina les ha otorgado el
nombre de “ecocidio”. De otro lado, un delito internacional a lo
que la criminologia verde ha endilgado el término de “delito

ecologico” abarcaria mas acciones u omisiones, cuya tipificacion
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dependerad del Estado que lo incorpore y cree en su politica

criminal.

Es en este escenario donde pueden surgir los graves dafios al
medio ambiente. En el ambito material del crimen de Ecocidio, el
paradigma econdmico da contexto a los actos que causan los
dafios mas graves contra el medio ambiente. Los procesos
productivos e industriales del sistema neoliberal y las actividades
humanas sistematicamente generan alteraciones y dafios a bienes
juridicos que han sido de interés y proteccion de la comunidad

internacional (Arenal Lora, 2021, pag. 14).

En tal sentido, el delito internacional que sancione los graves
dafios al medio ambiente al menos puede servir como guia u
orientacion al derecho internacional para que, a futuro, se
construya el crimen de Ecocidio como se pretende en esta
investigacion o, de todas formas, sume a los aportes del derecho
consuetudinario para que siga promoviendo la responsabilidad

penal internacional por afectaciones graves al medio ambiente.

En esto, los casos de violaciones a los derechos humanos que
involucren dafios al medio ambiente por conductas concretas
realizadas u omitidas por los Estados, también encuadran como
posibles actos subyacentes, actos materiales o incluso mens rea

de un crimen internacional de Ecocidio.

De hecho, desde 1994 en el informe de la Subcomision de las
Naciones Unidas para la Prevencion de Discriminaciones y
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Proteccion a las Minorias, se articulo el estatus del derecho al
medio ambiente en el esquema legal global, donde afirmo que se
ha producido una transicion "de derecho ambiental al derecho a
un medio ambiente sano". Ademas, concluy6 que el derecho ha
adquirido estatus consuetudinario y, por lo tanto, debe ser
implementado por o6rganos de derechos humanos. El informe
también afirma la viabilidad de los derechos humanos ecoldgicos
(Lytton, 2020, pégs. 83, 84).

La cuestion sobre la proteccion del medio ambiente ha dejado de
ser una preocupacion abstracta y atribuible a ciertos Estados que
permiten infringir en sus territorios algunas leyes ambientales;
ahora, el discurso ha transitado como bien se advierte de ser
preceptos ambientales sancionables por leyes nacionales, a
convertirse en una preocupacién de derechos humanos y

obligaciones estatales globales.

El medio ambiente sano ahora se concibe como un derecho
humano y en razon a ello, genera obligaciones internacionales

sobre los Estados.

Al respecto, como se citd, la CortelDH como uno de esos 6rganos
de derechos humanos reconoce la “relacion innegable entre la
proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros derechos
humanos, en tanto la degradacion ambiental y los efectos

adversos del cambio climético afectan el goce efectivo de los
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derechos humanos” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2017, pags. 21, 22. Parr 47).

En particular, los derechos humanos promueven la legitimacion
individual para denunciar dafios ambientales cuando la
responsabilidad recae en otro Estado. Un examen selectivo de la
"Carta Internacional de Derechos™, compuesta por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, junto con las Naciones
Unidas Carta y varios instrumentos regionales de derechos
humanos, revela que el ecocidio viola el derecho internacional
consuetudinario de derechos humanos por varios motivos (Gray,
2017, pag. 254).

En punto a la responsabilidad estatal, la CortelDH ha concluido
que los Estados, sobre las obligaciones de respetar y garantizar
los derechos a la vida e integridad de que trata la CADH tienen la

obligacién de:

a. “prevenir dafios ambientales significativos, dentro o

E2]

fuera de su territorio” conforme al principio de
prevencion. En esta obligacion se encuentran los deberes
especificos de: 1. Regular, 2. Supervisar y fiscalizar, 3.
Requerir y aprobar estudios de impacto ambiental, 4.
Establecer un plan de contingencia y 5. Mitigar los efectos

en casos de ocurrencia de dafio ambiental (Corte

193



Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pags. 60, 95.
Parr 145 & 242).

. Actuar bajo el principio de precaucion ain en ausencia
de certeza cientifica, a efectos de proteger los derechos a
la vida e integridad personal. Esto “implica que los
Estados deben actuar diligentemente para prevenir
afectaciones a estos derechos”, cuando haya o no
indicadores plausibles que una actividad podria causar
dafios graves e irreversibles al medio ambiente (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pags. 74, 75,
95. Parr 180 & 242).

Cooperar de buena fe para la proteccion de dafios contra
el medio ambiente. A diferencia de las otras obligaciones
ambientales, la obligaciébn de cooperacion es una
obligacion entre Estados donde el derecho internacional
ha precisado como deberes especificos exigibles para su
cumplimiento: 1. El deber de notificacion, 2. Deber de
consultar y negociar con los Estados potencialmente
afectados y 3. Mas que un deber, la posibilidad de
intercambio de informacion en materia ambiental (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pags. 76, 77,
95y 96. Parr 186 & 242).

Garantizar el derecho al acceso a la informacion, que
tenga relacion con posibles afectaciones al medio

ambiente.
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e. Garantizar el derecho a la participacion publica de todas
las personas bajo su jurisdiccion.

f. Garantizar el acceso a la justicia frente a las obligaciones
estatales para la proteccién del medio ambiente (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 96. Parr
242).

Asimismo, respecto de las obligaciones generales a los Estados
que estan contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, “los
Estados tienen el deber de evitar las violaciones a derechos
humanos producidas por empresas publicas y privadas, por lo
que deben adoptar medidas legislativas y de otro caracter para
prevenir dichas violaciones, e investigar, castigar y reparar tales
violaciones cuando ocurran” (CASO HABITANTES DE LA
OROYA VS. PERU, 2023, pag. 45. Parr. 101).

En ese sentido, el Ecocidio es el incumplimiento de una debida
diligencia de cardcter erga omnes. El derecho ambiental
internacional establece y expone el deber de cuidado; pero es el
derecho internacional de los derechos humanos el que
proporciona su fundamento filoséfico y jurisprudencial (Gray,
2017, pag. 254).

Es verdad que la jurisprudencia de los Tribunales de derechos
humanos proferida en afios recientes ha aportado al derecho
internacional el sustento necesario para considerar la proteccion

al medio ambiente como norma ius cogens. Tanto la evolucién
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jurisprudencial de los Tribunales y Cortes de Ddhh, como el
constante debate sobre la codificacion de la responsabilidad
internacional de Estados realizada por la CDI, han permitido
establecer que las normas que sancionan o proscriben dafios
masivos o graves al medio ambiente son normas imperativas de
derecho internacional, pues reflejan y protegen valores

fundamentales de la comunidad internacional.

De modo que, tedricamente el Ecocidio puede ser un crimen
internacional siempre y cuando el dafio al medio ambiente sea de
tal magnitud que atente contra los valores de la comunidad
internacional, que en el caso concreto seria la existencia misma
de la especie humana, los ecosistemas, los sistemas animales,

vegetales y culturales que dependen de un medio ambiente sano.

En suma, las principales caracteristicas del concepto de
criminalidad estatal y los elementos del marco existente para
imponer responsabilidad penal a los Estados, segun el derecho

internacional pueden resumirse de la siguiente manera:

1. EIl concepto de Estado penalmente es un principio general
emergente del derecho internacional.

2. El principio general emergente de la criminalidad estatal
también puede describirse como una categoria emergente del
derecho internacional consuetudinario.

3. Los crimenes y delitos constituyen dos tipos cualitativamente
diferentes de hecho internacionalmente ilicito (...). Esto no
significa que sea inconcebible un continuo de responsabilidad
internacional, sino simplemente que a lo largo de ese continuo
la responsabilidad internacional pasa por diferentes etapas,
estas etapas se relacionan tanto con la calidad del hecho ilicito
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(que va desde menor hasta excepcionalmente grave) y con el

tipo de actor (ya sea un Estado o un individuo).

El concepto de responsabilidad estatal por crimenes

internacionales es juridicamente factible y puede analizarse en

términos de un modelo de organizacion criminal o un modelo

de crimen corporativo.

Medidas que corresponden a un castigo pueden aplicarse contra

un Estado, y esto a veces ocurre, pero sobre una base

pragmatica.

La mejor respuesta a los crimenes estatales que esta disponible

bajo el sistema legal internacional actual puede ser una

combinacion de:

a) Una sentencia declarativa y/o una indemnizacién punitiva
por dafios y perjuicios contra el Estado por parte de la C1J
o de un tribunal o comision internacional. La CIJ también
podria desempefiar un papel en la resolucion de disputas
que surjan de cualquier accion adoptada por los 6rganos
politicos de la ONU. (en la mayoria de los casos que
implican la comisién de un delito por parte de un Estado,
la condenay la accion colectiva por parte de los 6rganos de
la ONU se produciran inmediatamente y tendran como
objetivo principal detener el acto ilicito y restablecer la
situacion preexistente, aunque puede en cierta medida
necesitan una evaluacion preliminar de la calidad del hecho
ilicito. Sin embargo, si los érganos politicos desean llegar
auna determinacion concluyente sobre la calidad del hecho
ilicito, sin recurrir a la ClJ, deberian establecer un 6rgano
subsidiario que se encargue de ello que supla la funcion
judicial).

b) Juicios de los lideres individuales del crimen ante un
tribunal penal internacional.

Los posibles marcos alternativos para imponer responsabilidad

penal a los Estados en el futuro incluyen:

a) La ampliacion de la jurisdiccion de la Corte Penal

internacional propuesta para incluir a los Estados, o el

establecimiento de una division penal en la C1J.

b) La creacion de un régimen completo de responsabilidad

penal estatal por parte de la CDI en su proyecto de articulos

sobre responsabilidad estatal. (La CDI hasta ahora no ha

logrado producir un régimen adecuado de responsabilidad

penal del Estado. Sin embargo, el trabajo de la CDI es

significativo porque reconoce que el concepto de criminalidad
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del Estado se convertird en una caracteristica del derecho
internacional).

8. Ademas de lo anterior, el desarrollo futuro del concepto de
criminalidad estatal podra darse a través de:

a) Un enfoque de “derecho consuetudinario” sobre el concepto
por parte de jueces de cortes y tribunales nacionales, regionales
0 internacionales. EIl concepto contiene elementos que
conducen a su desarrollo de esta manera.

b) Maduracién del concepto de obligaciones erga omnes.

9. Por analogia con el concepto de obligaciones erga omnes, el
emergente principio general de criminalidad estatal puede
cristalizar en una primera etapa de desarrollo antes de que se
elaboren todas las modalidades para darle sustancia practica y
juridica (Jorgensen, 2005, pags. 279, 280 y 281).

De 2005, cuando se identificaron las caracteristicas principales de
la responsabilidad de Estados ya mencionadas, a la fecha, el
concepto de responsabilidad de responsabilidad estatal si ha
logrado tener un desarrollo en el derecho consuetudinario por via
jurisprudencial. Asimismo, el concepto de obligaciones erga
omnes también ha madurado y la CDI ha consolidado en 2022,
una definicion y alcance de las normas ius cogens que atribuyen

obligaciones erga omnes para Estados.

La responsabilidad estatal también es concebible dentro de un
modelo de organizacién criminal o un modelo de crimen
corporativo, como se analizard en el item 3.5.2.2 de este

documento.

Ahora bien, sobre los marcos alternativos para imponer
responsabilidad penal a Estados que abarcan: i) la ampliacion de
la jurisdiccién de la CPI, ii) la creacion de una sala penal en la
ClJ o iii) la elaboracion de un régimen completo de
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responsabilidad penal estatal por parte de la CDI; se tiene que la
sala de asuntos ambientales ya fue creada en la ClJ, pero como
bien se ha estudiado, un litigio ambiental no necesariamente

acarrea sanciones penales.

Personalmente insisto en que la mejor alternativa para la
responsabilidad penal estatal es la creacion de un crimen
internacional que considere su imputacion y la modificacion de la

jurisdiccion de la CPI.

Si bien es cierto el medio ambiente puede ser lesionado o dafiado
por los particulares, la propia administracion en supuestos en los
gue no se actlia procedentemente, por accion u omision, también

incurre en aquel (Vercher Noguera, 2024, pag. 94).

Sobre la actual respuesta del sistema juridico internacional a los
crimenes estatales que existe a partir de los juicios de los lideres
individuales del crimen, este se entiende conforme lo regula el ER

en el articulo 28, tal y como se procede a exponer.

3.5.2.2 Responsabilidad penal del Estado
por medio de la responsabilidad de
jefes y superiores.

El articulo 28 del ER estipula la comision de los crimenes de
competencia de la CPI desde la responsabilidad individual que se

presenta en los jefes y superiores jerarquicos:

Articulo 28. Responsabilidad de los jefes y otros superiores
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Ademas de otras causales de responsabilidad penal de
conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la
competencia de la Corte:

a) El jefe militar o el que actue efectivamente como jefe militar
sera penalmente responsable por los crimenes de la
competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por
fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y
control efectivo, segin sea el caso, en razén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del
momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y
razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o
para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y
subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el
superior serd penalmente responsable por los crimenes de la
competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por
subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de
no haber ejercido un control apropiado sobre esos
subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere
hecho caso omiso de informacion que indicase claramente que
los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos;

if) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su
responsabilidad y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y
razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o
para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento.
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Este precepto legal considera entonces un modelo de
responsabilidad que se encuentra inmerso en un orden
jerarquizado, donde la cabeza de este es quien responde por los
actos materiales cometidos por sus subordinados. Puede darse en

estructuras militares o civiles.

El concepto de responsabilidad superior es “una creacion original
del derecho penal internacional”, para el cual no se halla simil en
los ordenamientos juridicos internos. Segun esta figura de
responsabilidad del superior, los comandantes o superiores civiles
deben responder por los crimenes de los subordinados si estos
violan culpablemente los deberes de control que les han sido

asignados (Werle & Jessberger, 2014, pag. 221).

La nocion de responsabilidad del superior consiste en un
elemento de poder (mando y control efectivo) que el superior
ejerce sobre sus subordinados en virtud de la relacién jerarquica
entre ellos, un mens rea requerido (conocimiento real o
conocimiento constructivo) y una omision (no prevenir o
sancionar), que en realidad genera la responsabilidad penal (Van
der Wilt, 2013, pag. 146).

La ampliacion de la responsabilidad penal a los superiores
corresponde a una necesidad que tiene sus raices en la estructura
organizacional jerarquica que tipicamente caracteriza el ambiente
en el que ocurren los crimenes en el derecho internacional. Actua

como una red de seguridad cuando no hay pruebas de
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responsabilidad penal directa por parte del superior, en este caso,
la responsabilidad del mando cubre conductas que de otro modo
quedarian impunes, especialmente cuando un superior no castiga
los crimenes perpetrados por subordinados o no somete el asunto
a las autoridades competentes (Werle & Jessberger, 2014, pags.
221, 222).

La jurisprudencia posterior a la Segunda Guerra Mundial, asi
como la jurisprudencia temprana de los tribunales ad hoc,
consideraban que la responsabilidad del superior era un modo
especial de responsabilidad por omision. Segun el Tribunal de
Yugoslavia, la responsabilidad superior constituye un modo
subsidiario de responsabilidad sui generis. Otra postura sugiere
que la responsabilidad del superior no es un modo de
responsabilidad sino un crimen especifico de omisién, por lo que
responsabiliza al superior no por el crimen cometido por sus
subordinados sino sélo por el incumplimiento de sus deberes en
virtud de las normas internacionales. Por ultimo, existe otra
premisa que sostiene que la naturaleza de la responsabilidad del
superior depende de si se culpa al superior por no prevenir el
crimen del subordinado o por no castigarlo o denunciarlo después
del hecho (Werle & Jessberger, 2014, pags. 222, 223).

Sin embargo, como qued6 consignado en la redaccion final del
ER, en los articulos 25 y 28, la responsabilidad superior ocupa su
lugar como modo subsidiario de participacion sui generis. Asi, la

responsabilidad penal surge de la omision de actuar a pesar del
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deber legal de hacerlo. De ahi que la responsabilidad superior no
sea un crimen especifico de omision. El superior es responsable
del crimen cometido por sus subordinados, pero en menor medida
de quienes cometen el crimen como autores directos o indirectos.
Si la conducta del superior también califica como participacién
en el crimen del subordinado segun el articulo 25 (3) del ER, estos
modos de responsabilidad tienen prioridad sobre la doctrina de la
responsabilidad del superior (Werle & Jessberger, 2014, pags.
223, 224).

Existen generalmente tres elementos de la responsabilidad de

mando:

1. Una relacion superior/ subordinado entre la persona
acusada de responsabilidad de mando y el autor del

crimen.

2. Un cierto conocimiento por parte del superior de que el
subordinado estaba a punto de cometer un crimen, o ya lo
habia cometido.

3. El incumplimiento por parte del superior de tomar
medidas razonables para prevenir y castigar el crimen
(Sivakumaran, 2013, pag. 128).

La responsabilidad de mando se aplica tanto en conflictos

armados internacionales como no internacionales, en fuerzas
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armadas regulares y organizaciones militares irregulares
(Sivakumaran, 2013, pag. 128).

El primer elemento basico para la existencia de la responsabilidad
superior es, como se ha enunciado, la relacion superior-
subordinado. Esta relacion, aunque inicialmente fue planteada
solo a los comandantes militares, hoy en dia afecta también a los
superiores civiles que ejercen un control similar. El elemento
central de una relacion superior-subordinado es una posicion de
control efectivo por parte del superior frente al subordinado.
Prueba de ese control, la sala de cuestiones preliminares Il en el
caso Bemba, es la “responsabilidad material (o poder) de la
persona para prevenir y castigar la comision de crimenes” (Werle

& Jessberger, 2014, pag. 225).

En un contexto militar, la capacidad de controlar se denomina
mando, mientras que en contextos civiles se describe como
autoridad. Por regla general, el control del superior sobre el
subordinado se basa en la autoridad legal, pero basta con que el
superior ejerza el control de facto (Werle & Jessberger, 2014, pag.
225).

En el caso Kordic, la sala de primera instancia sostuvo que los
superiores solo pueden incurrir en responsabilidad penal si son
claramente parte de una cadena de mando, el mero poder en virtud
de la preponderancia psicoldgica de controlar o castigar a otras

personas no es suficiente, pero ese control efectivo que se debe
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evidenciar puede ser de iure o de facto (\Van der Wilt, 2013, pags.
80, 82).

El ordenamiento juridico interno de algunos Estados contempla
como maximo comandante de las fuerzas armadas al presidente
de dicho Estado. De este modo, se concentra en el Ejecutivo las
figuras de jefe de Estado y jefe de Gobierno, ubicandolo en la
cuspide de una jerarquica que le otorga control de iure, por medio

del sistema legal que asi lo estipula.

El mens rea que se reputa de un superior para ser responsabilizado
por el crimen de un subordinado, de conformidad con el derecho
internacional consuetudinario, es si ese superior “sabia o deberia
haber sabido” de ello. El Tribunal de Yugoslavia permite una
presuncion de falta de conocimiento negligente si el superior tenia
informacion de los crimenes cometidos por sus subordinados
(Werle & Jessberger, 2014, pags. 228, 229).

El estandar de negligencia se evalla distinto en los comandantes
militares y en los superiores civiles. Para los comandantes
militares es suficiente que el superior “debido a las circunstancias
del crimen, hubiera sabido” que el subordinado cometeria un
crimen. Por lo tanto, es determinante establecer si el superior, en
el ejercicio de sus funciones, habria tenido conocimiento de la
comision del crimen por parte de su subordinado (Werle &
Jessberger, 2014, pag. 229).
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Para los superiores civiles, la falta de conocimiento culpable es
insuficiente y en cambio, se requiere que el superior “ignore
conscientemente la informacion que indica claramente que los
subordinados estaban cometiendo o estaban a punto de cometer
un crimen”, lo que exige un mayor grado de negligencia (Werle
& Jessberger, 2014, pag. 229).

Si un subordinado comete un crimen que requiere una intencion
especifica (por ejemplo, el genocidio), el superior no tiene que
compartir esa intencion (Werle & Jessberger, 2014, pags. 229,
230).

La justicia penal internacional difiere de los sistemas nacionales
en relacién con la naturaleza de la violencia que aborda. Los
sistemas domeésticos suelen preocuparse por la "violencia
interpersonal” mientras que los crimenes internacionales tienen
una dimension colectiva. Estos crimenes dificilmente pueden ser
cometidos por un solo autor. La criminologia lo denomina “macro
criminalidad” (Sthan, 2019, pag. 127).

En la macro criminalidad los crimenes suelen cometerse a través
de redes formales o informales que ejercen presion sobre sus
miembros. Algunas personas organizan y planifican la operacion
criminal, otros pueden tener liderazgo y mando general, o servir
como autores intelectuales. Otros pueden simplemente facilitar la

comision del crimen (Sthan, 2019, pag. 127).
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En el genocidio de Ruanda, la evidencia forense demostr6 que los
Hutus y los Tutsi no eran étnica o racialmente distintos, sus
respectivas designaciones habian sido disefiadas por sus
colonizadores belgas y éstas habian madurado posteriormente
hasta convertirse en distinciones de clase o estatus social
(Bantekas, 2013, pag. 181).

El crimen de genocidio, como se ha visto, tiene un mens rea de
dolo o intencién especial que exige al perpetrador tener la
intencion de destruir total o parcialmente al grupo nacional,
étnico, racial o religioso; esto, aunque a primera vista partiria de
examinar esa intencion especial de victimario, en todos los casos
un genocidio solo es el reflejo de profundos problemas sociales
que se exacerban en el trasegar histérico hasta materializarse. El
crimen da cuenta de complejos sistemas criminales en los que el

perpetrador solo es una pieza mas.

En su estudio sobre Eichmann en Jerusalén, Hannah Arendt llegd
a la conclusion de que algunos de los crimenes mas atroces del
holocausto no fueron cometidos por psicopatas, Sino por personas
comunes Yy corrientes en el cumplimiento de sus supuestos
deberes (Sthan, 2019, pag. 127).

La discusidn resulta ser de trascendencia ya que la comunidad
internacional admite que los crimenes internacionales tienen un
trasfondo que sobrepasa la intencionalidad individual del

perpetrador. Si para el crimen de genocidio que consagra un mens
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rea de intencién especial se han expuesto complejos sistemas
criminales que promueven y ejecutan el crimen, también podria
serlo el develar un estructurado aparato que ocasionase dafos
graves contra la comunidad internacional y el medio ambiente,

asi la intencion primigenia no fuera criminal o ni siquiera ilicita.

El derecho consuetudinario ademas ha establecido que un Estado
tiene en todo momento el deber de proteger a otros Estados contra
actos lesivos cometidos por individuos dentro de su jurisdiccion.
La CIJ aplico este principio en el caso de Canal del Corfa donde
confirmd “la obligacion de todo Estado de no permitir que,
conscientemente, su territorio sea utilizado para actos contrarios
a los derechos de los Estados” (Gray, 2017, pag. 238).

Por consiguiente, el deber de evitar crimenes en su territorio es
del Estado donde se cometa, también sera deber y responsabilidad
del Estado si lo comete un individuo en su jurisdiccion, pero
afecta a otro Estado o por fallar en la obligacion de vigilar y
controlar las actividades de sus propios funcionarios o de

particulares.

Finalmente, el tercer elemento de la responsabilidad del mando
es que el superior no haya tomado medidas necesarias y
razonables para prevenir el crimen y castigar a los autores de este.
Esto es una cuestién mas de evidencia que de derecho sustantivo
(Sivakumaran, 2013, pag. 129).

208



Por lo tanto, otra forma de llegar a la responsabilidad de Estados
es a través de la responsabilidad de los superiores militares o
civiles, siendo mas sencillo demostrar en la mayoria de las
ocasiones la responsabilidad del superior militar por el control de
facto o de iure que este tenga dentro de una estructura organizada
y que, por demas, es justo la que lo ha ubicado en su interior como

un superior al mando.

Por los crimenes cometidos por particulares también responde el
Estado si se cometen en su jurisdiccion, faltando a sus deberes de
control, vigilancia o sancién sobre los primeros responsables de

tales actos.

El ER como se insiste, no desconoce la responsabilidad penal
internacional que pueda atribuirsele a los Estados en virtud de la
comision de crimenes internacionales, antes bien, de confluir en
un solo Tribunal la facultad de perseguir y condenar Estados,
personas juridicas y naturales como perpetradores de crimenes
internacionales se lograria seguridad juridica, reducir la
impunidad y probatoriamente los casos resultarian ser mas

solidos.

3.5.3 Responsabilidad Penal a Personas
juridicas.

Una serie de convenciones obligan a los Estados parte a prever la
responsabilidad legal de las entidades corporativas con respecto a

la comision de crimenes que estuvieran establecidos en esa
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convencidn y fueran realizados por una persona responsable de la
gestion o control de la entidad, una responsabilidad que puede no
ser necesariamente criminal (O Keefe, 2017, pag. 350).

La estructura clasica del derecho penal donde la responsabilidad
se atribuye Unica y exclusivamente a las personas naturales se ha
ido reconfigurando y actualizando a las nuevas dinamicas
sociales. Algunos sistemas juridicos actuales, contemplan la
responsabilidad penal a personas juridicas. La CPI por su parte,

no abarca este modo de responsabilidad penal.

Sin embargo, en la responsabilidad penal a jefes y superiores se
determina como factor clave para la responsabilidad penal
individual, la falta de adopcion de “medidas necesarias y
razonables” que violen el deber de actuar de ese superior y, por
ende, se constituya la responsabilidad penal (Werle & Jessberger,
2014, pags. 229, 230)

El deber de actuar del superior crea una base para la
responsabilidad por omision de dos maneras. La primera, cuando
no se ha cometido el crimen, debera tomar medidas para impedir
su comision. La segunda, cuando un subordinado ya ha cometido
el crimen, pero el superior no puede ser acusado de negligencia,
de todas formas, estd obligado a castigar él mismo a los
responsables o a informar el asunto a las autoridades responsables
(Werle & Jessberger, 2014, pag. 230).
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Este escenario refiere la existencia de un marco normativo de
deberes y obligaciones tanto a Estados como a personas naturales,
que son infringidos y ocasionan la configuracién de crimenes

internacionales.

Desde la Declaracion de Estocolmo de 1972, se establece una
diligencia debida como obligacién de los Estados de impedir que
las actividades en su jurisdiccion o control causen dafio ambiental
a otros Estados o a los bienes comunes globales. La
responsabilidad no surge del dafio en si sino de la falta de ejercicio
de la debida diligencia (Gray, 2017, pag. 242).

La Resolucion de 10 de marzo de 2021 de la UE, define la debida

diligencia asi:

la diligencia debida debe entenderse como la obligacién de un
compromiso de adoptar todas las medidas proporcionadas y
acordes y de esforzarse dentro de sus posibilidades para evitar
que se produzcan impactos adversos en los derechos humanos,
el medio ambiente o la buena gobernanza en sus cadenas de
valor, y de abordar tales impactos cuando se produzcan. En la
practica, la diligencia debida consiste en un proceso puesto en
marcha por una empresa para identificar, evaluar, prevenir,
mitigar, detener, supervisar, comunicar, contabilizar, abordar y
remediar los efectos adversos potenciales o reales sobre los
derechos humanos, incluidos los derechos sociales, sindicales
y laborales, el medio ambiente, incluida la contribucién al
cambio climético, y la buena gobernanza, en sus propias
actividades y demas relaciones comerciales en la cadena de
valor. Las empresas cubiertas por la presente Directiva no
deben transferir las obligaciones de diligencia debida a los
proveedores. (Parlamento Europeo, 2021. Parr 20 del Anexo 1.).
(Subrayado propio y fuera del texto original).
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En ese marco de obligaciones y medidas proporcionadas, refiere
el texto precitado, es donde la debida diligencia pretende evitar
que se produzcan impactos adversos en los derechos humanos, el

medio ambiente o la buena gobernanza.

La CortelDH determind qué, en el entendido de la CADH los
Estados tienen el “deber evitar las violaciones a derechos
humanos producidas por empresas publicas y privadas por lo que
deben adoptar medidas legislativas y de otro caracter para
prevenir dichas violaciones, e investigar, castigar y reparar tales
violaciones cuando ocurran (...)” (CASO HABITANTES DE
LA OROYA VS. PERU, 2023, Pag 45. Parr 111). Lo que refleja
la exigencia de una debida diligencia en términos similares para
el sistema americano de derechos humanos, de lo que preceptia
la UE. Uno en la jurisdiccion de los DDHH vy otro, en la

cooperacion econdémica europea.

La conexion entre el desarrollo de los DDHH, su proteccion y la
debida diligencia, que resultan ser deberes de los Estados,
cimentan la Responsabilidad penal Estatal de manera directa en
caso de que en la ocurrencia de algun crimen internacional se
advirtiera la violacion de DDHH en ausencia de la aplicacion de
la debida diligencia.

Lo anterior es una de las razones para concluir que el derecho
consuetudinario ha permitido la viabilidad para que el ER pueda

ser modificado y se incluya la responsabilidad penal internacional
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de Estados. También, la posibilidad de crear un crimen
internacional cuya lesividad sea tan grave que perturbe
multiplicidad de derechos humanos, asi como valores y principios

objeto de proteccion por la comunidad internacional.

El crimen de Ecocidio podria entenderse como se entienden los
delitos contra el medio ambiente. En Espafia, por ejemplo, el
delito contra el medio ambiente en alguna etapa de su desarrollo
jurisprudencial ha sido tratado como un delito de peligro
concreto, lo que significa que “las conductas solamente seran
lesivas en la medida que puedan perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales” (Vercher Noguera, 2003,
pag. 243).

De ahi que el dafio al medio ambiente sobrepase los limites
normales de un riesgo que se presenta en el trascurrir normal de
la evolucion social, es decir, la sociedad del riesgo repercute en
los dafios ambientales como consecuencia del avance del
denominado desarrollo tecnoldgico (Morelle Hungria, 2020, pag.
6), pero realmente un dafio grave al medio ambiente que debe
configurar el crimen internacional de Ecocidio excede el riesgo
permitido que se podria presentar en una produccion industrial

aceptable para la vida en sociedad y el ejercicio de otros derechos.

En ese sentido, el riesgo disminuye en la medida que se acogiesen
las medidas necesarias para evitar un dafio ambiental o mitigar su

impacto si ya se ha materializado, lo que se busca obtener con la
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debida diligencia. De manera que el riesgo entonces no sea
abstracto sino concreto y se pueda prever cada vez mas en la
medida que la ciencia aporte la informacion necesaria para
expedir politicas administrativas, publicas, juridicas o las que se
hubiera lugar, ponderando el desarrollo econémico de una
sociedad sin que haya un detrimento exacerbado vy

desproporcional del medio ambiente natural.

Verbigracia, el articulo 334 del Cdédigo Penal Espafiol, para su
correcta operatividad, analiza que ¢l delito de “Experimentacion
ilegal con especies, agentes biologicos o bioquimicos” ademas
de las exigencias formales del tipo penal, “dependerd de la
potencialidad lesiva de la conducta”, es decir, que ostente la
capacidad de lesionar el bien juridico protegido sin que la
peligrosidad general derivada del hecho especifico, quede
excluida por las circunstancias concurrentes (Matallin Evangelio,
2013, pag. 110).

De modo qué, si en un supuesto especifico, se vislumbrara un
peligro con probabilidad efectiva de dafio a la biodiversidad dadas
las caracteristicas de amenaza sobre la especie, el peligro
cambiaria de ser abstracto a configurarse como delito de peligro
concreto (Matallin Evangelio, 2013, pég. 111).

La recientemente aprobada Directiva de la UE de diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad, indica

claramente que “Los Estados miembros velaran por que las
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empresas actlen, en materia de derechos humanos y medio

ambiente, con diligencia debida basada en el riesgo (...)”

(Parlamento Europeo, 2024, Art 5) (subrayado propio y fuera del
texto original).

Las empresas y la administracion pueden ser responsables de
delitos contra el medio ambiente (Vercher Noguera, 2003, pag.
237). Para el DPI evidentemente, también las personas naturales
lo serian sobre un eventual crimen de Ecocidio, siempre que se
produzca un efecto adverso en los ecosistemas que lesionen o
pongan el riesgo concreto e inminente la vida humana, animal y

vegetal que depende de dicho ecosistema.

La gravedad de un efecto adverso lo define la Directiva de la UE

ya mencionada, asi:

«gravedad de un efecto adverso»: la magnitud, el alcance o el
carécter irreparable del efecto adverso, teniendo en cuenta la
importancia de este, en particular el nmero de personas que se
vean 0 puedan verse afectadas, el grado en que el medio
ambiente se vea 0 pueda verse dafiado o afectado de otro modo,
la irreversibilidad del efecto y los limites de la capacidad para
devolver a las personas afectadas o al medio ambiente a una
situacion equivalente a la que tenian antes de que se produjese
el efecto dentro de un plazo razonable. (Parlamento Europeo,
2024. Art. 3, Numeral 1 Literal V).

El efecto adverso y su gravedad entonces analiza i) la magnitud,
el alcance o el caracter irreparable, ii) el nimero de personas
afectadas o potencialmente afectadas, iii) el grado de afectacion

del medio ambiente ya efectuado el dafio, o el potencial dafio que
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se ocasionaria, iv) la irreversibilidad del efecto y, v) la capacidad
de devolver a las personas afectadas o al medio ambiente a la
situacion equivalente a la que tenian antes de producido el efecto

adverso en un plazo razonable.

Tales efectos adversos son de caracter real o potencial y puede
recaer sobre derechos humanos o en el medio ambiente, segun la
Resolucion de 10 de marzo de 2021 de la UE.

La disposicion juridica que aplica en principio a los Estados
miembros de la UE pero que, para este ejercicio investigativo y
académico complementan tedricamente la viabilidad de la
creacion del Ecocidio conforme el derecho internacional, el cual
se enriquece con la produccion juridica del Parlamento Europeo,
define a su vez el efecto adverso potencial o real en los derechos
humanos como “todo aquel que pueda afectar al pleno ejercicio
de los derechos humanos por parte de personas o grupos de
personas en relacion con los derechos humanos” (Parlamento

Europeo , 2021. Art 3 Numeral 6).

Por otra parte, “toda vulneracion de las normas
medioambientales internacionalmente reconocidas y de la
Union ” seran considerados efectos adversos potenciales o reales
en el medio ambiente (Parlamento Europeo, 2021. Art 3 numeral
7).

Dichos lineamientos del sistema europeo que concuerdan con el
derecho internacional también rednen las mismas obligaciones
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que el sistema americano de derechos humanos ha establecido
para identificar la responsabilidad de las empresas en violaciones
a DDHH.

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, tienen cuatro fundamentos que se pueden sintetizar del

siguiente modo:

1. Respetar los derechos humanos significa abstenerse de
infringir los de terceros y asumir las consecuencias
negativas en las que tuviere alguna participacion.

2. Respetar los derechos humanos internacionalmente
reconocidos.

3. Evitar que sus actividades provoquen o contribuyan a
provocar consecuencias negativas sobre los derechos
humanos de terceras personas y se tomen medidas sobre
las consecuencias negativas que se produzcan.

4. Prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos que tuvieren relacion directa con sus
operaciones, productos, o servicios comerciales aun
cuando no hayan contribuido a generarlos (CASO
HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023, pags.
43, 44. Parr 110).

En el mismo fallo, la CorteIDH manifestd que para que las
empresas puedan cumplir con la responsabilidad de respetar los

derechos humanos, deben contar con politicas y procedimientos
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apropiados en razén a su tamafio y circunstancias, entre ellas: a)
un compromiso politico de asumir su responsabilidad, b) un
proceso de diligencia debida en materia de DDHH sobre como
abordar el posible impacto a ellos, ¢) unos procesos que permitan
reparar todas las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos en los que tuviere injerencia o participacion directa
(CASO HABITANTES DE LA OROYA VS. PERU, 2023, pag.
44. Parr 110).

En consecuencia, la responsabilidad internacional sobre empresas
recae en la debida diligencia que les obliga a llevar a cabo sus
actividades industriales, comerciales y de servicios respetando los
derechos humanos. En derecho penal internacional, una persona
juridica bien podria ser responsable penalmente por la comision
de crimenes internacionales en el ejercicio ilicito de sus

actividades o aun siendo licitas, por infringir la debida diligencia.

La comprension de la responsabilidad penal a personas juridicas
puede trasladarse desde los ordenamientos nacionales al
escenario internacional en el sentido de entender de que si es
posible que algunos sistemas juridicos internos han elaborado,
desarrollado y aplicado la responsabilidad penal a personas
juridicas, internacionalmente los operadores de justicia también
podrian adecuar, modificar y aplicar las disposiciones
internacionales para que se logre el mismo resultado, incluso a
partir de un unico instrumento base en materia de DPI que es el
ER.
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Las personas juridicas aungue estén compuestas por personas
naturales que ocupan cargos de jerarquia y ejercen deberes
funcionales de control y vigilancia sobre sus subordinados, sélo
constituyen un modo de dos posibles formas de cometer un
crimen internacional para atribuir responsabilidad penal a
personas juridicas, el otro es cuando la persona juridica incorpora
como campafia, modelo comercial o proyecto productivo,
actividades organizacionales que no cumplen con la obligacion

de respetar los derechos humanos.

En materia medio ambiental, las empresas cada vez mas estan
siendo sometidas a lineamientos que demandan de ellas
responsabilidad corporativa para evitar dafos a ecosistemas y de
esa manera, el desarrollo corporativo no vaya en detrimento de
ejercicio pleno de los derechos humanos. Asimismo, en el evento
en que se configure un dafio al medio ambiente en el desarrollo
de un proyecto corporativo, la persona juridica debe iniciar la
ejecucion de los compromisos presentados como debida
diligencia y cumplirlo a cabalidad con el fin de mitigar las
consecuencias derivadas de efectos adversos presentados, e
intentar restaurar las circunstancias a lo mas parecido posible de

como estaban antes del efecto adverso.

De suerte que la responsabilidad penal a personas juridicas como
la responsabilidad penal a Estados, se puede dar directamente o
mediante la comision inicial de una persona natural. En personas

juridicas por violaciones a los derechos humanos en ejercicio de
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una actividad corporativa licita o ilicita, y en virtud del
incumplimiento de la debida diligencia. En Estados, por
vulneracion de sus obligaciones internacionales de promover,

respetar y garantizar los DDHH.

Si el crimen internacional que lesiona o0 puso en riesgo concreto
el medio ambiente lo realiza una persona natural, su autoria o
participacion se adecua, dependiendo el caso, a las figuras que
contempla el ER y que ya fueron analizadas. En cualquier caso,
la perpetracién de un crimen internacional ya sea cometido por
personas juridicas o naturales no excluye la responsabilidad del

Estado o los Estados en donde se cometieron.

3.6 Propuesta final

A lo largo de esta investigacion se ha insistido en que los
instrumentos juridicos actuales no logran alcanzar la
contundencia sancionatoria contra los grandes perpetradores de
dafios graves al medio ambiente, pese a que los sistemas
regionales de derechos humanos y el derecho internacional han
comenzado a emitir fallos contra Estados por vulneraciones al
medio ambiente, al incumplir obligaciones internacionales a las

gue se encuentran sometidos.

Se reconoce que el derecho penal es la Gnica rama del derecho
con la suficiente fuerza represiva para alcanzar desaprobacion y

represion universal de los problemas medio ambientales a escala
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mundial, asi como la anticipacion para tomar medidas antes de
que el riesgo ocurra. Un punto de partida puede ser una
Convencion Internacional que aglutinaria en un solo instrumento
la disparidad de normas sobre la materia, a la vez que relne

mecanismos preventivos (Sanz Mulas, 2022, pag. 32).

No obstante, dado lo apremiante de las visibles consecuencias
ocasionadas por los dafios ambientales que bien pudieron haberse
prevenido y no se hicieron en su momento, asi como lo
dispendioso que resultaria insistir en una Convencion
Internacional que para su exigibilidad requiere la ratificacion de
varios paises, a juicio personal reitero la imperiosa necesidad de
actuar como comunidad internacional bajo el amparo del derecho
penal internacional y promulgar sin mas demora el Ecocidio
como crimen internacional, modificando el ER en varios

articulados a saber.

Algunos actos u omisiones son etiquetados como crimenes
dependiendo de los valores de una determinada sociedad. En la
ley Anglo- americana, los elementos incluyen un acto u omision
(el actus reus) que constituye una violacion de la ley prescrita
para la cual se proporciona un castigo y la intencion o negligencia
criminal (mens rea), que es el equivalente penal de la culpa y la
expresion del aspecto moral del crimen. Cada vez hay un numero
mayor de delitos legales de responsabilidad estricta o absoluta

que no requieren mens rea. Asimismo, la culpa de un funcionario
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0 empleado puede atribuirse a su compafiia (Gray, 2017, pag.
259).

Es por ello por lo que algunas de las definiciones que han
intentado dar forma al crimen de Ecocidio, aungue resultan ser
valiosas para el derecho consuetudinario y una posible
positivizacion de este nuevo crimen, no abarcan por completo lo
que en mi opinion seria un concepto mas completo del Ecocidio

como crimen internacional a incluir en el ER.

Por tal motivo, en este acapite de la investigacion expongo la
definicion del crimen Ecocidio que he construido a partir de todas
las demaés posibles definiciones que se han dado. Posteriormente,
emplearé modelos del comportamiento criminal que en derecho
penal internacional se usa para identificar los elementos
materiales y mentales de los crimenes para evidenciar al lector
que la definicion final del crimen de Ecocidio se ajusta a los

parametros de derecho penal internacional.

3.6.1 Definicién final de Ecocidio

La definicion final del ecocidio que se propone como crimen
internacional a incluir en el ER, partiendo de la establecida por el
Panel de expertos independientes, la de autores como Neyret,
Higgins, Gray, los borradores de la Convencion del Ecocidio y
las Directivas sobre debida diligencia es la siguiente:

ARTICULO 8 TER. CRIMEN DE ECOCIDIO.
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1. Alos efectos del presente Estatuto, se comete “crimen de
Ecocidio” cuando se presenten actos ilicitos o
injustificados que produzcan dafios graves, generalizados,
sistematicos o de largo plazo al medio ambiente, con
conocimiento de que existe una probabilidad sustancial de
que ocasione un efecto adverso potencial o real sobre el
medio ambiente o se asuma el riesgo que se produzca, aun
teniendo otras alternativas para evitar su ocurrencia.
Siendo causados por actos como,

2. i. El vertido, la emision o la introduccion en el aire, el
suelo o las aguas de una cantidad de materiales o
radiaciones ionizantes;

ii. La recogida, el transporte, la valoracion o la
eliminacién de residuos, la reparacién de instalaciones de
eliminacién, las operaciones efectuadas por los
comerciantes o0 por todos quienes intervienen en la
actividad de gestion de residuos;

iii. La explotacion de instalaciones en las que se realice
alguna actividad peligrosa, o en las que se almacenen o
utilicen sustancias o preparados peligrosos.

iv. La produccion, la transformacion, el tratamiento, la
utilizacion, la posesion, el almacenamiento, el transporte,
la importacién, la exportacion y la eliminacion de
materiales nucleares u otras sustancias radiactivas

peligrosas;
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v. La matanza, destruccion, la posesién o la apropiacion
de especies protegidas o no, de fauna o flora silvestres;
vi. El comercio ilegal y desmedido de ejemplares de
especies protegidas de fauna y flora silvestres que ponga
en riesgo el estado de conservacion de su especie.

vi. Cualquier conducta que cause el deterioro significativo

de un hébitat dentro de un area protegida.

vii. La produccion, la importacién, la exportacion, la

comercializacion o la utilizacion de sustancias

destructoras del ozono.

viii. Todos los demas que produzcan un efecto adverso al

medio ambiente natural y al pleno ejercicio de los

derechos humanos, que implique un dafio grave o un alto
riesgo para la supervivencia humana, animal, vegetal y de
los ecosistemas, para generaciones actuales y futuras.

3. Aefectos de los apartados 1y 2:

a. “Desenfrenado” significa con temerario desprecio por
un dafio que seria claramente excesivo en relacion con
los beneficios sociales y econdmicos previstos;

b. “severo” significa dafio que implica cambios
adversos, perturbaciones o dafios muy graves a
cualquier elemento del medio ambiente, incluidos los
impactos graves sobre la vida humana o natural,
recursos culturales o econdmicos.

c. “Generalizado” significa dafio que se extiende mas

alla de un area geografica limitada, cruce de fronteras
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estatales, o lo sufre todo un ecosistema o especie 0 un
gran namero de seres humanos;

d. “A largo plazo” significa dafio que es irreversible o
que no puede repararse mediante recuperacion natural
dentro de un periodo de tiempo razonable;

e. “Medio ambiente” significa la tierra, bidsfera,
criosfera, litosfera, hidrosfera y atmdsfera, asi como el
espacio exterior.

f. “Sistematico” se entiende como un plan organizado,
una campafia 0 una serie continuada de actos en
fomento de una politica comun donde se identifican
patrones criminales.

g. “efecto adverso potencial o real sobre el medio
ambiente y los derechos humanos” significa toda
vulneracion de las normas medioambientales
internacionalmente reconocidas o que pueda afectar al
pleno ejercicio de los derechos humanos por parte de
personas 0 grupos de personas en relacion con los

derechos humanos y los ecosistemas.

A partir de esta definicion y como ejercicio académico, emplearé
un esquema de comportamiento criminal internacional para
seleccionar los criterios del crimen del Ecocidio y ubicarlos en

dicho esquema explicativo.
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lustracion 5. Comportamiento criminal en derecho penal

Elementos materiales
(actus reus)

Elementos subjetivos
(mens rea)

internacional.

Elementos materiales
|actus reus)

Elementos subjetivos
{mens rea)

Elementos materiales
I:u ctus re u.s]

Elementos subjetivos
(mens rea)

Fuente: (Case Matrix Network, 2017, pag. 10).

Tabla 2. Construccion esquematica del Ecocidio.

Elemento Acto subyacente Modo de
Contextual Participacion.
Elementos Elementos Elementos
materiales  (actus | materiales  (actus | materiales  (actus
reus) reus) reus)
a) El wvertido, Ila
Actos ilicitos o | emision 0 la | Articulo 25 ER.
injustificados  que | introduccion en el | Responsabilidad
produzcan dafios | aire, el suelo o las | penal individual.
graves, aguas de una | -quien cometa ese
generalizados, cantidad de | crimen por si solo,
sistematicos o0 de | materiales o|con otro o por
largo plazo al medio | radiaciones conducto de otro, sea
ambiente. ionizantes éste 0 no penalmente
b) La recogida, el | responsable.
transporte, la | -ordene, proponga o
valoracion o la | induzca la comision
eliminacion de | de ese crimen, ya sea
residuos, la | consumado o0 en
reparacion de | grado de tentativa.
instalaciones de | -con el propésito de
eliminacion, las | facilitar la comision
operaciones de ese crimen, sea
efectuadas por los | complice 0
comerciantes o por | encubridor 0

todos
intervienen

quienes
en la

colabore de algun
modo en la comision
o la tentativa de
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actividad de gestion
de residuos

c) La explotacion de
instalaciones en las
gue se realice alguna
actividad peligrosa,

0 en las que se
almacenen o utilicen
sustancias 0
preparados
peligrosos

d) La produccién, la
transformacion, el

tratamiento, la
utilizacion, la
posesion, el
almacenamiento, el
transporte, la
importacién, la
exportacion 'y la
eliminacion de

materiales nucleares
u otras sustancias

radiactivas
peligrosas;
e) La matanza,
destruccion, la
posesion 0 la
apropiacion de

especies protegidas o
no, de fauna o flora
silvestres;

) El comercio ilegal
y desmedido de
ejemplares de
especies protegidas
de fauna y flora
silvestres que ponga
en riesgo el estado de
conservacion de su
especie.

comision del crimen,
incluso
suministrando  los
medios para su
comision.
-contribuya de algun
modo en la comision
del crimen por un
grupo de personas

que tengan una
finalidad comdn.
Articulo 28 ER.

Responsabilidad de
los jefes y otros
superiores.

Modificaciones  al
ER para incluir
-Responsabilidad
penal de Estados.
Por violacion de
normas ius cogens o
incumplimiento  de
Convenciones y
Tratados
internacionales.
-Responsabilidad
penal a Personas
juridicas. Por
incumplimiento a la
debida diligencia y
normas ius cogens
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0) Cualquier
conducta que cause
el deterioro
significativo de un
hébitat dentro de un
area protegida.

h) La produccion, la

importacién, la
exportacion, la
comercializacion o la
utilizacion de
sustancias
destructoras del
0zono.

i) Todos los demas
que produzcan un
efecto adverso al
medio ambiente
natural y al pleno

gjercicio de los

derechos humanos,

que implique un

dafio grave o un alto

riesgo  para la

supervivencia

humana, animal,

vegetal y de los

ecosistemas,  para

generaciones

actuales y futuras.
Elementos Elementos Elementos
subjetivos  (mens | subjetivos  (mens | subjetivos  (mens
rea) rea) rea)
-Desenfrenado con conocimiento de | Articulo 30
-Severo que  existe  una
-generalizado probabilidad Modificacién al ER
-A largo plazo sustancial de que | para incluir
-sistematico ocasione un efecto | conocimiento y
-efecto adverso | adverso potencial o | culpa o negligencia

potencial o real al

real sobre el medio
ambiente o se asuma

grave para el crimen
de ecocidio. Esto
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medio ambientey los | el riesgo que se | figurard en el art
derechos humanos. produzca aun | 8Ter.

teniendo otras
alternativas para
evitar su ocurrencia.

Fuente: Elaboracion propia.

La anterior adecuacion de los elementos materiales y mentales de
la propuesta final del concepto del crimen de Ecocidio con un
esquema comun de comportamiento criminal que algunos
doctrinantes de derecho internacional usan para examinar
posibles crimenes internacionales, nos permite concluir que la
definicién del crimen de Ecocidio expuesta en esta investigacion

cumple con la estructura propia de los crimenes internacionales.

Por lo tanto, tal y como se ha analizado en los capitulos de este
documento, tedricamente el crimen de Ecocidio es posible
incluirlo en el ER si se realizaran modificaciones a varios
articulos del instrumento internacional para no solo establecerlo
como crimen internacional sino introducir otras formas de
responsabilidad penal como la responsabilidad penal a Estados y

a personas juridicas.

Estas formas de responsabilidad penal ya estan siendo aplicadas

por los ordenamientos juridicos nacionales, en el caso de la

responsabilidad penal a personas juridicas. La responsabilidad

penal a Estados por graves dafios al medio ambiente ha

encontrado sustento en las violaciones a los DDHH y las normas

ius cogens, lo que faculta a Tribunales y Cortes internacionales a
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emitir fallos contra Estados en la materia. Sin embargo,
recientemente se ha sefialado que los efectos adversos sobre el
medio ambiente que sean provocados por empresas, ademas de
incluir la responsabilidad penal de ésta como es apenas obvio,
también involucra la responsabilidad penal de Estados donde se

hayan cometido dichos dafos o efectos adversos.

Los principales ataques al medio ambiente provienen de
conductas que se desarrollan en escenarios de paz, en su mayoria
derivadas de actividades empresariales y que refuerzan la
necesidad de desvincular el Ecocidio de los conflictos armados

(Fernandez-Hernandez, 2024, pag. 11).

El Ecocidio entonces es un crimen de riesgo concreto que se
configura con el solo conocimiento en grado de culpa grave o
negligencia dentro de un escenario de debida diligencia que se
omite o que se realiza a pesar de conocer los potenciales efectos
adversos que podrian generarse en el medio ambiente natural, las
alternativas disponibles para realizar otras actividades, pero, aun
asi, hacer las potencialmente dafiinas siendo consciente de la alta
probabilidad de ocurrencia en el curso normal de los

acontecimientos.

Se concluye que, si el menor estandar de la comisién del crimen
de Ecocidio inicia a partir del conocimiento del perpetrador y la
culpa grave o negligencia, en casos de responsabilidad de

superiores, también es aplicable el crimen en modalidad de dolo
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eventual, tal y como quedo incluido en la propuesta final y se

abordd en el item 3.4.

Lo anterior, como mens rea del crimen de Ecocidio cuya
exteriorizacién se evidencia en los actos materiales realizados por
el perpetrador, que en términos del Ecocidio son las evidencias de

los efectos adversos en el medio ambiente.

Los actos subyacentes (como la materializacion en hechos
concretos que exterioriza el mens rea del autor), han venido
siendo reconocidos en borradores de Convenciones, delitos
internacionales, jurisprudencia y otros instrumentos de DPI, asi
como principios generales y hasta Directivas de Organos
internacionales como las emitidas por la Union Europea. En ellos
se han agrupado una serie de conductas que cada vez mas se
consolidan como actos subyacentes por los cuales se ocasionarian

dafos graves al medio ambiente.

Actualmente, de ese trabajo previo de los instrumentos
internacionales y los finalmente proferidos por algunos 6rganos,
se cuenta con unos actos subyacentes que se repiten 0
complementan en varias disposiciones juridicas, pero que so6lo en
la definicion final de Ecocidio propuesta en esta investigacion, se
encuentran contenidos en un Unico instrumento qué, de
incorporarse en el ER, brindaria a la comunidad internacional

seguridad juridica.
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En los posibles autores del crimen de Ecocidio estan: el autor
material o directo, el complice o encubridor, el instigador, el
colaborador, el que ordene, proponga o induzca, el facilitador y
las que fueron analizadas en los items 3.5.1.1, 3.5.1.2, 3.5.1.3 y
3.5.1.4,

Puede darse también en modalidad de coautoria, tanto en la forma
del mens rea ya explicada que estaria contenida en la definicién
del crimen de Ecocidio, como en las que se pueden dar bajo el
articulo 30 del ER, que para el crimen de Ecocidio se ubican en
estado mental del conocimiento sobre el resultado y las
circunstancias y en grado de negligencia grave (dolo eventual)

como se indico.

Ambas modalidades llegan al mismo camino de considerar que el
mens rea, ya sea interpretado de lo que seria el crimen de
Ecocidio en el articulo 8 Ter del ER o el articulo 30 de la
Intencionalidad del ER, incluye el estadio del dolo eventual o la
negligencia grave. Dolo eventual en lenguaje penalista y
negligencia grave en términos del derecho consuetudinario.
Recordando que el derecho consuetudinario no emplea el término

de dolo eventual en sus fallos.

En consecuencia, la coautoria puede darse también como la
refiere el articulo 25 del ER o como Empresa criminal conjunta

JCE. En caso de modificarse el ER, se daria ademas en esquemas
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corporativos y estatales, y se lograria la responsabilidad directa

de las personas juridicas y los Estados.

La responsabilidad de superiores civiles y militares procederia
para el crimen de Ecocidio conforme a los términos por los cuales
actualmente se concibe la figura en el ER en el articulo 28 pero,
teniendo en cuenta que los méaximos responsables de la
degradacién ambiental son las empresas y, como se estudid, de
las acciones de estas en asuntos ambientales responden también
los Estados, el ER para ser efectivo por lo menos en el crimen de
Ecocidio, debe incluir la responsabilidad penal a personas

juridicas y a Estados.

Si bien es cierto el ER reconoce que por la comision de un crimen
internacional puede proceder la responsabilidad internacional e
incluso puede operar de manera simultanea, el ER puede
modificarse para adaptarse a las nuevas formas de
responsabilidad penal para incorporar la responsabilidad penal
internacional de personas juridicas y Estados. Haciendo esto se
combatiria la impunidad y se evitara el desgaste judicial de dos
Organos que emitan sentencias similares o contrapuestas pero

basadas en los mismos hechos.

De existir entonces el crimen de Ecocidio se podrian presentar
escenarios de reduccion de la impunidad, celeridad de las
investigaciones y condenas con las garantias propias del debido

proceso y seguridad juridica.
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En similar sentido, se contaria con un crimen gue no concibe su
origen unicamente en la intencionalidad del perpetrador sino
también en el conocimiento que se tenga sobre el resultado o las
circunstancias que se causen, que surja de una accion colectiva en
un sistema donde se ejecuta y no exclusivamente de la conducta
personalisima de una persona fisica y finalmente, se contaria con
un crimen que persiga y condene a los méaximos responsables de
dafos contra el medio ambiente en todo contexto, en tiempos de

pazy de guerra.

Pese a no haberse elaborado hasta ahora un crimen de Ecocidio
dentro del ER, el derecho consuetudinario ha permitido que los
graves dafios al medio ambiente alcancen por lo menos la
categoria de delito internacional, dejando a discrecién del derecho

interno de cada pais su tipificacion, persecucién y sancion.

Asi pues, el crimen de Ecocidio ademéas de ser tedricamente
viable segun el DPI, hoy en dia es necesario e imperioso incluirlo
como crimen internacional en el ER, dada la continuada violacién
a los DDHH vy las normas ius cogens gque se presentan siempre
que se ocasiona un grave dafio al medio ambiente y la falta de
recursos  juridicos  expeditos para su  salvaguarda,

independientemente del lugar de comision y su contexto.

Mientras que no exista un 6rgano a nivel internacional que tenga
potestad de imponer coactivamente el Ecocidio sin acudir a la

aquiescencia de sus destinatarios, su tipificacion (por denominar
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asi su descripcion normativa) y todo lo demas, se tornaria
accesorio pese a su innegable relevancia (Fernandez-Hernandez,
2024, pag. 9).

Aun logrando la elaboracion e incorporacion del crimen de
Ecocidio en el ER, solo seria realmente eficaz si se modifican a

su vez los aspectos que a continuacion se trataran.

3.7 Modificacién del Estatuto de Roma y ampliacion de su
jurisdiccion.

La primera modificacién que en el ER se debe realizar para
alcanzar una total eficacia en la investigacion y condena de los

crimenes internacionales es la del articulo 1.

El actual articulo 1 del ER dice:

Articulo 1. La Corte

Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la
Corte”). La Corte sera una institucion permanente, estara
facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto
de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de
conformidad con el presente Estatuto y tendra caracter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La
competencia y el funcionamiento de la Corte se regirdn por las
disposiciones del presente Estatuto. (Subrayado propio y fuera
del texto original).

La competencia que hoy en dia tiene la CPI es complementaria,
ello significa que no excluye la jurisdiccion interna de los
Estados, s6lo actla en cambio, cuando el Estado donde se

presenta el crimen o los crimenes internacionales no esté en la
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capacidad o la voluntad de investigarlos y sancionarlos (Articulo
17, literales a, b y c del Estatuto de Roma). No exige para ejercer
su competencia que en el derecho doméstico se hayan agotado

todos los mecanismos juridicos de proteccion.

A mi juicio y en el de algunos otros autores, la CPI requiere, para
el pleno cumplimiento de su jurisdiccion, ampliar la competencia

y ubicarla en la jurisdiccion universal.

El borrador de los principios de Princeton sobre jurisdiccion
universal la define como “la jurisdiccion penal basada
Unicamente en la naturaleza del crimen, indistintamente de donde
hubiera sido cometido dicho crimen, de la nacionalidad del
presunto o culpable perpetrador, de la nacionalidad de la
victima, o de cualquier otro vinculo con el estado que ejerza tal

Jjurisdiccion” (Bassiouni, 2001, pag. 63).

Por lo tanto, esa jurisdiccion puede ser ejercida por un érgano
competente y ordinario de cualquier Estado sobre la persona que
fuere acusada de haber cometido graves crimenes segin el

derecho internacional (Bassiouni, 2001, pag. 63).

Los crimenes prohibidos por el derecho internacional atraen la
jurisdiccion  universal segun el derecho internacional
consuetudinario si se cumplen dos criterios. En primer lugar,
deben ser contrarios a una norma imperativa de derecho
internacional de modo que infrinjan el ius cogens. En segundo

término, deben ser tan graves y de tal magnitud que pueden
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considerarse como un ataque al orden juridico internacional
(Cassese, 2003, pag. 294).

Como se ha analizado, el Ecocidio como crimen internacional
satisface ambos requisitos, lo que activaria la jurisdiccién

universal.

En suma, se sugiere como nueva redaccion del articulo 1 del ER

lo siguiente:

Articulo 1. La Corte

Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la
Corte”). La Corte serd una institucion permanente, estara
facultada para ejercer su jurisdiccidn sobre personas respecto
de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de
conformidad con el presente Estatuto y tendrd cardcter
universal. La competencia y el funcionamiento de la Corte se
regiran por las disposiciones del presente Estatuto. (Subrayado

propio).
La segunda modificacion que necesitaria el ER esta en el articulo
5. Actualmente reza:

Aurticulo 5. Crimenes de la competencia de la Corte

1. La competencia de la Corte se limitard a los crimenes méas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. La Corte tendrd competencia, de conformidad con el
presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;

c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

El texto modificado quedaria:
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Crimenes de la competencia de la Corte

1. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes més
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad con el
presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;

b) Los crimenes de lesa humanidad;

c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.

e) El crimen de ecocidio.

El articulo 8 del ER tendria que ser modificado en el sentido de
incluir como articulo 8 Ter el crimen de Ecocidio, de la forma en
que fue redactado y elaborado en el item 3.6.1 de esta

investigacion.

Los articulos 12 y 13, marcan pautas sobre las condiciones y el
ejercicio de la competencia los cuales se sugiere modificar para

ampliar la jurisdiccién de la CPI de complementaria a universal.

Finalmente, el ER para su total eficacia sobre crimenes
internacionales y la proteccion de los intereses de la comunidad
internacional requiere la creacion e incorporacion de un articulo

que verse sobre la responsabilidad penal a personas juridicas.

Se sugiere tomar como base el Articulo 6 de la directiva
2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
noviembre de 2008 y ajustarlo al crimen de Ecocidio, como se
redactd para que fuera el nuevo articulo 8 Ter. De este modo
podria quedar un nuevo articulo 28 Bis sobre responsabilidad

penal a personas juridicas asi:
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ARTICULO 28 BIS. RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS Y ESTADOS.

1. Toda persona juridica, independientemente de su naturaleza
publica o privada, Estados y funcionarios publicos pueden ser
consideradas responsables por crimen de ecocidio y los actos
subyacentes a los que se hace referencia el articulo 8 TER,
cuando tales actos hayan sido cometidos con conocimiento
incluso en grado de culpa o negligencia grave por cualquier
persona, a titulo individual o como parte de un érgano de la
persona juridica o cuerpo estatal, que tenga una posicion
directiva en la persona juridica o rango superior en la estructura
estatal, basada en:

a) un poder de representacion de la persona juridica u érgano
estatal:

b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica o el Estado, o

c) una autoridad para ejercer control dentro de la persona
juridica o el Estado.

2. Los Estados pueden ser considerados responsables cuando la
ausencia de supervision o control por parte de autoridades de la
administracion a que se refiere el apartado 1, haya hecho
posible que una persona bajo su autoridad cometa, en beneficio
de la persona juridica, alguno de los actos a los que se hace
referencia en el articulo 8 Ter.

3. La responsabilidad de las personas juridicas y Estados, de
conformidad con los apartados 1 y 2 no excluira la
responsabilidad penal individual de las personas fisicas que
sean autoras, incitadoras, complices o cualquier otra figura que
pueda darse segun el DPI y el derecho consuetudinario y que
materialice actos a los que se hace referencia en el articulo 8
Ter.

Es por todo lo anteriormente expuesto que se insiste en la

viabilidad, pero, sobre todo, en la extrema urgencia y necesidad

de modificar el Estatuto de Roma, como el instrumento mas

importante a nivel internacional en materia de derecho penal que
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crea y otorga competencia la Corte Penal Internacional quien
actia como Tribunal permanente para juzgar e investigar

crimenes internacionales.

De los cuatro crimenes internacionales que actualmente existen,
se ha considerado la inclusién de un quinto crimen que recae en
los efectos adversos graves que se causen al medio ambiente. Los
intentos por sancionar en el DPI los graves dafios al medio
ambiente han aumentado a medida que la evidencia cientificay la
experiencia factica muestra que la actividad humana ha
desequilibrado el normal funcionamiento de los ecosistemas y
ello a su vez, repercute en derechos humanos como la vida, la

integridad, la salud, de las generaciones actuales y las futuras.

Se requiere sin mas demora, tomar acciones desde lo juridico para
evitar y mitigar los dafios o efectos adversos graves al medio
ambiente, ya que, desde nuestro campo de accion, es el aporte que
abogados y operadores de justicia podemos dar a la comunidad
internacional a fin de contribuir a la proteccion de derechos
humanos vulnerados con actos criminales de bastas magnitudes
de personas naturales, juridicas y hasta Estados, que al dia de hoy
no tiene alcance penal real ni wuniversal en escenarios

internacionales.

Las propuestas de modificacién al ER solo son orientativas, por
tanto, susceptibles de cambio o actualizacion. De los articulos 12

y 13, de los cuales se considera modificar para introducir la
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jurisdiccion universal, no fue tratado a profundidad una propuesta
de redaccion final pues, a criterio personal, es necesario ahondar
mucho méas en que dichos articulos y modificaciones tendran

repercusiéon en algunos otros articulados y ello ameritaria otra
investigacion.
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CONCLUSIONES

Positivizar el crimen de Ecocidio en el Estatuto de Roma
dada la emergencia climética y los evidentes efectos
adversos producidos por el cambio climatico a los
ecosistemas, no solo resulta ser necesario sino apremiante.
Incluir el Ecocidio en el Estatuto de Roma lo elevaria a la
categoria de crimen internacional y la competencia para
su investigacion y condena recaeria en la Corte Penal
Internacional.

La discusion de los graves dafios al medio ambiente inicio
con mayor intensidad a partir de la década de los 70’s,
cuando Richard Falk propuso una Convencion
Internacional sobre el crimen de Ecocidio, tomando el
concepto de Arthur Galston que denominé Ecocidio a los
impactos perjudiciales que el agente naranja habia
producido sobre el ecosistema natural de Vietnam.

Tanto para entonces como en el presente, el Ecocidio no
ha sido reconocido como crimen internacional en el
Estatuto y tampoco como Convencion internacional.

El concepto Ecocidio alcanza connotacion juridica en
estricto sentido cuando en 2010, Polly Higgins lo propuso
por primera vez como posible quinto crimen de la CPI.
Actualmente, para el derecho penal internacional los
dafios al medio ambiente natural son condenados e

investigados Unicamente en el contexto de guerra, de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 numeral 2
iv del Estatuto de Roma.

En los Convenios de Ginebra y sus Protocolos, el articulo
55 del Protocolo I y los articulos 14 y 15 del Protocolo I,
prohiben emplear como método de combate el ataque, la
destruccion, la sustraccion o la inutilizacion de bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacion civil.
La proteccion que hasta ahora ha recibido el medio
ambiente natural en el ambito del derecho penal
internacional, ha sido en contextos de conflicto armado y
por su conexidad con la vida de la poblacién civil, no de
manera autbnoma.

La Corte Internacional de Justicia (C1J), como autoridad
competente contenciosa y consultiva del derecho
internacional, ha endilgado responsabilidad a Estados al
demostrarse que algunos dafios contra el medio ambiente
natural fueron ocasionados por la falta de control,
monitoreo o diligencia de este.

Los Estados en su derecho interno son quienes, en la
actualidad, cuentan con los mecanismos mas expeditos en
la proteccion medioambiental, otorgandoles la categoria
de delito o bajo sanciones administrativas que por falta de
debida diligencia se produzcan. Sin embargo, esto no
significa que en todos los casos haya condenadas o ellas

sean eficaces.
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En aquellos casos donde el derecho interno no consagre
ninguna disposicién sobre la proteccién al medio
ambiente natural es donde el derecho internacional es
mucho maés tardio o inaplicable.

El debate sobre las consecuencias negativas del cambio
climatico ha ido escalando escenarios gracias a las
evidencias y estudios cientificos que han establecido que
por lo menos se ocasionan dos grandes efectos: i) efectos

ambientales y ecologicos: aumento del nivel del mar,

incremento de las temperaturas que pueden generar
calores extremos y sequias en determinadas zonas,
disminucion de agua dulce y produccion de alimentos,
desastres naturales, catastrofes, desabastecimiento vy

escasez de recursos ii) efectos sociales: problemas de

salud, epidemias, movimientos sociales migratorios,
hambrunas, acciones de protesta directa, aparicion de
disturbios, actos de resistencia que pueden conllevar a
conductas delictivas como dafios contra la propiedad o
lesiones sobre personas.

La Declaracién de Estocolmo de 1972 y todos los demés
instrumentos de soft law que fomentan la proteccion de
los ecosistemas y el medio ambiente natural, no cuentan
con fuerza coercitiva para hacer obligatorios los
principios que promulgan. Ademas, en esta Declaracion
se establece una diligencia debida como obligacion de los
Estados de impedir que las actividades en su jurisdiccion
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o0 control causen dafio ambiental a otros Estados o a los
bienes comunes globales. La responsabilidad no surge del
dafio en si sino de la falta de ejercicio de la debida
diligencia.

La delincuencia ambiental transnacional y los dafios
medioambientales asociados al comercio transnacional
son una alerta por el imparable crecimiento de esta, pero
a nivel global, esta siendo desatendida por cuanto este tipo
de delincuencia es ausente en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional o en cualquiera de sus protocolos.

El término Ecocidio ha sido empleado por doctrinantes
del derecho penal internacional para referirse a los graves
dafios ecologicos, supliendo la ausencia de un crimen
internacional que cada dia resulta ser mas necesario, ya
que muchos Estados reconocen la competencia de la Corte
Penal Internacional y otros sistemas de proteccion como
la ONU, el TEDH (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos- para el caso de paises europeos) o la CIDH
(Corte Interamericana de Derechos Humanos- paises del
continente americano), pero no cuentan con los
mecanismos adecuados para perseguir y judicializar los
graves crimenes contra el medio ambiente en su derecho
interno.

Hoy en dia, no se cuenta con un mecanismo juridico que

permita condenar a los maximos responsables de graves
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dafos contra el medio ambiente natural en todo tiempo y
lugar.

Las Cortes de Derechos Humanos han sido progresistas
en sus fallos y han declarado sujetos de derechos a los
ecosistemas, pese a que el derecho doméstico de los paises
no los tutele. Esta interpretacion extensiva de la
proteccion de la vida e integridad de los seres humanos,
por conexidad con el bienestar del medio ambiente para el
disfrute de la vida en comunidad bajo condiciones dignas,
cada dia es mas aceptada por jueces y Tribunales.

Una de las dificultades que ha encontrado la persecucion
y judicializacion a los responsables de causar dafios a gran
escala al medio ambiente es la disparidad de normas sobre
la materia. Sin embargo, no es inexistente la progresiva
proteccion que operadores de justicia, Cortes y algunos
Tribunales han interpretado a favor del ambiente natural,
en especial, los que aplican normas y dirimen asuntos en
Derechos Humanos.

A la fecha, la CPI no ha procesado ni condenado a nadie
por lo sefialado en articulo 8.2-B- iv y es posible que
nunca lo haya. Esto es, por crimenes de guerra que en su
curso produjera un ataque intencional a sabiendas que
causaria dafos extensos, duraderos y graves al medio
ambiente natural y que fuesen excesivos en relacion con

la ventaja militar concreta.
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La CPI no puede actuar sin crimen que sea de su
competencia en aras de no trasgredir el principio de
legalidad y hoy en dia, no puede aplicar la jurisdiccion
universal.

El sistema Universal de proteccion al medio ambiente
natural de manera vinculante y contenciosa la ejerce la
ClJ, quien ha emitido sentencias relevantes contra
Estados. Por demas, a partir de 1993, la CIJ crea una Sala
medioambiental donde se dedica a los asuntos
relacionados en la materia.

La CIJ solo pueden acudir los Estados Parte que hayan
reconocido y ratificado la Carta de Naciones Unidas y
acepten la competencia de la CIJ.

Los Estados que no sean Parte de la ONU, no podran
someterse a la jurisdiccion de la ClJ, dejando entonces
fuera del alcance litigioso todos aquellos asuntos que
atafien a lo sefialado en el Art 36 o cuando ademas los
implicados no concurran a i) un acuerdo especial, ii) una
clausula jurisdiccional o iii) reconocimiento reciproco de
declaraciones hechas por los Estados de los términos del
Estatuto de la CIJ.

Las investigaciones y eventuales condenas que emita la
CIJ recaen siempre contra Estados. Algunos de ellos que
reconocen la competencia de la CIJ y otros a quienes se
les aplica la jurisdiccidon en los eventos anteriormente

indicados. Esta Corte no condena a personas naturales, lo
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que limita los principios de prevencion general y especial
del derecho penal en materia medio ambiental que
investiga y sanciona la ClJ.

La reiterada y uniformada practica por salvaguardar el
medio ambiente y el uso sostenible de los recursos
naturales ha promovido que se declare costumbre
internacional y, por consiguiente, ius cogens la defensa
del medio ambiente.

Algunos Estados protegen el medio ambiente como
derecho constitucional, modificando sus constituciones
para incluirlo y otros, lo hacen por medio de reformas a
sus cadigos penales otorgandole la calidad de delito.

El sistema europeo de proteccion de derechos humanos,
siendo el méas antiguo y que actia como modelo para los
demas, es el de menor proteccion al medio ambiente por
no hallarse en el Convenio que lo regula, norma alguna
qgue lo determine como derecho humano de manera
directa, forzando a interpretar las normas y los derechos
del CEDH a lo mas favorable en materia medio ambiental
y por conexidad con otros derechos que si estan descritos
en el instrumento.

Si hemos de encasillar un modelo generalizado
supranacional que se aplica en el continente europeo sobre
dafios al medio ambiente, es justamente sobre las
sanciones financieras que el declarado responsable tiene

lugar, conforme la aplicacion del principio de “quien
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contamina paga” y no propiamente sobre responsabilidad
penal o judicializacion de violadores a derechos humanos,
aunque también puede darse si el derecho interno de cada
pais asi lo estima. Ese modelo supranacional es regido por
las directrices de la UE.

En el continente americano pueden distinguirse dos
modelos de proteccion en asuntos ambientales a los que
he denominado: el casuistico o de precedente, dado en
Estados Unidos y Canada y el convencional, que se aplica
en la mayoria de los paises latinoamericanos que hacen
parte de la OEA.

En el SIDH se parten de las premisas que: i) los Estados
son los garantes, promotores y responsables de los
Derechos Humanos en su jurisdiccion, ii) su competencia
es subsidiaria y puede impetrarse una vez se agoten los
mecanismos internos o estos sean ineficaces o inexistentes
frente al derecho que se entiende vulnerado, iii) el derecho
al medio ambiente sano es un derecho auténomo,
consigna del proceso evolutivo del principio de
progresividad y la relacion de los DESCA con derechos
civiles y politicos, iv) se le concede la calidad de sujeto de
derecho a la naturaleza y los ecosistemas.

En la evolucion jurisprudencial del SIDH se ha alcanzado
el derecho al medio ambiente sano como derecho
autonomo y la proteccion de los ecosistemas como sujetos

de derechos y titulares de proteccion estatal.
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En principio, en ese desarrollo jurisprudencial el medio
ambiente estaba atado a la interpretacion de los DESC que
el articulo 26 de la CADH hiciera sobre el principio de
progresividad. Este permitia el avance y la cobertura
gradual y total sobre los DDHH, ahora, ese principio de
progresividad permite que, al tiempo de imponer una
condena a un Estado por vulneracion de los derechos
humanos contenidos en la CADH, se aborde la proteccion
al medio ambiente sano autébnomamente, ubicandolo en la
categoria de los DESCA, evolucién de los DESC.

En ejecucion de ese principio de progresividad, poco a
poco el medio ambiente ha adquirido una proteccion
autonoma como derecho humano en el sistema
interamericano, sin analizar la conexidad que sobre otros
derechos humanos de la CADH pueden ocasionarse. Ya
de por si resulta ser relevante proteger los ecosistemas
bajo los principios de precaucién, prevencién y
solidaridad intergeneracional que considera esencial
respetar y garantizar los derechos humanos de las victimas
actuales y las que pueden surgir a futuro en virtud de un
grave dafio al medio ambiente.

La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos o Carta de Banjul de 1981, entrada en vigor en
octubre de 1986, constituye el eje del sistema africano de
derechos humanos y los pueblos, y es el primer

documento juridico que articula con carécter vinculante el
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derecho al desarrollo 'y algunos  derechos
medioambientales.

Los tres sistemas de proteccion de derechos humanos
oficiales y reconocidos internacionalmente son el
europeo, interamericano y africano; los tres protegen el
medio ambiente desde ambitos diferentes, algunos de
forma autonoma y otros por conexidad con ciertos
derechos humanos.

El sistema africano de proteccion de derechos humanos
siendo el sistema regional mas joven de esta categoria,
consagra la proteccion al medio ambiente y desarrollo
sostenible de manera directa como derecho humano y
exalta la importancia de su salvaguarda por el desarrollo
y existencia de los pueblos.

El sistema europeo de derechos humanos no contiene el
derecho al medio ambiente sano en el CEDH, pese a ser
el sistema mas antiguo del mundo en esta clase, es el
menos desarrollado en este derecho. Por el contrario, el
sistema africano siendo el sistema regional méas nuevo en
derechos humanos, es el primero en incluir en la Carta
Africana el medio ambiente sano y el desarrollo sostenible
como derecho humano y de los pueblos.

Los paises de la UE reconocen y aplican los lineamientos
emitidos por el Parlamento Europeo que endilga
responsabilidad por dafios al medio ambiente bajo el

principio de “quien contamina paga”. Dentro de los
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parametros impuestos por la UE a los Estados miembros,
estd el acondicionar el derecho interno para atribuir
responsabilidad penal a personas juridicas y sanciones
administrativas eficaces para reducir la impunidad sobre
responsabilidad a dafios ambientales.

La evolucién del derecho penal internacional, aunque
comparte principios generales del derecho y del derecho
penal, diferencia el concepto de crimen y delito, pues el
primero no se adecla a las categorias dogmaticas de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (algunos paises
incluyen la punibilidad). Lo que significa que hablar de
crimen internacional es relativamente distinto a hablar de
delito.

Los crimenes internacionales son el resultado de la
presencia acumulativa de los siguientes elementos.
Primero, consisten en violaciones de normas del derecho
internacional consuetudinario, asi como de disposiciones
de Tratados. Segundo, dichas normas tienen por objeto
proteger los valores de toda la comunidad internacional,
en consecuencia, vinculan a todos los Estados e
individuos. Los valores en cuestion estdn plasmados en
una serie de instrumentos escritos de manera sencilla y
corta. En tercer lugar, que exista un interés universal en
reprimir los crimenes. Bajo ciertas condiciones, segun el
derecho internacional, los presuntos autores pueden en

principio ser procesados por cualquier Estado,
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independientemente del vinculo territorial o nacional que
se advierte con el autor o con la victima en el momento de
la comision del crimen.

Si las personas protegidas son el centro del DPI, los
ecosistemas al ser declarados sujetos de derechos en
ciertas jurisdicciones y replicando estas premisas con
efectos erga omnes, permite entender que también pueden
considerarse personas protegidas y, por tanto, las
conductas de resultado o de mera conducta que generen
un alto riesgo para su existencia deberian prevenirse o en
caso de que ocurran, mitigarse y sancionarse por el DPI.
Los elementos contextuales, los actos subyacentes y los
modos de participacion tienen dos elementos esenciales:
i) elementos materiales (actus reus), de cada crimen y
modo de participacion que comprenden la conducta, las
consecuencias Yy circunstancias. Son de naturaleza
objetiva, y ii) el elemento subjetivo (mens rea), que
requiere pruebas subjetivas del conocimiento y la
intencion sobre los elementos materiales.

Una enorme dificultad en la aplicacion del derecho penal
para la protecciéon del medio ambiente es la vaguedad y
amplitud de las propuestas por otorgar una definicién
juridica al Ecocidio, principalmente por los principios de
taxatividad y legalidad.

Cuando el conjunto de normas falta o contiene lagunas se

debe recurrir al derecho internacional consuetudinario.
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Incluso, si ademas resulta inatil el marco normativo, se
deben aplicar los principios generales del derecho
internacional, en particular los de DPI1, DDHH y DIH.
Los elementos materiales de los crimenes pese a ser
agrupados, en la medida de lo posible en el ER, también
pueden figurar en otros instrumentos como Convenciones,
Tratados y normas de derecho internacional, principios
generales del derecho; entre otros.

En el conjunto de normas del derecho internacional
general, encontramos las normas imperativas (ius cogens)
que reflejan y protegen valores fundamentales de la
comunidad internacional.

La base mas comun de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens), es el derecho
internacional consuetudinario, las disposiciones de los
tratados y los principios generales.

Estas normas imperativas generan obligaciones para con
la comunidad internacional (erga omnes), en relacion con
las cuales todos los Estados tienen un interés juridico.
Como tal, no existe una lista autorizada de normas ius
cogens, pero los derechos humanos son considerados en
esa categoria. Los tratados ambientales pueden
transformarse en obligacion del derecho internacional
consuetudinario basada sobre el derecho ambiental

internacional y el derecho de los derechos humanos, para
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proteger a los Estados y los bienes comunes globales del
dafio ambiental.

Para la CorteIDH queda claro que la obligacion de
proteccion del medio ambiente retne las caracteristicas de
norma ius cogens que advierte la Comision de Derecho
Internacional y, ademas, constituye una costumbre
internacional porque es “prueba de una prdactica
generalmente aceptada como derecho”.

El ER aunque es estricto en el estandar del estado de
animo del perpetrador, reduciéndolo al conocimiento y la
intencion, faculta a la CPI para que acuda, en caso de ser
requerido, al derecho consuetudinario quien ha endilgado
responsabilidad penal bajo el postulado que la mejor
evidencia de la intencion de un sujeto en la comision de
un crimen esté los actos concretos que realiza, ya que no
se puede evaluar dentro de la mente del agente sus
intenciones, la intencidn se presume del acto manifiesto.
El conocimiento, es otro de los estados mentales qué,
conforme la redaccion final del articulo 30 del ER,
incorpora dos versiones del conocimiento que se emplea
en los paises del common law. En general el conocimiento
en sus dos versiones del common law implica la
conciencia de que una circunstancia existe 0 una
consecuencia ocurrira, en el curso normal de los

acontecimientos.
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El conocimiento entonces puede dilucidarse de dos
maneras de acuerdo con el ER. La primera de ellas,
cuando el perpetrador sabe que estéd incurriendo en una
conducta prohibida por el DPI, y la segunda, cuando el
perpetrador tiene conciencia de que su conducta tiene
altas probabilidades de causar un resultado dafiino y
decide asumir el riesgo de que ocurra. Una es sobre la
prohibicion misma de la conducta y las circunstancias, y
otra sobre el resultado en grado de alta probabilidad de
ocurrencia.

Las normas consuetudinarias sobre responsabilidad de los
superiores exigen claramente la negligencia grave, por
cuanto, si bien no sabian del actuar de sus subordinados
“debieron haber sabido” que estos estaban a punto de
cometer crimenes, estaban cometiéndolos o los habian
cometido.

Aungue algunos tratadistas de DPI consideran que la
culpa o negligencia grave no alcanza el umbral suficiente
para la responsabilidad individual, el derecho
consuetudinario si ha emitido sentencias de acuerdo con
ese estado mental, particularmente contra los superiores
jerarquicos civiles o militares que ejercian o debian
ejercer control sobre los actos de sus subordinados.

De los elementos mentales que en principio el ER
establece como intencionalidad en el articulo 30, que son

conocimiento y la intencionalidad propiamente dicha,
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solo el conocimiento se ubica en la propuesta del posible
nuevo crimen de la CPI.

La intencionalidad que equivaldria al dolo directo, en el
Ecocidio estaria siendo reemplazado por el dolo eventual
(en el estadio del conocimiento) o la culpa o negligencia
grave, en caso de los jefes y otros superiores (art 28 ER).
Es perfectamente loable, tanto por el derecho
consuetudinario como por el ER, que el estado mental del
crimen de Ecocidio se ubique en el conocimiento y la
culpa o negligencia grave.

Aunque los actos subyacentes sean producidos por
personas naturales, los crimenes internacionales denotan
complejas estructuras criminales que son las que permiten
que la acumulacion de actos subyacentes de personas
fisicas alcance el umbral de gravedad.

La responsabilidad penal individual del articulo 25 del ER
en lo que atafe al crimen de Ecocidio se podria configurar
perpetrando el crimen de manera directa, como autor
material del crimen o en coautoria tanto bajo la figura de
la JCE como la que describe el elemento de
intencionalidad del articulo 30 del ER, a saber, del que
tiene consciencia de que sus actos acarrean una
consecuencia o del que tiene conocimiento que existe una
circunstancia que se va a producir en el curso normal de

los acontecimientos y aun asi, quiere su realizacion.
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Los modos de participacién en la comisién del crimen de
manera indirecta, como autoria accesoria para el crimen
de Ecocidio, que puede llegar a endilgar responsabilidad
penal conforme a las disposiciones del ER abarcan: la
complicidad (dada antes, durante o después de la comision
del crimen), la asistencia, la contribucién, la instigacion,
la induccion, la orden y la asistencia de comision de un
crimen por un grupo propiamente dicha.

Quienes financien al autor, coautores o al grupo criminal
0 asistan o contribuyan de algun otro modo a facilitar la
comision del crimen incurriran, a la luz del ER vy el
derecho consuetudinario, en responsabilidad penal
internacional segin su grado de injerencia y aporte
sustancial al crimen.

Debido a la compleja estructura del Estado moderno, los
actos a menudo no podian imputarse a un individuo sino
necesariamente a todo un sistema.

El concepto de responsabilidad internacional de Estados
no se encuentra en ningun cuerpo normativo de manera
taxativa y universal, la responsabilidad de los Estados ha
de surgir de las obligaciones internacionales sobre las
cuales los Estados se comprometen, pero incumplen
(mediante tratados suscritos y ratificados, de naturaleza
bilateral o multilateral), o de las normas ius cogens.

El derecho internacional consuetudinario reconoce al

menos como Ecocidio aquellos casos donde se causa
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“contaminacion masiva de la atmosfera o de los mares”.
Esto podria limitarse actualmente a violaciones de
compromisos especificos de Tratados.

Bajo la interpretacion y el progreso del derecho
consuetudinario, los actos materiales que causen
contaminacion masiva a la atmdsfera o los mares,
tedricamente podrian catalogarse como un crimen
internacional si su evolucion normativa continua y se
incorporase en el ER, sin embargo, aun si no se incluyera
en el ER, por lo menos dichas actividades podrian ser
penalizadas por alcanzar el umbral de delito internacional.
El medio ambiente sano ahora se concibe como un
derecho humano y en razon a ello, genera obligaciones
internacionales sobre los Estados.

Para la CorteIDH surge responsabilidad estatal por
violacion a la CADH en asuntos ambientales con base en
las obligaciones de: 1. El principio de prevencion, 2. El
principio de precaucion, 3 la cooperacion de buena fe, 4.
Garantia del acceso a la informacion, 5. Garantia del
derecho a la participacion publica, 6. Garantia del acceso
a la justicia.

El Ecocidio es el incumplimiento de una debida diligencia
de cardcter erga omnes. ElI derecho ambiental
internacional establece y expone el deber de cuidado; pero

es el derecho internacional de los derechos humanos el
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que proporciona su fundamento filosofico 'y
jurisprudencial.

La nocion de responsabilidad del superior consiste en un
elemento de poder (mando y control efectivo) que el
superior ejerce sobre sus subordinados en virtud de la
relacion jerarquica entre ellos, un mens rea requerido
(conocimiento real o conocimiento constructivo) y una
omision (no prevenir o sancionar), que en realidad genera
la responsabilidad penal.

La relacion superior- subordinado, aunque inicialmente
fue planteada so6lo a los comandantes militares, hoy en dia
afecta también a los superiores civiles que ejercen un
control similar.

Otra forma de llegar a la responsabilidad de Estados es a
través de la responsabilidad de los superiores militares o
civiles siendo més sencillo demostrar en la mayoria de las
ocasiones la responsabilidad del superior militar por el
control de facto o de iure que este tenga dentro de una
estructura organizada y que por demas, es justo la que lo
ha ubicado en su interior como un superior al mando.

La debida diligencia pretende evitar que se produzcan
Impactos adversos en los derechos humanos, el medio
ambiente o la buena gobernanza.

La conexion entre el desarrollo de los DDHH, su
proteccion y la debida diligencia, que resultan ser deberes

de los Estados, cimentan la Responsabilidad penal Estatal
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de manera directa en caso de que en la ocurrencia de algan
crimen internacional se advirtiera la violacion de DDHH
en ausencia de la aplicacion de la debida diligencia.

El derecho consuetudinario ha permitido la viabilidad
para que el ER pueda ser modificado y se incluya la
responsabilidad penal internacional de Estados. También,
la posibilidad de crear un crimen internacional cuya
lesividad sea tan grave que perturbe multiplicidad de
derechos humanos, asi como valores y principios objeto
de proteccion por la comunidad internacional.

El riesgo disminuye en la medida que se acogiesen las
medidas necesarias para evitar un dafio ambiental o
mitigar su impacto si ya se ha materializado, lo que se
busca obtener con la debida diligencia. De manera que el
riesgo entonces no sea abstracto sino concreto y se pueda
prever cada vez mas en la medida que la ciencia aporte la
informacion  necesaria  para  expedir  politicas
administrativas, publicas, juridicas o las que se hubiera
lugar, ponderando el desarrollo econémico de una
sociedad sin que haya un detrimento exacerbado y
desproporcional del medio ambiente natural.

La responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos, tienen cuatro fundamentos que se
pueden sintetizar del siguiente modo: i) abstenerse de
infringir los derechos humanos de terceros y asumir las

consecuencias negativas en las que tuviere participacion,

261



ii) evitar que sus actividades provoquen o contribuyan a
provocar consecuencias negativas sobre DDHH de
terceras  personas, iii) respetar los DDHH
internacionalmente reconocidos, iv) prevenir o mitigar las
consecuencias negativas sobre los DDHH que tuvieran
relacion directa con sus operaciones aun cuando no hayan
contribuido a generarlos.

La responsabilidad internacional sobre empresas recae en
la debida diligencia que les obliga a llevar a cabo sus
actividades industriales, comerciales y de servicios
respetando los derechos humanos. En derecho penal
internacional, una persona juridica bien podria ser
responsable penalmente por la comision de crimenes
internacionales en el ejercicio ilicito de sus actividades o
aun siendo licitas, por infringir la debida diligencia.

La responsabilidad penal a personas juridicas como la
responsabilidad penal a Estados se puede dar directamente
0 mediante la comision inicial de una persona natural. En
personas juridicas por violaciones a los derechos humanos
en ejercicio de una actividad corporativa licita o ilicita y
en virtud del incumplimiento de la debida diligencia. En
Estados por vulneracion de sus obligaciones
internacionales de promover, respetar y garantizar los
DDHH.

La perpetracion de un crimen internacional ya sea

cometida por personas juridicas o naturales no excluye la

262



responsabilidad del Estado o los Estados en donde se
cometieron.

La definicion del crimen de Ecocidio expuesta en esta
investigacion en el acéapite 3.6.1, cumple con la estructura
propia de los crimenes internacionales.

La responsabilidad penal a Estados por graves dafios al
medio ambiente ha encontrado sustento en las violaciones
a los DDHH y las normas ius cogens lo que faculta a
Tribunales y Cortes internacionales a emitir fallos contra
Estados en la materia. Sin embargo, recientemente se ha
sefialado que los efectos adversos sobre el medio
ambiente que sean provocados por empresas, ademas de
incluir la responsabilidad penal de ésta como es apenas
obvio, también involucra la responsabilidad penal de
Estados donde se hayan cometido dichos dafios o efectos
adversos.

El Ecocidio entonces es un crimen de riesgo concreto que
se configura con el solo conocimiento en grado de culpa
grave o negligencia dentro de un escenario de debida
diligencia que se omite o que se realiza a pesar de conocer
los potenciales efectos adversos que podrian generarse en
el medio ambiente natural, las alternativas disponibles
para realizar otras actividades, pero aun asi hacer las
potencialmente dafiinas siendo consciente de la alta
probabilidad de ocurrencia en el curso normal de los

acontecimientos.
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El crimen de Ecocidio ademas de ser tedricamente viable
segun el DPI, hoy en dia es necesario e imperioso incluirlo
como crimen internacional en el ER, dada la continuada
violacion a los DDHH vy las normas ius cogens que se
presentan siempre que Se ocasiona un grave dafio al medio
ambiente y la falta de recursos juridicos expeditos para su
salvaguarda, independientemente del lugar de comision.
La responsabilidad de superiores civiles y militares
procederia para el crimen de Ecocidio conforme a los
términos por los cuales actualmente se concibe la figura
en el ER en el articulo 28, pero teniendo en cuenta que los
maximos responsables de la degradacion ambiental son
las empresas y, como se estudio, de las acciones de estas
en asuntos ambientales responden también los Estados, el
ER para ser efectivo por lo menos en el crimen de
Ecocidio, debe incluir la responsabilidad penal a personas
juridicas y Estados.

Si bien es cierto el ER reconoce que por la comision de un
crimen internacional puede proceder la responsabilidad
internacional e incluso puede operar de manera
simultanea, el ER puede modificarse para adaptarse a las
nuevas formas de responsabilidad penal para incorporar la
responsabilidad penal internacional de personas juridicas
y Estados. Haciendo esto se combatiria la impunidad y se

evitara el desgaste judicial de dos 6rganos que emitan
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sentencias similares o contrapuestas, pero basadas en los
mismos hechos.

De existir entonces el crimen de Ecocidio se podrian
presentar escenarios de reduccion de la impunidad,
celeridad de las investigaciones y condenas con las
garantias propias del debido proceso y seguridad juridica.
En similar sentido, se contaria con un crimen que no
concibe su origen Unicamente en la intencionalidad del
perpetrador sino también en el conocimiento que se tenga
sobre el resultado o las circunstancias que se causen, que
surja de una accion colectiva en un sistema donde se
ejecuta y no exclusivamente de la conducta personalisima
de una persona fisica y finalmente, se contaria con un
crimen que persiga y condene a los maximos responsables
de dafios contra el medio ambiente en todo contexto, en
tiempos de paz y de guerra.

Pese a no haberse elaborado hasta ahora un crimen de
Ecocidio dentro del ER, el derecho consuetudinario ha
permitido que los graves dafios al medio ambiente
alcancen por lo menos la categoria de delito internacional,
dejando a discrecion del derecho interno de cada pais su
tipificacion, persecucién y sancion.

La CPI requiere, para el pleno cumplimiento de su
jurisdiccion, ampliar la competencia y ubicarla en la

jurisdiccion universal.
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