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PROLOGO

La carrera de Relaciones Internacionales de la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas (UPC) fij6, dentro de sus metas desde su nacimiento en 2020, la creacién de
un espacio para la reflexidn, analisis y debate académico destinado a abordar todos
aquellos temas relevantes del acontecer y la agenda internacional.

En el mes de noviembre de 2020, la UPC junto a la Universidad espafiola Alfonso
X El Sabio organizaron dos seminarios virtuales, en los cuales prestigiosos juristas,
tanto del continente americano como de Europa, ofrecieron su parecer juridico sobre
el Caso Venezuela: “Examen Preliminar en atencion a los supuestos crimenes perpetra-
dos en Venezuela desde al menos abril de 2017”, materia que actualmente se encuen-
tran en estudio por parte de la Corte Penal Internacional. En noviembre de 2021, el
fiscal de la Corte Penal oficializ6 el pase de la fase de examen preliminar a la apertura
de una investigaciéon formal sobre los presuntos crimenes cometidos en Venezuela
desde 2017, en el contexto de manifestaciones y disturbios politicos.

La Corte, primer tribunal internacional de cardcter permanente encargado de
juzgar a los responsables de crimenes contra la humanidad, de genocidio y de crime-
nes de guerra, entr6 en vigor el 1 de julio de 2002. El Examen preliminar, regulado por
normas internas adoptadas por la Fiscalia, 6rgano de la CPI, permite a dicha oficina
examinar las situaciones para determinar si hay razones fundadas para considerar
que se han cometido crimenes internacionales, si ellos son objeto de la competencia
de la Corte y si en definitiva son admisibles y, con base en ello, establecer la responsa-
bilidad penal individual internacional de los autores.

En aras de fortalecer la maxima y joven instancia judicial universal, asi como
coadyuvar al desarrollo y perfeccionamiento del derecho internacional, la UPC envi6
a la Corte Penal Internacional, en mayo de 2021, las ponencias de los prestigiosos
juristas participantes en los seminarios de noviembre de 2020.



Proélogo

Las reflexiones y debates en torno al conocimiento, eventos actuales y nuevos
postulados sobre la tematica internacional constituyen la esencia y guia que impulsa
el andar de la carrera de Relaciones Internacionales de la UPC y sobre ese andamiaje
continuaremos realizando actividades académicas en procura de un mundo mejor,
donde prevalezcan los valores universales de paz, justicia e igualdad.

Rafael Casado Lezama

Director Académico de la Carrera de Relaciones Internacionales
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC)
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PRESENTACION

¢Por qué organizar una actividad sobre la Corte Penal Internacional y por qué es muy
importante?

Primero, por orden de importancia es que la situaciéon de Venezuela es una situa-
cion critica, de preocupaciéon no solamente para todo el continente, sino para todo el
mundo; y segundo, porque es importante relevar el papel que viene cumpliendo un
tribunal internacional de relativamente reciente creacion, pero de una gran importan-
cia y trascendencia por lo que implica su vision a nivel internacional.

Recordemos que el intento de crear un tribunal internacional o las nociones al
respecto a la creacidn de un tribunal internacional que precisamente pudiera juzgar
crimenes contra las personas tanto en tiempos de guerra como crimenes que se come-
tieran en tiempos de paz viene de muy antiguo. Es casi practicamente concomitante
con la creacion del Comité Internacional de la Cruz Roja, proyecto cofundado por el
profesor Gustave Moynier, a fines del siglo X1x.

El siglo xx es, como muchos autores lo han resaltado, el siglo de la barbarie.
La intensidad de los conflictos armados internacionales, su extensidn y el gravisimo
dafio ocasionado en la vida de millones de seres humanos llevé a retomar esta inicia-
tiva al término de la Segunda Guerra Mundial y encargarle a la Comisiéon de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas la iniciativa de la creacién de un tribunal penal
internacional. Esta iniciativa tuvo sus avances y retrocesos porque, ciertamente,
siempre esta de por medio el celo de los estados nacionales a verse comprometidos
a comparecer ante la comunidad internacional, a responder por actos que debieron
prevenir o incluso aquellos que debieron sancionar, como efectivamente se daba anti-
guamente cuando las sanciones provenian de los propios estados al término de un
conflicto, pero estas distaban mucho de tener el rigor y la proporcionalidad relativas a
los actos criminales cometidos durante el transcurso de un conflicto armado.



Presentacion

En la busqueda de un criterio objetivo, obviamente, el camino o la solucién
inmediata casi de emergencia o circunstancial adoptada al término de la Segunda
Guerra Mundial de tribunales especiales ad hoc, de vencedores para juzgar a vencidos,
no era el camino para institucionalizar una justicia internacional objetiva. El camino
claramente era crear un tribunal internacional que pudiera juzgar, de manera inde-
pendiente y sobre la base de normas claramente preestablecidas, acciones concretas
en situaciones complejas.

El horror del fin de siglo con el conflicto de los Balcanes por la disolucién de
la ex-Yugoslavia y el también sorprendente y lamentable genocidio producido en
Ruanda, una atrocidad que pas6 ante la vista y paciencia de toda de la comunidad
internacional, que poco o nada hizo por impedir la situaciéon que se produjo, terminé
generando la creacidn de tribunales penales ad hoc, pero esta vez creados bajo el con-
senso de las Naciones Unidas.

Esto sirvid para acelerar el proceso de creacion de la Corte Penal Internacional,
institucién sobre la cual los Estados ya venian discutiendo durante mucho tiempo y
que concluye con la aprobacién del Estatuto de Roma y la creacion de este tribunal,
que esta encargado de juzgar una serie de situaciones o de crimenes que son violacio-
nes del derecho internacional humanitario, producidas en distintas circunstancias y
que recoge ademas la intencidon que ya tuvieron otros instrumentos internacionales
que tenian prevista la creacién de una instancia internacional, pero que no llegaron
a concretarse, como fue el caso de la Convencion contra el Genocidio o la Convencién
contra la Tortura.

La Corte Penal Internacional concreta un viejo anhelo del derecho internacional
de tener una justicia internacional objetiva, que cumpla con todos los estdndares de
un estado de derecho internacional garantista para poder juzgar y condenar la comi-
sion de crimenes internacionales. Si bien empez6 analizando situaciones de violencia
internacional y crimenes que se produjeron en determinadas latitudes, especifica-
mente en el continente africano, la Corte Penal Internacional, que ya ha sido renovada
en su composicion, que ya ha empezado a sentar una jurisprudencia y que ha tenido
el valor de llegar incluso a procesar a jefes de Estado, cosa que siempre se dijo que el
derecho internacional no podia ser jamas una inmunidad ni una excusa para el pro-
cesamiento de un criminal internacional, pero que la justicia internacional habia sido
demasiado timida frente a esta situacién, la Corte Penal Internacional ya puso una
“pica en Flandes”, y advirtié que en ninguna circunstancia hay condiciones eximentes
por ejercicio de un cargo publico para permitir la violacion del derecho internacional
humanitario y la comisién de crimenes internacionales.

La situacién actual que vamos a analizar con la colaboracién de los profesores
invitados es una especifica y muy grave. No voy a adelantarme ni en mi opinidn, ni
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tampoco por cierto en la evaluacidén sobre los actos de la Corte, porque esto tiene
que ser como pretende este Foro, objeto de un detallado analisis académico. Aqui no
estamos tomando partido o posicién, estamos viendo una situacién objetiva y esta-
mos analizando las posibilidades de sancidn de algo que esta perjudicando y dafiando
la vida de millones de compatriotas latinoamericanos y viendo cuales son los meca-
nismos que el derecho internacional ha previsto para evitarle a los pueblos, a los
ciudadanos, a las personas el tener que pasar por estas situaciones tan tragicas, tan
dramaticas y tan penosas.

Agradezco mucho a la carrera de Relaciones Internacionales, coorganizadora
de este foro, por la oportunidad de acoger esta importante e interesante discusion
doctrinal sobre un aspecto muy vigente y concreto del derecho internacional publico,
asi como también a los demas expositores, quienes han hecho posible abordar inte-
gralmente un tema de gran actualidad desde distintas 6pticas, perspectivas y visiones.

Profesor Luis Alfonso Garcia Corrochano

Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, de Lima (Peru)
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CAPITULD |

Situaciones en consideracion

por la Fiscalia en el marco del
Examen Preliminar: procedencia
e improcedencia del inicio de una
investigacion formal.

Victor Rodriguez Cedeno

Sumario

Introduccién. 1. El valor de los informes y documentos emitidos por érganos inter-
nacionales. 2. La no acumulacién de las situaciones en la fase preliminar. 3. La obliga-
cién de prevenir crimenes internacionales en el contexto de la responsabilidad para
proteger. La Situacion II: La remision del Estado por la realizaciéon de crimenes de
lesa humanidad debido a las medidas coercitivas unilaterales adoptadas por Estados
Unidos. El vinculo jurisdiccional y la competencia material: 1a legalidad o ilegalidad de
las sanciones individuales impuestas por los Estados Unidos. Sobre la inadmisibilidad
en el contexto de la Situacidn II. Conclusiones.
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Introduccion

1. Me refiero en esta nota introductoria del foro, a las Situaciones de Venezuela en
la Corte Penal Internacional actualmente objeto de Examen Preliminar por la
Fiscalia, la primera, iniciada por la misma Fiscalia motu propio (articulo 15 del
Estatuto de Roma) y por remisiéon de un grupo de Estados Partes en el Estatuto
por la realizacion de crimenes de lesa humanidad que se habrian cometido en el
pais desde 2014 (Situacién I), con base en el articulo 13-a y 14 del mismo texto;
y, la segunda, en relacién con al autoremision efectuada por Venezuela por los
efectos de las “medidas coercitivas unilaterales” impuestas “primordialmente
por Estados Unidos, en contra de la poblacién venezolana que constituirian, a su
juicio, crimenes de lesa humanidad”.

2. Lasituacién en Venezuela (I), sobre lo cual la Fiscalia ha sido informada por diver-
sas vias y fuentes desde hace varios afios, ha estado en Examen Preliminar desde
el 8 de febrero de 2018. Primero, la Fiscalia consider6 que examinaria los hechos
acontecidos desde 2017. Mas tarde, extiende al 12 de febrero de 2014 el periodo
para el Examen Preliminar, tal como fue solicitado por el Grupo de Estados Partes
del Estatuto que remite la situacion, “a fin de determinar si se ha de acusar de la
comisidén de tales crimenes a una o varias personas determinadas”.

3. Esclaro que el Examen Preliminar es una fase esencial en el proceso ante la Corte.
Es una etapa en la que, en varias fases, se va a determinar si ella es competente,
si se dan las condiciones para el ejercicio complementario de su jurisdiccion y si,
en definitiva, el inicio de una investigacion afecta los intereses de la justicia, un
concepto, por cierto complejo, que abarca cuestiones diferentes: procesos de paz
0 negociaciones en curso o los intereses de la justicia que no se aplicarian en este
contexto. También se relaciona con los intereses de las victimas. Si bien el Examen
Preliminar tiene algun efecto disuasorio, es el inicio de la investigacion y la defi-
nicién de casos acompafiados de érdenes de detencién, y de citaciones y otras
actuaciones judiciales, lo que tendria un mayor impacto en el plano interno de los
paises. Lamentablemente, y esta es una apreciacion general, el sistema actual no
ha resultado muy eficaz, lo que ha sido objeto de constante preocupaciéon, ahora
en el Grupo de Expertos Independientes para la revision de la CP1 y el sistema del
Estatuto de Roma, creado por la Asamblea de Estados Partes que ha adoptado 345
recomendaciones. Algunas tienen relacién con los Exdmenes Preliminares, y otras,
con acelerar los exdmenes y limitarlos incluso, como se ha sugerido, a dos afios.



Capitulo1 | Victor Rodriguez Cedefio

1. El valor de los informes y documentos emitidos por
organos internacionales

4. La Fiscalia debia considerar en la fase de Examen Preliminar, para determinar
la admisibilidad, ademas de la informacién recibida de distintas fuentes, una
serie de informes relativos a la situacion de los derechos humanos en Venezuela,
entre otros, el informe de la Secretaria General de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) sobre la posible comisién de crimenes de lesa humanidad en
Venezuela. A estos documentos deberian agregarse otros importantes informes,
en particular, el Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, de 2018; y, el mas reciente informe de la Misién
Independiente de Determinacién de Hechos del Consejo de Derechos Humanos,
del 16 de setiembre de 2020 cuyas conclusiones y recomendaciones “son consis-
tentes con lo contenido en el Informe de la Secretaria General de la OEA y del
Panel de Expertos Internacionales Independientes sobre la Posible Comisién de
Crimenes de Lesa Humanidad en Venezuela del 30 de mayo de 2018”2,

5. Sibien como lo dice la misma Misién de Determinacién de Hechos, el estandar de la
prueba (motivos razonables para creer) “es inferior al que se requiere en los pro-
cedimientos penales para sostener una acusacion, [...] es suficientemente alto para
indicar que se justifica la realizacion de ulteriores investigaciones”? resulta incues-
tionable la relevancia de las Conclusiones y Recomendaciones de los Organos/
Procedimientos del Consejo de Derechos Humanos (Relatorias/ Expertos) y de las
Misiones Independientes para Determinacién de Hechos del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, como lo ha destacado la Corte Internacional de Justicia (CIJ),
en particular, en su Ordenanza del 23 de enero de 2020, en relacién con las medi-
das provisionales adoptadas en el marco de la controversia que opone a Gambia
de Myanmar sobre la Aplicacién de la Convencion sobre la prevencion y el castigo
del crimen de genocidio® en la que sin calificar tales informes los toma en cuenta
como fundamento para su conclusion.

6. La CIJ senala, en efecto, en esta Ordenanza, al aceptar que “los informes de
Naciones Unidas constatan los grandes sufrimientos de las numerosas victimas de
la tragedia de Myanmar” que

la Corte toma en cuenta la Nota verbal de Gambia del 11 de octubre de 2019 en la cual, al
referirse a los Informes de la Misidon de Determinacion de Hechos [...] La Corte observa

Comunicado de la Secretaria General de la OEA, del 16 de septiembre de 2020, C-096/20.
Informe de la Misién Independiente de Determinacién de Hechos del Consejo de Derechos Humanos, docu-
mento A/HRC/45/33, parrafo 11.

3 Ordenanza del 23 de enero de 2020.

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas 13



La Corte Penal Internacional y las situaciones sobre Venezuela

que esta Nota verbal mencionaba especificamente los Informes de la Misidn [...] en vista
de la gravedad de las alegaciones formuladas en el Informe*.

7. La importancia de estos textos también ha sido constatada por los jueces en sus
Opiniones Individuales en relacidn con esta misma Ordenanza. La juez Xue indicd
en ese sentido que “incluso, si en esta fase la Corte no podia proceder al estableci-
miento de los hechos [...] el contenido de dichos informes no podia ser ignorado”®.
Y, por su parte, el juez Cancado Trindade por su parte afirma que

en su demanda [...] Gambia se refiere a: a) dos informes establecidos por la misi6n in-
ternacional independiente [...] y b) tres informes de los Relatores Especiales del Consejo
de Derechos Humanos [...] que contienen elementos de prueba de una discriminacion
continua y de un posible genocidio®.

2. La no acumulacion de las situaciones en la fase preliminar

8. La Presidencia de la Corte, a instancias de la Fiscalia, habia asignado la Situacién
I a la Sala de Cuestiones Preliminares I, el 28 de setiembre de 2018. Mas tarde,
una vez recibida la remisién del Estado venezolano, el 13 de febrero de 2020, la
Fiscalia informé a la Presidencia y sugiri6 que las dos Situaciones que “parecen
superponerse geografica y temporalmente”” se asignaran a la Sala de Cuestiones
Preliminares, porlo quelaPresidencialas asignd alaSalade Cuestiones Preliminares
I1I. Su decisién no puede significar, vale precisar, la acumulacién formal de ambas
Situaciones, pues es evidente que se trata de “situaciones” muy distintas no solo
en cuanto a los crimenes de que se trata, sino en relaciéon con el establecimiento
de responsabilidades. La misma fiscal, en su declaracién del 13 de febrero de 2020
en relacion con la remisidon de Venezuela, destacd que “su observacion se hizo sin
perjuicio de una determinacidn posterior sobre si el alcance de ambas situaciones
esta suficientemente vinculado para constituir una sola situacion”®.

9. Una acumulacion procesal, incluso en la fase del Examen Preliminar, lejos de favo-
recer el tratamiento de esta cuestion, podria mas bien acarrear una dilacién injus-
tificada e inconveniente, que podria afectar de manera importante el objetivo que
deberia perseguir la Corte como jurisdiccién internacional penal: investigar, procesar
y castigar a los responsables de crimenes internacionales objeto de su competencia.

Parrafo 28 de la Ordenanza del 23 de enero de 2020.

Opinién Individual de la jueza Xue, adjunta a la Ordenanza del 23 de enero de 2020, parrafo 9.

Opinién Individual del Juez Cansado Trindade, adjunta a la Ordenanza del 23 de enero de 2020, parrafo 16 de
su Opinién Individual.

Documento ICC-02/18, del 19 de febrero de 2020.

Declaracion de la fiscal de la Corte, del 17 de febrero de 2020, portal de la CPL

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas
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La Fiscalia anuncié que para comienzos del 2020° concluiria la fase del Examen
Preliminar relativa a la competencia material, para lo cual consideraria informa-
cién proveniente de distintas fuentes??, lo cual, lamentablemente, no ha ocurrido.
Si bien el Estatuto ni los demas reglamentos y textos de la Corte fijan plazos para
el inicio y el termino de un Examen Preliminar, la Fiscalia en el caso de la Situacion
1 en particular ha incurrido en un retardo, en nuestra opinién injustificado, que
debilita la imagen de la Corte que se concibe como una institucion para luchar
eficazmente contra la impunidad y prevenir, al mismo tiempo, la realizacion de
crimenes internacionales que chocan con la conciencia de la humanidad como se
expresa en el mismo Estatuto del tribunal, lo que ha sido denunciado por defenso-
res de los derechos humanos en Venezuela, quienes han expresado su preocupa-
cion por la situacién en ese pais y por la inaccién de la Fiscalia.

3. La obligacion de prevenir crimenes internacionales en el
contexto de la responsabilidad para proteger

11.

12.

La obligacién de prevenir los crimenes internacionales, en especial, en el contexto
de Venezuela, crimenes de lesa humanidad, a lo que se referiran los ponentes con
mayor detalle mas adelante, no solamente se desprende del mismo Estatuto de
Roma, sino de la aplicacion del principio de la Responsabilidad de Proteger (R2P).
Es un principio que impone un deber a la comunidad internacional, la Corte Penal
Internacional, evidentemente, representativa de ella en este contexto, tal como
estd enunciado en los Informes del Secretario General de las Naciones Unidas, en
particular, en los parrafos 138 y 139 del Documento Final de la Cumbre Mundial
de 2005, aprobado ulteriormente por la Asamblea General de las Organizacién'! y
referido en algunos otros textos de los distintos drganos de la organizacion.

Si bien una norma de derecho internacional consuetudinario no se ha cristalizado
aun, el principio expresa una obligacion de la comunidad internacional de actuar
para proteger a las poblaciones sometidas a violaciones masivas de derechos

10

11

Informe sobre las “Actividades (de la Fiscalia) sobre Examen Preliminar, de 2019, publicado el 5 de diciembre
de 2019 (parrafo 81).

En el mismo informe se precisa que para finales de 2019 habria casi concluido “su examen relativo a la com-
petencia material”. En particular, la Fiscalfa ha analizado multiples comunicaciones con arreglo al articulo
15, junto con informacién de fuentes publicas, incluidos informes de organizaciones de la sociedad civil y
think-tanks venezolanos e internacionales, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ACNUDH), el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)
(parrafo 83 del Informe).

Resolucion de la Asamblea General 60/1, 2005.

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas
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13.

14.

15.

12

humanos, sistematicas y generalizadas, como es el caso de Venezuela, que cons-
tituirian crimenes de lesa humanidad. Por lo tanto, es objeto de su competencia
material y no solamente prevenirlas, sino para procesar y castigar a los autores de
tales crimenes.

Es lamentable que la Fiscalia, en una suerte de retardo procesal, no haya adop-
tado una decisién favorable al inicio de una investigacién formal en relacion con la
Situacion I, objeto del Examen Preliminar, con lo que no considera que hay razones
fundadas y suficientes para concluir que en Venezuela se estdn cometiendo crime-
nes de lesa humanidad, lo que tendria un efecto preventivo y sancionador. La docu-
mentacion y el nivel probatorio de las declaraciones, testimonios y otros muestran
que en Venezuela se estan cometiendo crimenes de lesa humanidad que deben ser
investigados no solo para sancionar a los responsables, sino para prevenirlos.

Los informes elaborados por organizaciones y o6rganos internacionales antes
citados, asi como por grupos de reflexién del pais y organizaciones no guberna-
mentales nacionales y extranjeras, evidencian en efecto esta realidad que parece
no encontrar una respuesta adecuada y efectiva de parte de la Fiscalia de la Corte.
El ultimo informe, presentado por la Misién Independiente de Determinacién de
Hechos establecida por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en setiembre de
2020, elaborado en base a una meticulosa metodologia y a “fuentes de informacién
directas fiables y creibles”, por un grupo de expertos independientes e imparciales,
designados por el mismo Consejo, cuyo mandato ha sido renovado justificadamente
por decisién adoptada por la mayoria de los Estados miembros del Consejo, en
octubre de 2020, resulta, sin duda, una evidencia fundamental, a la cual se referiran
otros ponentes en este Foro. Su importancia es capital en el proceso del Examen y
en la decisién que deberia adoptar oportunamente la Fiscalia en relacién con esta
situacion. En relacion con ello, la Misioén de Determinacién de Hechos del Consejo de
Derechos Humanos recomendé que “la Fiscalia de la Corte Penal Internacional tenga
en cuenta la necesidad de que se haga justicia oportunamente a las victimas de los
crimenes investigados por la Misidn y a los que estan bajo su consideracién”2

La Fiscalia debera examinar en su oportunidad los aspectos relacionados con
la admisibilidad y los intereses de la justicia. En el contexto de la admisibilidad
debera considerar la no disposicién o incapacidad de los 6rganos de justicia de
investigar y procesar a los responsables de estos crimenes, una obligacién pri-
mordial del Estado que precede el ejercicio de la jurisdiccién complementaria de
la Corte Penal Internacional. La Misién de Determinaciéon de Hechos recomendé
en ese sentido:

Parrafo 65 del Informe, documento A/HRC/45/33.
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Realizar inmediatamente investigaciones rapidas, eficaces, exhaustivas, independien-
tes, imparciales y transparentes de las violaciones de los derechos humanos y los delitos
descritos en el presente informe, haciendo que los autores rindan cuentas de conformi-
dad con las normas internacionales de derechos humanos y proporcionando justicia
para las victimas.

La Situacion II: La remision del Estado por la realizacion
de crimenes de lesa humanidad debido a las medidas
coercitivas unilaterales

16.

17.

18.

19.

En relacién con la Situacion II que examina la Fiscalia en el marco del Examen
Preliminar que se inicia al recibir la remisién efectuada por Venezuela en base al
articulo 14-1 del Estatuto, debemos formular algunos comentarios mas precisos
sobre la jurisdiccién y la admisibilidad de una cuestién que podria llevar al inicio
de un proceso para determinar la realizacién de determinados crimenes de lesa
humanidad, derivados de las “medidas unilaterales coercitivas” impuestas “pri-
mordialmente por los Estados Unidos”.

A juicio del Estado venezolano, tales medidas unilaterales, adoptadas por los
Estados Unidos, en realidad de manera personalizada en contra de funcionarios
del régimen de Venezuela y otras de alcance mas general, comprometerian la res-
ponsabilidad penal internacional individual de funcionarios de la administraciéon
de los Estados Unidos, por la realizacion de crimenes de lesa humanidad.

Para el Estado venezolano las “medidas coercitivas unilaterales” son contrarias al
derecho internacional que “protege a los Estados de intervenciones extranjeras en
sus asuntos internos”. Considera en sus escritos el Estado venezolano que

las mismas han causado una enorme calamidad para la poblacién civil de Venezuela y
han contribuido a aumentar [...] la mortalidad de nifios, nifias y adolescentes, asi como
ha afectado negativamente una gama de otros derechos humanos, incluyendo el derecho
a la alimentacién, a la atencién médica y a la educacidn, ocasionando [...] un fenémeno
migratorio hacia el exterior [...]. Dichas medidas coercitivas unilaterales, de una escala
sin precedentes, constituyen un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién
civil. Estan descritos [...] por los subparrafos del articulo 7 del Estatuto de Roma. Por lo
tanto, equivalentes a crimenes de lesa humanidad®3.

En relacién con ello, debemos referirnos a la competencia de la Corte y a las cues-
tiones relativas a la admisibilidad que debe considerar la Fiscalia en su Examen
Preliminar, en particular, la legalidad y legitimidad de tales medidas, su relaciéon

13

Documento ICC-01/20-4-Anexo 11, del 4 de marzo de 2020.
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con el deber de los Estados y de la comunidad internacional de exigir a aquellos
paises que violan de manera grave normas fundamentales de derecho internacio-
nal y la imposibilidad de que tales medidas puedan constituir crimenes de lesa
humanidad, segtn el Estatuto de Roma.

El vinculo jurisdiccional y la competencia material: 1a legalidad
o ilegalidad de las sanciones individuales impuestas por los
Estados Unidos

20.

21.

22.

Respecto a la primera cuestion, es evidente que la Corte podria ser competente
para conocer esta Situacion toda vez que Venezuela es parte del Estatuto de Roma
y que los crimenes alegados se habrian cometido después que este entrara en vigor
y que Venezuela lo ratificara. El hecho de que Estados Unidos no sea parte del
Estatuto no plantearia un problema de jurisdiccidén, toda vez que el vinculo juris-
diccional reposaria en el hecho de que los crimenes se han cometido en el territo-
rio venezolano, lo que determinaria su competencia, independientemente de que
los presuntos responsables sean nacionales de un Estado no parte del Estatuto.
Este es un hecho similar al que se ha planteado con la Situacién de Palestina, en
Examen Preliminar actualmente por la Fiscalia y en el que los crimenes se habrian
cometidos en el territorio de un Estado Parte, como lo es Palestina, parte del
Estatuto de Roma, a pesar de las opiniones diversas en cuanto a la condicién de
Estado de esa entidad, un tema que considerd, a solicitud de la misma Fiscalia,
una Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte. En este caso Israel, al igual que
los Estados Unidos, no es parte del Estatuto lo que, si bien no afectaria la compe-
tencia, al establecerse el vinculo territorial de jurisdiccién, la funcién de la Corte
tendria limitaciones importantes al, seguramente, no contar con la cooperacion de
los Estados no Partes.

Después de determinar su competencia, en el proceso del Examen Preliminar, la
Fiscalia debera cerciorarse de que las sanciones individuales y de cualquier natura-
leza y alcance adoptadas “primordialmente por los Estados Unidos” son contrarias
al derecho internacional y luego si ellas constituyen un crimen de lesa humanidad,
de acuerdo con el Estatuto. Ademas, tales medidas unilaterales han provocado la
muerte de civiles que contrariamente han sufrido la persecucién politica y una
crisis humanitaria sin precedentes originada por las erradas politicas del régimen
venezolano que ha hecho que mas de cinco millones de venezolanos se hayan visto
a forzados a dejar el pais, para salvaguardar sus vidas.

La legalidad y la legitimidad de las sanciones o medidas unilaterales impuestas
por los Estados Unidos a funcionarios de la administracién venezolana y al mismo
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23.

24,
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Estado constituye uno de los aspectos méas debatidos por la doctrina internacional.
Ajuicio de muchos, lo que compartimos, la comunidad internacional puede y debe
actuar ante un Estado que cometa violaciones generalizadas o sistematicas graves
en contra de una poblacién, como es el caso de Venezuela, reflejado y comentado
antes en relacién con la Situacién I, en una suerte de actio popularis, ante la viola-
cién grave de normas fundamentales del derecho internacional. No se pueden con-
fundir las “medidas unilaterales” impuestas por un Estado o un grupo de Estados
para intentar cambiar el sistema politico o el modelo econémico o social de otro,
con las “medidas unilaterales” autorizadas por el derecho internacional en contra
de un Estado que comete crimenes internacionales, en particular, en este caso, de
lesa humanidad, con el fin de lograr el cese de tales violaciones y en consideraciéon
de laresponsabilidad que tienen los Estados y la comunidad internacional, de pro-
teger a las poblaciones victimas de crimenes internacionales.

En este sentido debemos considerar que el derecho internacional evoluciona
constantemente y que en las tltimas décadas se ha otorgado prioridad a la protec-
cion del individuo, habiéndose considerado que las normas de proteccién tienen
un caracter superior, que son imperativas o del ius cogens y que, en consecuencia,
conforman el orden publico internacional, por lo que ningtin Estado puede dejar
de observarlas. Y, en ese caso, la comunidad internacional, un Estado, un grupo de
ellos, un drgano internacional, en el marco de sus competencias, podria exigir al
Estado que comete el hecho internacionalmente ilicito, el cese de la violacién de
la obligacion. Es alli en donde principalmente encuentran las medidas unilaterales
su fundamentacién juridica.

La legalidad de las medidas unilaterales, ante la violacién sistematica y/o gene-
ralizada de los derechos humanos, es decir, de crimenes internacionales, no con-
tradicen el principio de no intervencidn en los asuntos internos de un Estado ni
ninguna disposicion de la Carta de las Naciones Unidas, ni de derecho internacio-
nal, en general.

Sobre la inadmisibilidad en el contexto de la Situacion 11

25.

26.

Aunque la Corte pueda ejercer su jurisdiccidn, la cuestion planteada no podria ser
admitida, pues los actos a los que se refiere la remision estan fuera de la competen-
cia material establecida en el Estatuto, en particular en su articulo 7. Las medidas
unilaterales acordadas no podrian constituir per se crimenes de lesa humanidad.

Por otra parte, relacionar las medidas unilaterales adoptadas por Estados Unidos
y otros paises, con la catastrofe humanitaria que afecta a Venezuela, tal como es
reconocido por los 6rganos internacionales, incluso del sistema de las Naciones
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Unidas, asimilarla a la pobreza, al hambre, a la desnutricién, a la mortalidad infan-
til, a la muerte por falta de insumos médicos y de recursos hospitalarios, tiene una
fundamentacién exclusivamente politica.

Conclusion

27.

28.

En conclusion, considero, en primer lugar, que la Fiscalia debe adoptar pronta-
mente la decisién de iniciar una investigaciéon formal, para determinar la respon-
sabilidad penal individual internacional de los autores de tales crimenes en el
contexto de la Situacién I, lo que responde a las exigencias de luchar contra la
impunidad por crimenes internacionales y al llamado de érganos internacionales
que han expresado que entidades como la Corte Penal Internacional “deberian
considerar la posibilidad de emprender acciones legales contra los individuos res-
ponsables de violaciones y crimenes que la Misién de Determinacién de los hechos
identific6”*.

Y, en segundo lugar, la Fiscalia debe de dar por terminado el Examen Preliminar
iniciado en relacién con la Situacidn II, toda vez que los actos a los que se refiere
la remisién efectuada por el Estado venezolano no constituyen crimenes de lesa
humanidad, objeto de la competencia de la Corte.

14

Declaracion de la sefiora Martha Valifias, miembro de la Misién. Portal del Consejo de Derechos Humanos, 16
de septiembre de 2020, Venezuela: Informe de la ONU insta a la rendicién de cuentas por crimenes de lesa
humanidad.
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CAPITULD 11

Analisis del criterio de
complementariedad en la Situacion
Venezuela I: de la compatibilidad
entre los parametros de la Fiscalia
de la Corte Penal Internacional, el
Estatuto de Roma, v los derechos
humanos en la Situacion Venezuela I.

Soranib Hernandez de Deffendini
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Introduccion

El Estatuto de Roma establece pautas para la activacién de la jurisdiccién comple-
mentaria de la Corte Penal Internacional, no obstante, de la practica de la Oficina de
la Fiscalia se advierte su operatividad bajo criterios discrecionales que establecen
parametros de accién o incluso de inactividad de esta jurisdiccién penal internacional.
El presente resumen persigue identificar los posibles parametros de actuacion o de
inaccion de la Corte en relacion con la Situacién Venezuela I.

El principio de complementariedad a la luz del Estatuto de Roma

El principio de complementariedad se encuentra contenido en el parrafo 10 del
predmbulo del Estatuto de Roma y sus articulos 17, 18, 19, 20 y 53. Se refiere a la
preexistencia de aplicacion indirecta del derecho penal internacional, con lo cual los
Estados conservan integra su competencia. En este sentido, la obligacién de investi-
gacion y persecucion de los autores de los crimenes competencia de la CPI corres-
ponde, en primer lugar, a los Estados, dado el deber de ejercer su jurisdicciéon para
investigar y juzgar tales crimenes internacionales. Por tanto, la instancia de la Corte
Penal Internacional es una jurisdiccién de dltimo ratio cuya competencia se activa
solamente cuando se determina por una parte, cierto umbral de gravedad y, por la
otra, la inaccion total o la ineficiencia de las jurisdicciones nacionales, bien por falta
de voluntad o de capacidad para procesar a los responsables de los crimenes interna-
cionales establecidos en el Estatuto®, con la finalidad de garantizar que los mismos
no queden impunes.

En relacién con el andlisis sobre la falta de capacidad, la Oficina de la Fiscalia
(OTP, en adelante por sus siglas en inglés) ha planteado que puede evaluar, entre
otras cuestiones

la ausencia de condiciones de seguridad para testigos, investigadores, fiscales o jueces,
y la falta de sistemas adecuados de proteccion; la existencia de leyes o mecanismos que
establezcan obstaculos para el desarrollo de procesos nacionales en los casos bajo estu-
dio, tales como amnistias, inmunidades o prescripciones; o la falta de recursos adecua-
dos para la conduccién de investigaciones y judicializaciones efectivas®®.

Respecto a la evaluacién sobre la falta de voluntad, la Oficina de la Fiscalia mani-
festdé que contempla, entre otros aspectos

15 CRYER, R, FRIMAN, H, ROBINSON, D y WILMHURST, E. An Introduction to International Criminal Law and
Procedure, New York, Cambridge University Press, 2007.
16 ICC-OTP, Draft Policy Paper on Preliminary Examinations, parrafo 93.
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el alcance de la investigacidn y, en particular, si el enfoque estd sobre las personas con
mayor responsabilidad en la comisién de los crimenes méas graves o si se encuentra
sobre ejecutores fungibles o delitos menores; insuficiencia manifiesta de impulso de la
investigacion o de la acusacién; distanciamiento de la practica o de procedimientos es-
tablecidos; desconocimiento o valoracion inadecuada de la prueba; acoso o persecucion
de victimas, testigos o personal judicial; hallazgos de hecho que no son compatibles con
los medios de conviccién; destinacion inadecuada de recursos a los procesos relevantes
en comparacion con la capacidad global (del sistema de justicia); y negativa a proporcio-
nar informacién o a cooperar con la CPI'7,

Ahora bien, es conveniente subrayar que el articulo 17.2 del Estatuto faculta a
la Corte Penal Internacional a ejercer su jurisdiccién incluso cuando en sede nacional
se haya juzgado o se esté juzgando el mismo caso, y se haya determinado que tales
procesos carecen de una intencién genuina de juzgar a los responsables. En conse-
cuencia, existiendo procesos nacionales en curso, la CPI activara su jurisdiccién de
forma complementaria inicamente cuando los resultados internos no se consideren
como legitimos segun el criterio y los parametros de gravedad y complementariedad
en el andlisis de la Oficina de la Fiscalia de la Corte.

Por otra parte, es de justicia destacar que al margen de las remisiones de
situaciones que puede efectuar el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a la
Corte Penal Internacional, también existen otros casos que han generado excepciones
al principio de complementariedad contenido en el ER, a saber, las autorremisiones
de los Estados Parte, y la complementariedad positiva (distinta de la contenida en el
articulo 17 ER) basada en el predmbulo y en el articulo 93 (10) del Estatuto. La OTP
destac6 que este principio se activa para “[...] estimular, cuando sea viable, investi-
gaciones y acusaciones nacionales genuinas por parte de los Estados concernidos, y
cooperar y proporcionar asistencia a esos Estados en desarrollo del articulo 93(10)
del Estatuto”®.

Sibien lareferencia a todos los criterios supra conlleva un estudio méas profundo
que excede en demasia el objeto del presente resumen, lo enunciado resulta a todas
luces ilustrativo de los elementos a considerar en la evaluacion de los procedimientos
destacados en las jurisdicciones nacionales para que el principio de la complementa-
riedad adquiera validez. En tal sentido, los estandares y los criterios probatorios se
irdn adecuando conforme a la evolucién tanto de los casos en sede nacional, como del
examen por parte de los 6rganos de la Corte Penal Internacional. De esta evaluacion
se derivan los elementos que justifican el principio de complementariedad, que por
una parte respalda la jurisdiccién preeminente de las judicaturas nacionales, pero que

17 Ibidem, parrafo 61.
18 Ibidem, parrafo 93.
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también garantiza que la Corte procedera de forma independiente, imparcial y obje-
tiva ante la perpetracion de crimenes internacionales de su competencia.

La complementariedad en la Situacion Venezuela I

En la Situacién Venezuela I, una vez superado el umbral de convencimiento para creer
que se han cometido crimenes de lesa humanidad competencia de la Corte, la OTP debe,
rigurosa y activamente, recopilar y analizar informacién que facilite la evaluacién de la
calidad de los procedimientos que se estarian llevando a cabo en la jurisdiccion vene-
zolana. Cabe destacar que esta practica compleja precisa un vasto estudio de los casos,
y que no se resuelve con la simple constatacion de la existencia de procesos en curso. El
analisis de la OTP debe valorar la calidad de tales procedimientos, y que los mismos obe-
dezcan a los criterios de debido proceso y diligencia debida en la investigacidn penal.

;Cuadles son los factores a considerar por parte de la Oficina de
la Fiscalia de la Corte Penal Internacional para determinar la
falta de voluntad y de capacidad en relacion con la Situacion
Venezuela I en el analisis de la complementariedad?

En relacién con la falta de capacidad, en primer lugar, seria necesario identificar si estan
en curso investigaciones sobre los presuntos responsables de la perpetracion de crime-
nes de lesa humanidad o si, por el contrario, no se ha llevado a cabo ninguna investiga-
cion®. En este ultimo supuesto, el caso sobre la Situacién Venezuela I seria admisible

19 Enrelacion con la inactividad absoluta, no es necesario analizar la falta de voluntad o de capacidad. A tales
efectos, véase CPI, Sala de Cuestiones Preliminares II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute
on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, No.ICC-01/09, March
31, 2010, parr. 53 y 70. En otra situacidn, la Sala de Apelacion dictamind “[I]n considering whether a case
is inadmissible under article 17 (1) (a) and (b) of the Statute, the initial questions to ask are (1) whether
there are ongoing investigations or prosecutions, or (2) whether there have been investigations in the past,
and the State having jurisdiction has decided not to prosecute the person concerned. It is only when the
answers to these questions are in the affirmative that one has to look to the second halves of sub-paragraphs
(a) and (b) and to examine the question of unwillingness and inability. To do otherwise would be to put the
cart before the horse. It follows that in case of inaction, the question of unwillingness or inability does not
arise; inaction on the part of a State having jurisdiction (that is, the fact that a State is not investigating or
prosecuting, or has not done so) renders a case admissible before the Court, subject to article 17 (1) (d) of
the Statute”. Appeals Chamber, Judgment on the Appeal of Mr. Germain Katanga against the Oral Decision of
Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, ICC-01/04-01/07-1286, 25 September
20009, parrafo 78. Recuérdese las diferencias entre el caso Bemba y Katanga. En el primero se habia iniciado
la investigacién con base en el articulo 17 (1) del ER. Ahora bien, la jurisdiccién nacional decidi6 no conti-

nuar con el proceso penal para facilitar que el mismo continuara en la CPIL.
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sin necesidad de examinar la cuestion de la capacidad o la voluntad del Estado para
investigar y sancionar. La falta de procesos en sede nacional, es decir, la inactividad de
la judicatura venezolana, deberia considerarse como elemento suficiente para la admi-
sibilidad del caso. Téngase como referencia la practica de la Corte Penal Internacional
en el asunto Katanga and Ngudjolo® a la luz de las seis disposiciones contenidas en la
Politica Criminal en Exdmenes Preliminares de la Oficina de la Fiscalia.

Ahorabien, en caso contrario, la confirmacion de la falta de capacidad y de volun-
tad debe determinarse con base en hechos precisos, y demostrarse en el supuesto de
una orden de detencidén internacional u orden de comparecencia. Resulta ilustrativo
de esta cuestién la decisidon de admisibilidad del caso bajo el articulo 19 del ER en el
asunto Kony?.

En consecuencia, en el estudio de la complementariedad a la luz del articulo 17
del Estatuto de Roma, es pertinente evaluar cudl de los tres supuestos del articulo 17
(1) (a) (-c) aplicaria para el estudio de la Situacién Venezuela ], en el entendido de los
tres escenarios facticos que comprende este articulo, a saber:

1) Cuando en sede nacional se esta procesando el mismo caso al mismo tiempo
que la CPI: con base en el articulo 17 (1) (a), se debe identificar si el Estado esta dis-
puesto y esta en la capacidad de conducir los procesos penales genuinamente; en este
escenario se valora la autenticidad de los procesos (capacidad y voluntad estatal). Si
es afirmativo, entonces el caso es inadmisible ante la CPI. En cambio, si no hay dispo-
sicién o se demuestra su incapacidad, el caso seria admisible.

2) Cuando los tribunales nacionales ya han investigado el mismo caso y decidie-
ron no continuar hasta la fase de juicio. A la luz del articulo 17 (1) (b) este escenario
conlleva dar respuesta a dos interrogantes: en primer lugar, ;si se inicié la investi-
gacion en relacion con el mismo caso? ;pero el Estado ha decidido no proceder con
el juzgamiento?, en un supuesto negativo de ambas preguntas, entonces el caso es
admisible ante la Corte. Ahora bien, la CPI debe examinar si tal decisién obedece a
falta de voluntad o de capacidad o, por el contrario, al interés del Estado de facilitar
la activacién de la complementariedad de la jurisdiccion de la CPI, y que se proceda
con el juicio en la misma (recuérdese el caso Bemba referido supra). Asimismo, es
necesario evaluar la autenticidad de los procesos llevados a cabo.

3) Cuando el mismo caso se enjuicié en jurisdicciéon nacional: en este escenario,
aunque se haya llevado a cabo un juicio, no obstante, la CPI podria admitir el caso con

20 Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Judgment on the Appeal of Mr. 6 Germain Katanga
against the Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, ICC-01/04-
01/07-1497, Sala de Apelaciones, 25 de septiembre de 2009, parrafo 78.

21 Prosecutor v. Joseph Kony et al., Decision on the admissibility of the case under article 19(1) of 7 the Statute,
ICC-02/04-01/05-377, Segunda Sala de Cuestiones Preliminares, 10 de marzo de 2009, parrafos 49-52.
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la finalidad de identificar si el enjuiciamiento se produjo con la intencién de proteger
al inculpado, y que el proceso carezca de parcialidad e independencia.

La evaluacion de la falta de capacidad en la Situacion Venezuela I

En términos generales, para evaluar la falta de capacidad en la Situacién Venezuela |,

la OTP tendra que evaluar:

1. La ausencia de condiciones de seguridad y de proteccién correspondientes para
los testigos, los jueces, fiscales, e investigadores de las violaciones graves de
derechos humanos constitutivas de crimenes de lesa humanidad. La Comision
Interamericana tuvo oportunidad de pronunciarse sobre las condiciones necesa-
rias para que los defensores de derechos humanos puedan cumplir con su labor.
Asirecomendé

garantizar las condiciones para que los defensores de derechos humanos realicen libre-
mente sus actividades, absteniéndose de realizar cualquier acciéon que limite u obsta-
culice su trabajo. Adoptar todas las medidas para prevenir violaciones a la vida e inte-
gridad personal de los defensores de derechos humanos, asi como para Véase todos los
Informes sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos
en las Américas. CIDH. 5 investigar todos los hechos de violencia contra los mismos, con
independencia de que en ellos se encuentren vinculados agentes estatales o particula-
res. Otorgar medidas efectivas de proteccion a los testigos y familiares de las victimas
de violaciones a los derechos humanos. Disponer de los recursos humanos, presupues-
tarios y logisticos necesarios para garantizar la implementacién de medidas de protec-
cién adecuadas y efectivas cuando esté en riesgo la seguridad personal y la vida de los
defensores de derechos humanos. Asimismo, asegurar que las medidas de seguridad
sean efectivamente puestas en practica durante el tiempo que las condiciones de riesgo
lo exijan. Adoptar las medidas para que los funcionarios publicos se abstengan de hacer
declaraciones que estigmaticen a los defensores o que sugieran que las organizaciones
de derechos humanos actian de manera indebida o ilegal, solo por el hecho de realizar
sus labores de promocién o protecciéon de derechos humanos. Implementar las leyes y
mecanismos necesarios para que la ciudadania pueda acceder de manera facil y efectiva
a la informacién publica y para facilitar su amplio conocimiento sobre la gestion de los
diversos 6rganos del Estado. Abstenerse de promover leyes y politicas de registro de
organizaciones de derechos humanos que utilicen definiciones vagas, imprecisas o am-
plias respecto de los motivos legitimos para restringir sus posibilidades de conforma-
cién y funcionamiento. Abstenerse de imponer a las organizaciones de derechos huma-
nos restricciones ilegitimas a su financiamiento, incluyendo el financiamiento externo?.

22 DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS EN VENEZUELA. Comision Interamericana de 9 Derechos Humanos.
https://www.cidh.oas.org/countryrep/venezuela2009sp /ve09capvsp.htm
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Por su parte, el informe de la Mision internacional independiente de determina-

cion de los hechos sobre la Republica Bolivariana de Venezuela se refirié también a la

situacion de los defensores humanos en Venezuela:

No se informé a los abogados defensores privados de las fechas de las audiencias, lo que

impidid la preparacion de los argumentos o la presentacion de los escritos. A menudo

se impedia que los abogados defensores privados visitaran a sus clientes. Cuando las

visitas se llevaban a cabo, los abogados a veces no podian hablar con los clientes de

forma confidencial.

2. Aquellas normas que por su contenido puedan constituir un obstaculo en los pro-

cesos penales contra los presuntos responsables de los crimenes internacionales

perpetrados. Nos referimos especialmente a:

2.1 La figura del antejuicio de mérito dispuesto en la Constitucidn de la Republica

2.2

Bolivariana de Venezuela que dota a un importante nimero de altos agentes
estatales de inmunidad y prerrogativas frente a posibles procesos en sede
nacional o en el hipotético caso de entrega a la Corte Penal Internacional. En
nuestro parecer, se trataria de un conflicto normativo entre la Constituciéon
nacional y el Estatuto de Roma que no prevé excepciones a la inmunidad
penal para establecer régimen de responsabilidad penal internacional.

Leyes de amnistia que por su interpretacion favorezcan a individuos que
hayan cometido crimenes internacionales y que ello redunde en impunidad
por la sustraccién de la ley a los presuntos responsables de tales crimenes.
En este punto, la OTP tendria que distinguir entre la amnistia y el beneficio
procesal, siendo parte este ultimo de posibles procesos de transicién y justi-
cia nacional.

2.3 Plazos de prescripciéon: La OTP tendria que identificar en esta fase III si en el

marco normativo interno existe o no la imprescriptibilidad de la accién penal
en las causas por violaciones graves de derechos humanos constitutivas de
crimenes de lesa humanidad en la Situacién Venezuela 1. Sera necesario iden-
tificar la existencia de sentencias contradictorias en sede nacional en la apli-
cacion de la imprescriptibilidad de tales crimenes que por su naturaleza se
consideren imprescriptibles en los instrumentos internacionales y que tam-
bién deberian tener tal caracter en la legislacién interna venezolana. Ahora
bien, aun cuando Venezuela no es parte en la Convencién sobre la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
empero, en el pais no deberia aplicarse la prescripcién de estos crimenes
dada la exigencia via constitucional sobre el respeto de los derechos huma-
nos. El articulo 29 de la Constitucion venezolana destaca la obligacion estatal
de investigar y juzgar los crimenes contra los derechos humanos perpetrados
por sus agentes “las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad,
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23

violaciones graves de derechos humanos y los crimenes de guerra son impres-
criptibles [...]. Dichos delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan

rn

conllevar su impunidad, incluidos el indulto y la amnistia”. De la interpreta-
cién de este articulo surge la interrogante sobre la investigacion y sancién de
individuos que no sean agentes estatales y hayan cometido tales delitos. No
queda claro si solamente se refiere a las autoridades del Estado, quedando
por tanto un posible vestigio de impunidad sobre los actos de particulares
y su sancion. Por otra parte, también resulta confusa esta disposicién dado
que el Cédigo Penal venezolano no define los crimenes de lesa humanidad
ni las violaciones de derechos humanos. Podria interpretarse, por tanto, que
esta disposicion constitucional seria dificil de aplicar. Corresponde a la OTP
identificar la existencia o no de jurisprudencia para arrojar luz sobre la ma-
teria. En relacién con la desaparicidn forzada, si se excluye expresamente en
el marco penal venezolano (articulo 180.A Cddigo Penal) la prescriptibilidad
por tal delito: “La accién penal derivada de este delito y su pena seran impres-
criptibles, y los responsables de su comisién no podran gozar de beneficio
alguno, incluidos el indulto y la amnistia”. El Estado venezolano es parte del
Estatuto de Roma, con lo cual ha quedado obligado de hecho y de derecho por
la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, que con-
templa no frustrar el objeto y fin de la Convencién (articulo 18 CV69). Por lo
tanto, ante la impunidad de los hechos sucedidos en Venezuela durante 2014
y 2017, y que dieron origen al inicio de un Examen Preliminar en la CPI en
2018, el pais estaria transgrediendo ademas el objeto y fin de la Convencion
de Vienareferida. El estado del arte del Derecho internacional de los derechos
humanos, y del Derecho penal internacional, consagra consuetudinaria y con-
vencionalmente como un principio del derecho, la regla de la imprescriptibi-
lidad de los crimenes internacionales.
Las limitaciones o restricciones que el derecho interno puede prever para el ejerci-
cio de la potestad punitiva del Estado, tales como la prescripcién de la accién, no son
admisibles frente a hechos constitutivos de crimenes internacionales, que se rigen
por el derecho internacional, jerarquicamente superior a la normativa interna.
Falta de medios adecuados para iniciar investigaciones y juicios efectivos. En el
caso que nos ocupa, con especial referencia a la falta de investigacién y sancién
impuesta a los autores materiales y los agentes que tienen responsabilidad de
mando en la estructura de poder del Estado venezolano?.

“La falta de investigaciones, enjuiciamientos y sanciones impuestas a los autores materiales, incluidos los que
tienen responsabilidad de mando”. Observaciones finales sobre el informe periédico octavo de la Republica
Democratica del Congo. http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?
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La evaluacion de la falta de voluntad en la Situacion Venezuela I

Respecto a la determinacién de la falta de voluntad del Estado, y con base en el

“Documento de politica sobre examenes preliminares de la Oficina de la Fiscalia”,

corresponde identificar las siguientes cuestiones:

1.

2.

3.

Sustraccion del inculpado de la justicia: esto es, identificar cual es el enfoque de la
investigacion, si tiene como finalidad investigar la posible responsabilidad penal
de los actores de los crimenes de mayor gravedad o, por el contrario, de procesar
a los perpetradores de crimenes menores.

1.1 Silas medidas adoptadas para tales fines son insuficientes manifiestamente.

1.2 Silas investigaciones se apartan de procesos y practicas establecidos.

1.3 Si se han ignorado elementos probatorios o se les ha otorgado insuficiente
valor a los mismos.

1.4 Sise ha intimidado a las victimas, testigos o personal del Poder Judicial.

1.5 Si las conclusiones a las cuales se ha llegado resultan incompatibles con los
elementos probatorios remitidos.

1.6 Que se compruebe la asignacidén insuficiente de recursos a la investigacion.

1.7 Si se ha denegado informacion o cooperacion con la Corte Penal Internacional.

Demora no justificada:

2.1 Evaluar si la demora puede justificarse de forma objetiva en relacién con el
contexto.

2.2 Sise constata la existencia de la falta de intencionalidad de comparecencia de
los individuos ante la justicia.

Falta de independencia del Poder Judicial®*

3.1 Identificar la participacion del aparato de poder del Estado, inclusive a los
responsables de administrar la ley y el orden en la perpetracion de los pre-
suntos crimenes.

3.2 Evaluar el impacto que el nombramiento o el cese de funciones de los jueces,
fiscales o investigadores pueda generar en el debido proceso en relacién con
el caso.

3.3 Interpretar la aplicaciéon de inmunidades penales, privilegios y prerrogativas
a los presuntos inculpados.

24

“Las investigaciones de la Mision revelan una interferencia en la independencia del poder judicial, que obsta-
culiza el derecho a un juicio justo por un tribunal independiente e imparcial. La falta de independencia judicial,
particularmente evidente en casos politicamente delicados, ha sido confirmada por abogados y ex fiscales y
jueces entrevistados por la Mision. Segiin varios abogados y ex fiscales y jueces, los casos deberian ser asig-
nados a los fiscales por los superiores en funcién de la materia y la competencia territorial, y a los jueces
en funcién de un sistema informatizado para garantizar una distribucién equitativa de los casos y evitar la
busqueda del foro més conveniente”. Conclusiones detalladas de la Mision internacional independiente de
determinacion de los hechos sobre la Republica Bolivariana de Venezuela. A/ HRC/45/CRP.11. Consejo de
Derechos Humanos. Cuadragésimo quinto periodo de sesiones. 14 de septiembre a 2 de octubre de 2020.
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3.4 Identificar el impacto de la injerencia politica en la investigacién, proceso
y juicio.

3.5 Evaluar la incidencia de la corrupcién de los jueces, fiscales e investigadores
en la falta de imparcialidad.

3.6 Indagar en los nexos existentes entre los presuntos perpetradores y los res-
ponsables de la administracién de justicia en la investigacion, persecucion y
sancién de los crimenes.

3.7 Investigar la existencia de ascensos o descensos de categoria, despidos o
represalias de funcionarios encargados de la investigacion, si se constatan
declaraciones publicas o premiaciones por parte de las autoridades a los pre-
suntos responsables.

Conclusion

En sintesis, en el caso de que las condiciones de judicializacién dispuestas en el ER
no se satisfagan, se reitera la necesidad de que la Oficina de la Fiscalia dé inicio a la
investigacién sobre la Situacion Venezuela I, para iniciar un procedimiento con mayor
transparencia que promueva activamente la consecucién de los objetivos que el prin-
cipio de complementariedad del Estatuto de Roma pretende.

Finalmente, la posible seleccién de esta Situacion para dar inicio a la investiga-
cion por la Fiscalia de la Corte, implicaria ademas dar respuesta a la cuestion sobre
si los criterios para tal selecciéon son compatibles con el debido proceso y el respeto
a los derechos humanos, consagrados en el articulo 21(1) (b) del Estatuto de Roma
mediante la incorporacién del Derecho internacional de los derechos humanos dentro
de su marco normativo y de los tratados aplicables.
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25  Profesor Titular de Derecho Internacional Publico en la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid) y antiguo con-

sejero técnico de la Asesoria Juridica Internacional del MAEC de Espafia.
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I. Los crimenes de lesa humanidad en el derecho internacional

1. Aspectos generales de su regulacion.

A. Definicion y persecucion por tribunales internacionales

1.

26

27

Los crimenes de lesa humanidad y los tipos penales que integran se han concebido
de manera sistematica en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (en adelante,
Estatuto de la CPI), de 17 de julio de 1998, entre los “mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto”?, Venezuela es Estado parte, por lo
que la CPI puede ejercer sus funciones y atribuciones actuales respecto a los crime-
nes que pudieran cometerse en su territorio (articulos 4.2 y 12.1 del Estatuto de la
CPI), contribuyendo jurisprudencialmente a concretar los perfiles internacionales de
su prevencion y castigo mediante la creacion de reglas interpretativas y de principios.
Este instrumento que crea un tribunal permanente con vocacion de universalidad es
la referencia principal en la sociedad internacional para la definicién y aplicacion de
aquellos crimenes de caracter imprescriptible (articulo 29 del Estatuto de la CPI).

Se trata de una categoria singular dentro de los delicta iuris gentium —Ilos crime-
nes contrala paz y la seguridad de la humanidad—?” que genera la responsabilidad
internacional penal auténoma de los individuos (los articulos 1y 25.1 del Estatuto
de la CPI sefialan su competencia respecto de personas naturales), y que debe
diferenciarse de los crimenes y delitos internacionales cometidos por los Estados;

Articulo 5 del Estatuto de la CPI, vigente desde el 1 de julio de 2002. Documentos Oficiales de la Conferencia
Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional (A/CONF.183/10, de 17 de julio de 1998), y United Nations Treaty Series, v. 2187, n. 38544, p. 3.
Venezuela es Estado Parte, por lo que la CPI puede ejercer sus funciones y atribuciones respecto a los crimenes
que pudieran cometerse en su territorio (articulo 4.2 del Estatuto de la CPI).

La Comision de Derecho Internacional aprob6 en su 482 periodo de sesiones, celebrado en 1996, un Proyecto
de Cédigo de crimenes contra la pazy la seguridad de la humanidad, que fue pertinente en la labor de estableci-
miento de la CPI. Véase Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1996, v. 11, segunda parte, pp. 17-61.
El articulo 18 del Proyecto de Cédigo de 1996 define los crimenes contra la humanidad como la “comision
sistemdtica o en gran escala e instigada o dirigida por un gobierno o por una organizacién politica o grupo
de cualquiera de los actos siguientes: a) asesinato; b) exterminio; c) tortura; d) sujecion a esclavitud; e) per-
secucién por motivos politicos, raciales, religiosos o étnicos; f) discriminacién institucionalizada por motivos
raciales, étnicos o religiosos que suponga la violacién de los derechos y libertades fundamentales y entrafie
graves desventajas para una parte de la poblacién; g) deportacién o traslado forzoso de poblaciones, con carac-
ter arbitrario; h) encarcelamiento arbitrario; i) violacién, prostitucién forzosa y otras formas de abuso sexual;
k) otros actos inhumanos que menoscaben gravemente la integridad fisica o mental, la salud o la dignidad
humana, como la mutilacién y las lesiones graves”.
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si bien los presuntos criminales pueden formar parte y servirse de los érganos
del Estado, no debe haber duda de que los crimenes contra la humanidad cometi-
dos por individuos tanto en tiempos de paz como durante los conflictos armados
son gravemente contrarios a las exigencias éticas elementales de la convivencia
internacional.? Por ello, se revela la necesidad de poner fin a la impunidad de los
autores, y la de regular adecuadamente en el derecho internacional la prevencion
y castigo de estos crimenes.

La actualidad, necesidad y relevancia de esta regulacién se han verificado en la labor
de codificacion y desarrollo progresivo de la Comisién de Derecho Internacional
(CDI), que aprobd el 22 de mayo de 2019, en segunda lectura, el Proyecto de articu-
los sobre la prevencién y el castigo de los crimenes de lesa humanidad®. Téngase en
cuenta que no existe todavia un tratado internacional universal cuyo objeto triple
sea la prevencion, el castigo, y la promocién de la cooperacidn interestatal en orden
a la prevencion, investigacidn y enjuiciamiento de estos crimenes. En efecto, la
vigente Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad, de 26 de noviembre de 1968, tiene un objeto limitado
principalmente a que los Estados se comprometan a que la prescripcién de la accién
penal o de la pena no se aplique a estos crimenes®’. Venezuela no es Estado Parte.

28
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Sobre la subjetividad pasiva del individuo en el derecho internacional, desde una perspectiva general, véase,
J.A. PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho internacional publico y Organizaciones internacionales, 24 ed., Madrid,
Tecnos, 2020, pp. 199-206; entre las numerosas obras en inglés sobre el Derecho internacional penal, puede
seleccionarse la de A. CASSESE, International Criminal Law, 2a ed., Oxford University Press, 2008; y la de K.
AMBOS, Treatise on International Criminal Law, V.II: Crimes and Sentencing, Oxford University Press, 2014; en
espafiol, A. GIL y E. MACULAN (dirs.), Derecho penal internacional, 2a ed., Madrid, Dykinson, 2019; en francés,
puede destacarse la obra de H. ASCENSIO, E. DECAUX y A. PELLET (dirs.), Droit international pénal, 2a ed.,
Paris, Pedone, 2012; a propdsito de la subjetividad pasiva del individuo en relacion con los crimenes de lesa
humanidad, véase, en espafiol, M. TORRES PEREZ, La responsabilidad internacional del individuo por la comi-
sién de crimenes de lesa humanidad, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008; también, entre la abundante bibliografia
en inglés dedicada a este tipo de crimenes, pueden destacarse los trabajos de M.CH. BASSIOUN], Crimes against
Humanity in international criminal law, 2 ed., Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1999; y del mismo autor,
Crimes against Humanity: the need for a specialized convention, Columbia Journal of Transnational Law, v. 31,
1993-1994, pp. 457-494; en francés, Y. JUROVICS, Réflexions sur la spécificité dur crime contre '’humanité, Paris,
LGDJ, 2002; sobre el origen de la nocién “crimenes de lesa humanidad” en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, véase, R.S. CLARK y L.A. RESHETOV, Crimes against
Humanity, en G. GINSBURGS, V.N. KUDRIAVTSEV (eds.), The Nuremberg Trial and International Law, Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, 1990, pp. 180-192.

Yearbook of the International Law Commission, 2019, v. I1. Part. Two. El texto del Proyecto de Articulos fue apro-
bado en el 71 periodo de sesiones de la CDI. Véase Documentos oficiales de la Asamblea General, 74 periodo de
sesiones, Suplemento N2 10 (A/74/10), pp. 23-53.

Esta en vigor desde el 11 de noviembre de 1970. Su texto puede consultarse en la Resolucién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas A/RES/2391 (XXIII). En el &mbito regional del Consejo de Europa se adopt6
la Convencién Europea sobre la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad y de los crimenes de
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4,

El Proyecto de articulos de 2019 toma en consideracion la definiciéon recogida en
el articulo 7 del Estatuto de la CPI —a la que nos referiremos en el punto 2 de este
trabajo en relacion con la Situacién Venezuela [— y reconoce en su preambulo que
los “crimenes de lesa humanidad constituyen una amenaza para la paz, la seguri-
dad y el bienestar internacionales”; también, afirma que su prohibicién “es una
norma imperativa de Derecho Internacional general (ius cogens)” que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior
de Derecho internacional general que tenga el mismo caracter (articulo 53 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de Tratados, en adelante CVDT). Adema4s, la
CDI recalca en su comentario general que el Proyecto de articulos de 2019 “evita
los conflictos con las obligaciones que incumban a los Estados en virtud de los ins-
trumentos constitutivos de las cortes y tribunales penales internacionales, como
la CPI (asi como las cortes y tribunales ‘hibridos’, esto es, que combinan elemen-
tos del Derecho internacional y del Derecho nacional)”, pues este instrumento se
centra —de manera compatible con el Estatuto de la CPI— en la cooperacién entre
Estados y en la aprobacién de medidas legislativas nacionales, de modo que con-
tribuye a la aplicacién del principio de complementariedad previsto en el Estatuto
de la CPI, y recoge obligaciones que pueden asumir los Estados con independencia
de su participacién en dicho Estatuto?®'. Algunos aspectos del Proyecto de articu-
los de 2019 reflejan el derecho internacional consuetudinario que, por lo demas,
también se ocupa de los crimenes de lesa humanidad.

En cualquier caso, este texto contiene una definicion muy completa y autorizada
de crimenes de lesa humanidad aplicable a su prevencién y castigo (articulo 1),
que identifica los delitos respecto de los cuales los Estados han de establecer su
competencia en sus derechos internos para que aquellos no queden impunes.

31

guerra, del 25 de enero de 1974. Su texto aparece en la Oficina de Tratados del Consejo de Europa, ETS N2 082,
disponible en el sitio web de la Organizacién internacional: http://www.coe.int

La bibliografia sobre la CPI es muy abundante. En este caso, cabe seleccionar la siguiente: en espafiol, C.
ESCOBAR HERNANDEZ, “Construyendo un sistema de justicia penal internacional: desarrollos recientes”, en
XXXIX Curso de Derecho Internacional, Comité Juridico Interamericano/OEA, Rio de Janeiro-Washington, 2013,
pp. 97-128; J.A. YANEZ BARNUEVO (coord.), La justicia penal internacional: una perspectiva iberoamericana,
Madrid, Casa de América, 2001; I. LIROLA DELGADO y M.M. MARIN MARTINEZ, La Corte Penal Internacional.
Justicia versus impunidad, Barcelona, Ariel, 2001; CARRILLO SALCEDO, J.A. (coord.), La criminalizacién de la
barbarie: la Corte Penal internacional, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2000; J. QUEL LOPEZ (dir),
Creacion de una jurisdiccién penal internacional, Coleccién Escuela Diplomatica, BOE, en inglés, O. TRIFFTERER
y K. AMBOS, The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Munchen, Hart Publishing
2016; O. TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observer’s
Notes. Article by Article 2 ed., Munchen, Hart Publishing, 2008; R. LEE (ed.), The International Criminal Court.
Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Ardsley Transnational Publishers, 2001; en francés, E.
DAVID, “La Cour Pénale Internationale”, R. Des C., t. 313, 2005, pp. 329-450.
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Obviamente, la legislacion nacional relativa a estos crimenes debera ser siempre
compatible con las obligaciones internacionales del Estado interesado.

Las circunstancias facticas concretas subyacentes en la creacién de los tribunales
penalesinternacionales ad hoc, mixtos, e internacionalizados,?? determinan el lugar
de los crimenes en los respectivos estatutos. En relacion con los tribunales ad hoc,
creados de conformidad con el Capitulo VIl de la Carta de Naciones Unidas y sucedi-
dos progresivamente por el Mecanismo Residual Internacional,®® en el Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY) los crimenes de lesa humani-
dad seregulan enelarticulo 5,y se vinculan a un conflicto armado;** y en el Estatuto
del Tribunal Internacional para Ruanda (TPIR) se recogen en el articulo 3, y se dis-
pone expresamente que es necesaria una intencién discriminatoria para estable-
cer estos crimenes®. Sin embargo, todos estos tribunales penales internacionales
tienen competencia sobre la categoria de los crimenes de lesa humanidad, junto a
la del genocidio y la de los crimenes de guerra, y comparten el objetivo de luchar
contra su impunidad. De hecho, el Tribunal Especial para Sierra Leona dicté dos
sentencias sobre el fondo en el caso Taylor condendndole por crimenes de guerra
y contra la humanidad cometidos mientras fungia de Jefe de Estado;*® primera vez
que sucede desde Nuremberg en la practica de un tribunal penal internacional.

32
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Como el Tribunal Especial para Sierra Leona, creado mediante Acuerdo de Naciones Unidas y el Gobierno de
Sierra Leona, de 16 de enero de 2002, tras la Resolucién 1315 (2000) del Consejo de Seguridad de 14 de agosto
de 2000; las Salas extraordinarias de los Tribunales de Camboya, en virtud del Acuerdo entre Naciones Unidas
y el Gobierno de Camboya, de 11 de marzo de 2003, aprobado por la Resolucién 57/228 B, de la Asamblea
General de Naciones Unidas, de 13 de mayo de 22 de mayo de 2003; el Tribunal Especial para el Libano, credo
por el Acuerdo entre Naciones Unidas y el Gobierno del Libano, de 23 de enero y 6 de febrero de 2007, y apro-
bado su Estatuto por la Resolucién 1757 (2007) del Consejo de Seguridad, de 30 de mayo de 2007; y la Sala de
Crimenes de Guerra del Tribunal de Estado de Bosnia-Herzegovina, creada por este Estado en el contexto del
final del mandato del Tribunal ad hoc para la ex-Yugoslavia.

Con arreglo a la Resolucién 1966 (2010) del Consejo de Seguridad, de 22 de diciembre de 2010.

Anexo de la Resolucién 827 (1993) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, de 25 de mayo de 1993. Los
crimenes de lesa humanidad se establecen en el Estatuto junto a las violaciones graves de los Convenios de
Ginebra (articulo 2), 1a violacién de las leyes o usos de la guerra (articulo 3), y el genocidio (articulo 4).
Anexo de la Resolucién 955 (1994) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, de 8 de noviembre de 1994.
En el articulo 2 se regula el genocidio, y en el 4 las violaciones del articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra
y del Protocolo Adicional II de los Convenios.

Sentencia de 18 de mayo de 2012 y Sentencia de 30 de mayo de 2012, en el asunto SCSL-03-01-T, disponible en
el sitio web del http://www.rscsl.org/Taylorhtml
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B. Los tribunales venezolanos y la responsabilidad penal individual

7.

37

38

La responsabilidad penal del individuo se puede hacer efectiva a través de los
organos internacionales creados al efecto, o mediante los 6rganos estatales que
evidentemente tienen competencia para ocuparse de los crimenes cometidos en
su territorio. En el siguiente punto se vera que si el crimen se hubiera cometido
en el extranjero los tribunales estatales también podrian aplicar el principio de
jurisdiccién universal en la medida en que lo permita el Derecho vigente aplicable,
nacional e internacional. Recuérdese, por lo demas, el caracter complementario de
la CPly de otros tribunales penales internacionales.

Los crimenes de lesa humanidad del Derecho internacional también tienen una
tipificacién determinada en los derechos internos porque su prevencion y castigo
es primordialmente de la responsabilidad estatal, aunque debe quedar claro que
su existencia como crimenes internacionales no depende de la tipificacién en los
derechos internos. Por ejemplo, en el derecho espafiol esos crimenes se definen
en el articulo 607 bis del Cédigo Penal®’. En otros trabajos de esta obra se alude
a la situacidn legislativa e institucional de Venezuela. A este respecto, la Mision
de Determinacion de los Hechos del Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas (en adelante, MDH) ha concluido que el Estado venezolano debe exigir
responsabilidad a los autores de crimenes, aunque al tiempo ha constatado el
deterioro del Estado de Derecho y de la independencia judicial en el pais®®.
Ademas, la lucha contra la impunidad y la responsabilidad internacional de cada
Estado de proteger a su poblacién de los crimenes de lesa humanidad, y del
genocidio, los crimenes de guerra y la depuracién étnica, mediante la adopcién
de las medidas apropiadas y necesarias, han sido declaradas por consenso en la
Asamblea General de Naciones Unidas con ocasién de la Cumbre Mundial de 2005.
Por ello, cabe sostener que la soberania del Estado y el principio de no interven-
cion en los asuntos internos no pueden servir de escudo o de excusa ante viola-
ciones sistematicas y masivas de los derechos humanos. En el Documento Final de

El articulo 607 bis del Cédigo Penal de Espafia, dentro del titulo XXIV relativo a los delitos contra la Comunidad
internacional, dice asi: “1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en
el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil o contra
una parte de ella. En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comisién de tales hechos: 12 Por
razén de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacio-
nales, étnicos, culturales, religiosos, de género, discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al Derecho internacional. 2. En el contexto de un régimen institucionalizado de
opresion y dominacién sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencién de
mantener ese régimen”.

Conclusiones detalladas de la Misién internacional independiente de determinacion de los hechos sobre la
Republica Bolivariana de Venezuela, 15 de septiembre de 2020, A/HRC/45/CRP.11.
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esta Cumbre Mundial de 2005 también se afirma la responsabilidad colectiva de
la comunidad internacional por medio de las Naciones Unidas, que deber3, segiin
proceda, “alentar y ayudar a los Estados a ejercer esa responsabilidad y ayudar a
las Naciones Unidas a establecer una capacidad de alerta temprana”*°. Ahora bien,
si las autoridades estatales no estan dispuestas a proteger a su poblacién, o no
tienen capacidad para ello, se traslada esa responsabilidad de proteger a la comu-
nidad internacional, lo que indudablemente incluye a la CPI en el ejercicio cabal de
sus competencias regladas y por razén del principio de complementariedad.

C. La jurisdiccion universal

10. La jurisdiccion universal de los tribunales estatales no es obligatoria en el dere-

cho internacional, y debe ser entendida en el marco de los principios generales
de extension extraterritorial de la jurisdiccién penal estatal, a saber: a) la perso-
nalidad activa, o nacionalidad del autor del delito cometido en el extranjero; b)
la proteccién o defensa de los intereses del Estado de crimenes cometidos fuera
del territorio nacional; c) la personalidad pasiva o la nacionalidad de la victima
del delito cometido en el extranjero; d) la representacién, por la que un Estado
representa a otro con el que el delito guarda vinculos mas estrechos; €) la univer-
salidad, o la jurisdiccién universal, que permite perseguir los delicta iuris gentium
con independencia de la concurrencia de otros criterios porque todos los Estados
tienen interés en su persecucién y enjuiciamiento. Como ha afirmado el Tribunal
Constitucional de Espafia, en la Sentencia 140/2018, de 20 de diciembre, esto
comporta la concurrencia de Estados competentes, de modo que

cada Estado determina la formula de aplicacion de la jurisdiccién universal a través, fun-
damentalmente, de la articulacion de los principios de subsidiariedad de la jurisdiccién
nacional, respecto del resto de jurisdicciones competentes, y de complementariedad
de la jurisdicciéon nacional, respecto de la jurisdicciéon del Tribunal Penal Internacio-
nal fundamentalmente. Y, eventualmente, los Estados pueden delimitar el alcance de
la jurisdiccién universal absoluta, relativizandolo a través de la definicién de puntos de
conexion con los intereses nacionales, de modo que solo la concurrencia de tales puntos
ampararia la extension extraterritorial de la jurisdiccién nacional.

En Espafia, como es sabido, el alcance de la jurisdiccién universal esta definido
en la Ley Organica del Poder Judicial y en los tratados internacionales vigentes

39
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Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, de 24 de octubre de 2005, A/RES/60/1, parrafos 138 a 140. El
origen del concepto “Responsabilidad de Proteger” se debe al Informe de 2001 de la Comisién Internacional
sobre la Intervencion y la Soberania de los Estados (CIISE) creada por el Gobierno de Canada.

BOE N° 22, de 25 de enero de 2019.
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para el Estado relativos a la persecucién de determinados crimenes internaciona-
les. Con la ultima modificacion legislativa, a través de la Ley Organica 1/2014, en
Espana ha quedado restringido el alcance del principio de jurisdiccién universal
pues se han requerido puntos de conexion en relacidn con cada delito perseguible
extraterritorialmente.

11. Laregla aut dedere aut iudicare debe distinguirse del principio de universalidad, pues

las acciones consistentes en “entregar o juzgar” involucran a un Estado obligado
mediante un tratado internacional a perseguir en el foro a una persona reclamada
por otro Estado cuya extradicion solicitada no se concede. El articulo 10 del Proyecto
de articulos de 2019 se ha ocupado de esta cuestion con el siguiente contenido:

El Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccién se encuentre el presunto infractor, si no
procede a la extradicion o la entrega de la persona a otro Estado o a una corte o tribunal
penal internacional competente, sometera el asunto a sus autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades tomaran la decision de la misma manera
que lo harian en el caso de cualquier otro delito de caracter grave de conformidad con
el derecho de ese Estado.

D. La obligacidn de los Estados de cooperar frente a las violaciones graves
de derechos humanos: las contramedidas

12.

13.

41

42

El articulo 1.3 de la Carta de Naciones Unidas establece la obligacion de los Estados
de “realizar la cooperacién internacional en la soluciéon de problemas interna-
cionales de caracter [...] humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto
a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos”, lo que debe
entenderse que incluye una responsabilidad general de cooperacion internacional
interestatal para prevenir los crimenes de lesa humanidad*'.

En la sociedad internacional existe una practica consuetudinaria consistente en
la adopcién de contramedidas de distinta indole por el Estado lesionado como
medida de autotutela y de exigencia de la responsabilidad internacional al Estado
o Estados que, previamente, han cometido un ilicito contrario a sus intereses o
derechos. La CDI acoge las contramedidas en los articulos 22 y 49 del Proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
de 2001,*? como circunstancias que excluyen la ilicitud y cuyo objeto sera inducir al

En este sentido, la Resolucién 3074 (XXVIII ) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 3 de diciembre de
1973 contiene los Principios de cooperacién internacional en la identificacién, detencion, extradicién y castigo
de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad, entre los que se encuentra el relativo
a que “los Estados cooperaran bilateral y multilateralmente para reprimir y prevenir los crimenes de guerray
los crimenes de lesa humanidad y tomaran todas las medidas internas e internacionales necesarias a ese fin”.

Las contramedidas y la responsabilidad internacional generada por una violacién grave por una organizacion
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Estado responsable “a cumplir las obligaciones que le incumban”, y se limitaran a
un “incumplimiento temporario de obligaciones internacionales que el Estado que
toma tales medidas tiene con el Estado responsable”. Las condiciones del recurso
a las contramedidas se indicaron por la Corte Internacional de Justicia (CI]) en el
asunto relativo al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia) y también
se enuncian en el articulo 52 del Proyecto de articulos de 2001*3.

Contra Venezuela han sido impuestas medidas unilaterales selectivas por Estados
como Canadj, Colombia, Estados Unidos de América, México, Panama y Suiza. La
Unidén Europea también ha impuesto medidas restrictivas motivadas en “la dispo-
sicién de la Unién a recurrir a los instrumentos a su disposicién para promover la
democracia, el Estado de Derecho y los derechos humanos, lo que incluye medidas
selectivas que no perjudiquen al pueblo venezolano”**, consistentes en la prohibi-
cion de viaje y la congelacidn de activos de personas vinculadas al régimen y altos
funcionarios del Gobierno por su participacion en actos y decisiones que socavan
la democracia y el Estado de Derecho; también, se ha aprobado el embargo de
armas. Y Estados Unidos ha impuesto medidas de bloqueo de bienes de la empresa
petrolera estatal PDVSA.

Cabe plantearse, en este orden, si los terceros Estados pueden reaccionar con con-
tramedidas ante violaciones graves de normas imperativas.* El articulo 41 de este
instrumento internacional de la CDI parece permitirlo cuando afirma una suerte
de actio popularis en el sentido que

los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda violacién grave
en el sentido del articulo 40 (violaciones graves de obligaciones emanadas de normas
imperativas de Derecho Internacional general). Ningtin Estado reconocera como licita
una situacion creada por una violacidn grave en el sentido del articulo 40, ni prestara
ayuda o asistencia para mantener esa situacién. El presente articulo se entendera sin
perjuicio de las demas consecuencias enunciadas en esta parte y de otra consecuencia
que una violacién a la que se aplique el presente capitulo pueda generar segin el Dere-
cho Internacional.

43

44

45

internacional de una obligacién que emane de una norma imperativa de derecho internacional general tam-
bién se incluyen en el Proyecto de articulos de la CDI sobre responsabilidad internacional de las Organizaciones
internacionales, aprobado en 2011.

Sentencia de la CI] de 25 de septiembre de 1997 en el asunto relativo al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros
(Hungria/Eslovaquia), parrafos 83 y ss., disponible en www.icj-cij.org

Reglamento de ejecucién (UE) 2020/897 del Consejo, de 29 de junio de 2020, por el que se aplica el Reglamento
(UE) 2017/2063 relativo a medidas restrictivas habida cuenta de la situacién de Venezuela.

Sobre el tema, véase, C. GUTIERREZ ESPADA, “Las contramedidas de Estados ‘terceros’ por violacidn a ciertas

obligaciones internacionales”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, 2001, pp. 15-49.
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16.

17.

46
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Y el articulo 54 del mismo instrumento establece, en relacién con las medidas
tomadas por Estados distintos del Estado lesionado, que

este capitulo (sobre las contramedidas) no prejuzga acerca del derecho de cualquier
Estado, facultado por el parrafo 1 del articulo 48 para invocar la responsabilidad de
otro Estado, a tomar medidas licitas contra este Estado para asegurar la cesacién de
la violacién y la reparacion en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la
obligacion violada.

Claramente, quedan al margen de estas contramedidas las sanciones instituciona-
lizadas adoptadas, por ejemplo, en el seno de Naciones Unidas.

Recuérdese, en este contexto, que el Estado de Venezuela ha remitido en febrero
de 2020, con base en el articulo 14.1 del Estatuto de la CP], la Situacién II a la
Fiscalia de la CPI por los efectos de la “medidas coercitivas unilaterales” impues-
tas primordialmente por los Estados Unidos de América “en contra de la pobla-
cién venezolana que constituirian, a su juicio, crimenes de lesa humanidad”. Esta
Situacién II plantea serios problemas relativos a la admisibilidad por la CPI, pese
a que se alegue la responsabilidad penal internacional de funcionarios de la admi-
nistraciéon de los Estados Unidos, en virtud del articulo 7 del Estatuto de la CP],
por crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio venezolano. Estos
problemas son expuestos en otros trabajos de esta obra, pero, en mi opinion, las
invocaciones abusivas de un crimen internacional contribuyen a restar fuerza a la
moralizacion del Derecho Internacional, a la prevencion y al castigo de los autén-
ticos crimenes, asi como a la desestabilizacién de las relaciones internacionales®*®.
A continuacidn, se analizaran los elementos, contextual, subjetivo y especificos de
los crimenes de lesa humanidad,*” tomando como base el articulo 7 del Estatuto
de la CPI, y los comentarios al respecto del Proyecto de articulos de 2019 —que
incluyen referencias a la jurisprudencia internacional y nacional relevante—; un
examen que nos servira para relacionar esos elementos con las conductas que
componen la Situaciéon Venezuela I, segiin las informaciones de dominio publico
provenientes de los Estados remitentes de la situacion a la Fiscalia de la CPI, de
varios drganos independientes vinculados a organizaciones internacionales como
la OEA o las Naciones Unidas, y de otras fuentes de distinta indole.

En este sentido, ].A. PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho internacional ptiblico, op.cit. en nota 3, pp. 586 y ss.
Sobre esos elementos, véase el trabajo de V. BOU FRANCH, “Los crimenes de lesa humanidad en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional y en el Derecho espaiiol”, en Estabilidad internacional, conflictos armados y protec-
cién de los derechos humanos, (C. RAMON, coord.), Valencia, Tirant, 2010, pp. 293-340.
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2. Elementos de los crimenes

18.

19.

Ya se ha afirmado que el articulo 7 del Estatuto de la CPI es la referencia principal
del derecho internacional en la definiciéon de crimen de lesa humanidad, como ha
confirmado el Proyecto de articulos de 2019. También, conforme al articulo 9 del
Estatuto de la CPI, los elementos de los crimenes “ayudaran a la Corte a interpre-
tar y aplicar los articulos 6, 7, 8 y 8 bis del presente Estatuto”. El instrumento que
contiene los Elementos de los crimenes se aprob6 por la Asamblea de los Estados
Partes en su primer periodo de sesiones (3 a 10 de septiembre de 2002), y poste-
riormente se incluyeron los elementos adoptados en la Conferencia de Revisién de
2010 (31 de mayo a 11 de junio de 2010) relativos al crimen de agresion (articulo
8 bis del Estatuto de la CPI) y a los crimenes de guerra (articulo 8 del Estatuto
de la CPI); finalmente, la Asamblea de Estados Partes incluy6 en su decimosexto
periodo de sesiones (diciembre de 2017) elementos adicionales para los nuevos
tipos de armas vinculados a los crimenes de guerra®.

A estos elementos, que se centran en la conducta, las consecuencias y las cir-
cunstancias correspondientes a cada crimen, seran aplicables las disposiciones
del Estatuto, incluido el articulo 21, asi como los principios generales de Derecho
penal de la parte III del Estatuto. Por tanto, deben interpretarse de forma estricta
sin extensiones por analogia; en caso de ambigiiedad, la definicién de crimen “sera
interpretada a favor de la persona objeto de investigacidn, enjuiciamiento o con-
dena” (articulo 22.2 del Estatuto de la CPI).

A. Elemento contextual: ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil

20.

21.

Los elementos generales o requisitos comunes a los crimenes de lesa humanidad
del articulo 7 del Estatuto de la CPI se refieren a actos que se cometan “como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacidn civil y con conoci-
miento de dicho ataque”. En esta linea, los dos ultimos elementos de los dieciséis
crimenes de lesa humanidad individualizados en el instrumento Elementos de los
crimenes contienen el contexto en que debe tener lugar la conducta, esto es, un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil, y el elemento inten-
cional o subjetivo, o sea, el conocimiento de dicho ataque.

El primer requisito general es que el ataque debe ser generalizado o sistematico.
La CDI en el Proyecto de articulos de 2019 ha comentado que en el articulo 7 del
Estatuto de la CPI estas dos condiciones son disyuntivas, sin embargo, la definiciéon

48

Cfr. los Elementos de los crimenes en el sitio web de la CPI, informacién disponible aqui: https://www.icc-cpi.
int/Publications/Elements-of-Crimes.pdf
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22.

49
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de ataque contra la poblacién civil contiene en todo caso un elemento de politica
de un Estado o de una organizacion®. Respecto a la precision de la condicién de
ataque generalizado, la CDI se remite al Fallo del TP1Y, de 22 de febrero de 2001, en
el asunto Kunarac en el que se dice que “el adjetivo generalizado se refiere ala gran
envergadura del ataque y al nimero de victimas”, excluyendo asi los actos aislados
de violencia;*® y también se cita la Decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares
de la CPI, de 31 de marzo de 2010, relativa a la Situacién en la Reptiblica de Kenya,
en la que se indica que “la evaluacioén no es exclusivamente cuantitativa ni geo-
grafica, sino que ha de llevarse a cabo sobre la base de hechos concretos”>. En
cuanto a la condicion de ataque sistematico, la CDI afirma que excluye “los actos de
violencia aislados o no conectados entre si”; y cita la jurisprudencia relevante, por
ejemplo, se apoya de nuevo en el asunto Kunarac en el que la Sala de Apelaciones
del TPIY establecié que “los patrones de los crimenes, a saber, la repeticién no
accidental y peridédica de una conducta delictiva similar, son una expresién comun
de ese caricter sistematico”%, asi como en el asunto Katanga en el que la Sala de
Cuestiones Preliminares de la CPI entendi6 que el término sistematico

se ha interpretado como un plan organizado en cumplimiento de una politica comun,
que sigue un patrén regular y da lugar a una comision de hechos continuada, o como pa-
trones de crimenes, de modo que los crimenes constituyen una repeticiéon no accidental
y periddica de una conducta delictiva similar®3.

El segundo requisito contextual y general es que el ataque también deber produ-
cirse contra una poblacion civil. La naturaleza del ataque queda precisada en el
articulo 7.2.a), en el sentido de que debe haber una “linea de conducta” que impli-
que “la comisién multiple de actos” contra una poblacion civil “de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para
promover esa politica”. El ataque no debe ser necesariamente militar pero si debe
haber cualquier forma de violencia y una politica de accién u omisién promovida
por el Estado o la organizacion®*. La CDI en el Proyecto de articulos de 2019 cita la

CDI, Proyecto de articulos de 2019, parrafo 10 y ss.

Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovag and Zoran Vukovic, causa nimero 1T-96-23-T y IT-96-23/1-T,
Fallo de 22 de febrero de 2001, parrafo 428.

Situation in the Republic of Kenya, causa numero 1CC-01/09, Decisién de 31 de marzo de 2010, Sala de
Cuestiones Preliminares II, parrafo 95.

Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovag¢ and Zoran Vukovic, causa nimero IT-96-23-T y IT-96-23/1-T,
Fallo de 12 de junio de 2002, parrafo 94.

Prosecutor v. Germain Katanga, causa numero 1CC-01/04-01/07, Decisién de 30 de septiembre de 2008,
parrafo 397.

Elementos de los crimenes, nota a pie de pagina 6, que incluye en circunstancias excepcionales la “omision
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jurisprudencia que ha interpretado estos términos del articulo 7 del Estatuto de
la CPIL. Asi, el término “contra” significa, segin la Sala de Primera Instancia de la
CPI en el asunto Bemba —que a su vez recoge la jurisprudencia de otros tribunales
internacionales— que

la poblacion civil era el objetivo principal, y no el accidental, del ataque [...] cuando se
lleva a cabo un ataque en una zona con civiles y no civiles, entre los factores pertinentes
para determinar si el ataque iba dirigido contra la poblacién civil figuran los medios y
métodos empleados en él, la situacidn de las victimas, su nimero, el caracter discrimi-
nado del ataque, la naturaleza de los crimenes cometidos durante el mismo, la forma
de resistencia a los asaltantes en el momento del ataque y la medida en que la fuerza
atacante cumpli6 los requisitos de cautela contemplados en el derecho de la guerra®®.

El término “una” indica que poblacién civil debe interpretarse en sentido amplio
o general; en el asunto Katanga se explica que esa interpretacion debe realizarse
“independientemente de su nacionalidad, origen étnico o cualquier otra caracte-
ristica distintiva”>®; e interesa destacar que la jurisprudencia de la CPI, en el asunto
Ruto, ha afirmado que el ataque puede dirigirse contra “un grupo definido por
su presunta afiliacién politica”’. En tiempos de paz el término “civil” abarcaria a
todas las personas, “salvo las responsables del mantenimiento del orden publico
y cuenten con medios legitimos para ejercer la fuerza. Por ejemplo, entre los no
civiles se encontrarian los miembros de las (Fuerzas Armadas Ruandesas), del
(Frente Patridtico Ruandés), la policia y la Gendarmeria Nacional”, como define
el TPIR en el asunto Kayishema®®. “Poblacién” significa “multiples victimas”, no
un grupo limitado de personas, como declar6 la CPI en el asunto Bemba y en la
Situacion en la Republica de Kenia®. Recuérdese que “poblacidn civil” no viene
definida en el articulo 7 del Estatuto de la CPI, por lo que esta jurisprudencia es un
medio auxiliar de determinacién de su significado, teniendo en cuenta los tratados
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deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de este tipo. La existencia de una
politica de ese tipo no se puede deducir exclusivamente de la falta de accién del gobierno o la organizacién”.
Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, causa numero ICC-01/05-01/08, Fallo de 21 de marzo de 2016,
parrafo 153.

Prosecutor v. Germain Katanga, causa numero 1CC-01/04-01/07, Decisién de 30 de septiembre de 2008,
parrafo 399.

Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, causa nimero ICC-01/09-
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del derecho internacional humanitario; y la poblacidn civil debe entenderse tanto
en tiempo de paz como en tiempo de conflicto armado.

23. Otros términos que merecen explicacion son el de “politica” de un Estado o de una

24,

organizacion de cometer el ataque. En los Elementos de los crimenes se dice que una
politica de cometer ese ataque exige que el Estado o la organizacién “promueva o
aliente activamente un ataque de esa indole contra una poblacion civil y que esa
politica, en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por medio de una omi-
sioén deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de
ese tipo”®. Y la jurisprudencia de la CPI ha distinguido entre “sistematico” y “poli-
tica”, en el asunto Katanga;®' en efecto, sistematico requiere alto nivel de organiza-
cién mientras que el establecimiento —informal— de una politica se deduce de la
repeticion de actos y simplemente supone que el Estado o la organizacién persiguen
perpetrar un ataque contra una poblacién civil. En cuanto al término politica de
una “organizacion”, la CPI en el asunto Katanga ha entendido que esa politica puede
ponerla en practica “grupos de personas que gobiernen un territorio determinado
o cualquier organizacién con capacidad para perpetrar un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil”®?; y en el asunto Ruto la CPI ha sostenido que
para considerar que existe una organizacion puede tenerse en cuenta “una serie
de factores, entre otros: i) si el grupo se encuentra bajo un mando responsable o
cuenta con una jerarquia establecida; ii) si el grupo tiene, de hecho, los medios para
llevar a cabo un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil; iii)
si el grupo ejerce el control sobre parte del territorio de un Estado; si uno de los
objetivos primordiales del grupo es llevar a cabo actividades delictivas contra la
poblacién civil; v) si el grupo manifiesta, de manera explicita o implicita, una inten-
cién de atacar a una poblacidn civil; vi) si el grupo es parte de un grupo mayor,
que cumple algunos o todos los criterios antes mencionados®. Por consiguiente, no
se requiere que la organizacion sea estatal ni que cometa el delito un funcionario
o agente del Estado, sino que haya particulares organizados en bandas o grupos
criminales, como recuerda la CDI en el Proyecto de articulos de 2019.5

En resumen, en virtud de la practica internacional relevante, las dos condiciones
contextuales que debe reunir un ataque segun el articulo 7 del Estatuto de la CP],
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61

62
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Elementos de los crimenes, p. 250.

Prosecutorv. Germain Katanga, causa nimero ICC-01/04-01/07, Fallo de 7 de marzo de 2014, parrafos 1108
al1113.

Ibidem, Decisién de 30 de septiembre de 2008, parrafo 396.

Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, causa numero ICC-01/09-
01/11, Decision de 23 de enero de 2012, parrafo 185.

CDI, Proyecto de articulos de 2019, parrafo 31.
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es decir, que sea generalizado o sistematico, tienen un caracter disyuntivo, aunque
siempre vinculado a un elemento de politica de un Estado o de una organizacion.
Ademads, un ataque generalizado significa su gran envergadura y un nimero consi-
derable de victimas, lo que excluye los actos aislados de violencia; y la evaluacion
no es exclusivamente cuantitativa ni geografica, sino que ha de llevarse a cabo
sobre la base de hechos concretos. Un ataque sistematico implica un plan orga-
nizado en cumplimiento de una politica comun, que sigue un patrén regular y da
lugar a una comisién de hechos continuada, periddica y no accidental; por lo tanto,
la condicién de sistemdtico requiere un alto nivel de organizacién mientras que el
establecimiento —informal— de una politica se deduce de la repeticion de actos
y simplemente supone que el Estado o la organizacién persiguen perpetrar un
ataque contra una poblacidn civil. El objetivo principal del ataque es la poblacién
civil, incluido un grupo definido por su presunta afiliacién politica. Finalmente,
también puede provenir de cualquier organizacién con capacidad para perpe-
trarlo con caracter generalizado o sistematico.

B. Elemento subjetivo

25. Otro requisito comun de los crimenes de lesa humanidad es el intencional o sub-

jetivo, o sea, que el autor haya tenido conocimiento de un ataque con los rasgos
anteriormente expuestos, y que también conozca que su acto forma parte de ese
ataque®. Y esto puede inferirse de hechos concretos, asi como de pruebas circuns-
tanciales, tales como

el cargo del acusado en la jerarquia militar, el hecho de que asumiera un papel impor-
tante en el marco general del plan criminal; su presencia en el lugar de los crimenes;
sus referencias a la superioridad de su grupo respecto del grupo enemigo; y el contexto
histérico y politico general en que se produjeron los actos.

Ademas, “el motivo del autor esirrelevante alos efectos de considerar el acto crimen
de lesa humanidad”, segiin ha reconocido la Sala de Cuestiones Preliminares de la
CPI en el asunto Katanga®®.

65

66

Elementos de los crimenes, p. 250, que dice asi: “[...] que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta
era parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacioén civil o haya tenido la intencién
de que la conducta fuera parte de un ataque de este tipo [..] el tltimo elemento no debe interpretarse en el
sentido de que requiera prueba de que el autor tuviera conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni
de los detalles precisos del plan o la politica del Estado o la organizacién. En el caso de un ataque generalizado
o sistemadtico contra una poblacion civil que esté comenzando, la cldusula de intencionalidad del dltimo ele-
mento indica que ese elemento existe si el autor tenia la intencién de cometer un ataque de esa indole”. Véase,
también, CDI Proyecto de articulos 2019, parrafos 34 y ss.

Prosecutorv.Germain Katanga,causanimerolCC-01/04-01/07,Decisiénde 30 deseptiembrede 2008, parrafo.402,
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26.

El articulo 30 del Estatuto de la CPI regula el elemento de intencionalidad, o mens
rea, y precisa que por conocimiento del ataque “se entiende la conciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal de

los acontecimientos”.

C. Elementos especificos o actos prohibidos

27.

28.

29.

Los actos prohibidos que constituyen crimenes de lesa humanidad estan recogi-
dos en el articulo 7.1 del Estatuto de la CPIL. La CDI en el Proyecto de articulos de
2019 ha afirmado que las personas pueden cometer un crimen de lesa humanidad
simplemente mediante la realizacién de uno de esos actos: “No es necesario que
la persona haya cometido multiples actos, sino que el acto de la persona forme
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil”®. Y la
CPI ha afirmado en el asunto Bemba que la determinacién de la existencia del acto
debe responder a “una evaluacion objetiva que tengan en cuenta, en particular, las
caracteristicas, los objetivos, la naturaleza y/o las consecuencias del acto”®®,
Ademas, en los Elementos de los crimenes se ha indicado que la mencién en en el
articulo 7.1. k) a “otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencio-
nalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica” comporta varios requisitos:

1. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes sufrimientos o aten-
tado gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. 2. Que tal acto
haya tenido un caracter similar a cualquier otro de los actos a que se refiere el parrafo 1
del articulo 7 del Estatuto. 3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de
hecho que determinaban el caracter del acto. 4. Que la conducta se haya cometido como
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacidn civil. 5. Que
el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generali-
zado o sistematico dirigido contra una poblacién civil o haya tenido la intencién de que
la conducta fuera parte de un ataque de este tipo®.

Por tanto, también se contemplan los elementos contextual y subjetivo o intencional.
El parrafo 2 del articulo 7 del Estatuto de la CPI define, para aportar mayor claridad
en la calificacion de los crimenes de lesa humanidad, algunos de los actos prohibidos,
como el exterminio, la esclavitud, la deportacion o traslado forzoso de la poblacién, la
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y Fallo de 7 de marzo de 2014, parrafo 1125.

CDI, Proyecto de articulos de 2019, parrafo 37.

Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, causa niimero ICC-01/05-01/08, Fallo de 21 de marzo de 2016,
parrafo 165.

Elementos de los crimenes, p. 257.
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tortura, el embarazo forzado, la persecucién, y la desaparicion forzada de personas.
30. A continuacion, todos los puntos examinados sobre la regulacion en el derecho
internacional de la definicién, prevencién y castigo de los crimenes de lesa huma-

nidad se relacionan con la Situacion Venezuela I.

II. Los crimenes de lesa humanidad en la Situacion Venezuela I

1. La competencia de la CPI y la necesidad de iniciar una investigacion

31. Esta claro que la competencia de la CPI respecto de los crimenes a los que se refiere
el Estatuto puede ejercerse por tres vias, a saber: si un Estado parte o el Consejo
de Seguridad —con arreglo al Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas— remi-
ten al fiscal una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos
crimenes, o si el fiscal ha iniciado de oficio una investigacion (articulos 13, 14y 15

del Estatuto de la CPI).

32. Como consta en el Informe sobre las actividades de examen preliminar 2019 de la
Fiscalia de la CPI’%, este drgano abrié un examen preliminar sobre la situaciéon de
Venezuela el 8 de febrero de 2018 (articulo 15 del Estatuto de la CPI); y el 27 de
septiembre del mismo afio un grupo de seis Estados Partes en dicho instrumento
(Argentina, Canadd, Colombia, Chile, Paraguay y Pert1) remitié la situacién con arre-
glo al articulo 14.1 del Estatuto de la CPI, en el que se solicitaba a la fiscal Bensouda

que inicie una investigacion por crimenes de lesa humanidad presuntamente cometidos
en el territorio de Venezuela desde el 12 de febrero de 2014, a fin de determinar si se
ha de acusar de la comisién de tales crimenes a una o varias personas determinadas

(Situaciéon Venezuela I).

En el Examen Preliminar, la Fiscalia ha examinado varias formas de conductas alega-
das en el contexto de las olas de protestas contra el Gobierno, y su calificacién juri-
dica en los términos del articulo 7 del Estatuto de la CP], entre otras las siguientes:
homicidios y lesiones a manos de fuerzas de seguridad en coordinacién con civiles
armados pro-Gobierno, privacién de libertad y desaparicion forzada de detenidos,
maltrato y tortura de detenidos, crimenes sexuales y por motivos de género en el
contexto de la detencion, y presuntos actos de persecucion de disidentes politicos.
33. Parece evidente la existencia de un fundamento suficiente para que la CPI pase
del examen preliminar a la apertura de una investigacién, cuanto antes, dada la

70 The Office of the Prosecutor, CPI, Informe sobre las actividades del examen preliminar 2019, 5 de diciembre

de 2019.
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gravedad de los hechos en relacidon con los crimenes de su competencia, a la luz
de la informacion que ha recibido de distintas fuentes y, en particular, de varios
organos independientes y fidedignos.

2. Los informes de érganos internacionales independientes y su
impacto en el establecimiento y la calificacion de los hechos

A. El impacto de los informes

34. Todo tribunal penal ha de tener muy en cuenta, en sus funciones, los derechos

35.

71
72

de las victimas, la informacién sobre los hechos susceptibles de examen y de
investigacidn, asi como la importancia de la prueba. Ciertamente, los informes de
organos internacionales independientes ayudan en la investigacién de los hechos
por la Fiscalia de la CPL En el Informe sobre las actividades de examen preliminar
2019, esa Fiscalia afirma que ha analizado “multiples comunicaciones con arreglo
al articulo 15, junto con informacién de fuentes publicas, incluidos informes de
organizaciones de la sociedad civil y think-tanks venezolanos e internacionales, la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH), el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Detencién
Arbitraria, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Organizacion
de Estados Americanos (OEA)""™.

La CIJ ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la relevancia de los informes de las
misiones internacionales independientes para la determinacién de los hechos vin-
culados a graves violaciones de los derechos humanos, en el contexto del asunto
sobre la Aplicacién de la Convencidn sobre la prevencidn y el castigo del crimen de
genocidio (Gambia c. Myanmar), y a través de la opinion individual en este asunto
del juez Cangado’®. En este asunto, el Consejo de Derechos Humanos establecid
una mision relativa a Myanmar y a las violaciones de los derechos humanos de
la poblacién Rohingya mediante la Resolucion 34/22. Esa misién determind en
varios informes la existencia de graves violaciones de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario contra la poblacion civil en el territorio
de Myanmar, cometidos principalmente por las fuerzas de seguridad, y sefialé la
impunidad en el plano interno junto a la falta de cooperacién del Gobierno con

Ibidem, parrafo 81.

Ordenanza del 23 de enero de 2020, solicitud de indicacién de medidas provisionales. La CIJ constato la exis-
tencia de una controversia internacional entre Gambia y Myanmar apoyandose, entre otros argumentos, en los
informes de la Mision internacional de determinacién de los hechos a los que se refirié6 Gambia para concluir
que Myanmar estaba violando tanto sus obligaciones establecidas en la Convencidn sobre la prevenciéon y
castigo del genocidio como el derecho internacional consuetudinario (parrafo 28 de la Ordenanza).
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la misién. Ademas, Gambia se apoy6 en su demanda en la determinacién de los
hechos de la relatora especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la situa-
cion de los derechos humanos en Myanmar.

B. Informes de organos de Naciones Unidas

36. Mediante la Resolucién 42/25, de 27 de septiembre de 2019, el Consejo de

Derechos Humanos establecié6 una MDH, anteriormente citada, que adopt6é unas
Conclusiones detalladas sobre la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, en relaciéon con

las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones forzadas, las detenciones arbitrarias y
las torturas y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes cometidos desde 2014, a fin
de asegurar la plena rendicion de cuentas de los autores y la justicia para las victimas’.

Este tipo de misiones sirve, también, para poner de manifiesto la buena fe y la
voluntad de cooperacién del Estado con la MDH y con el Consejo de Derechos
Humanos; en este caso, sabido es que Venezuela no admitié la investigacion en su
territorio ni tuvo una actitud dialogante que permitiera incluso exponer la posi-
cion del Estado, lo que sin duda supone limitar las funciones de este 6rgano. Pues
bien, como se ha expuesto lineas arriba, esta investigacion identificé “incidentes
y patrones especificos que establecen motivos razonables para creer que se han
cometido violaciones del Derecho internacional de los derechos humanos y del
Derecho penal internacional”;”> de hecho, la MDH concluye que las violaciones y
crimenes documentados en su informe

corresponden a conductas que pueden calificarse juridicamente, en virtud del articulo 7
del Estatuto de Roma, como crimenes de lesa humanidad de asesinato, encarcelamiento
u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales del
Derecho internacional, tortura, violacién o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable, desaparicion forzada de personas y otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o lesiones graves al
cuerpo o a la salud mental o fisica [...] Algunas de las mismas conductas también pueden
constituir el crimen de lesa humanidad de persecucién’.
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A/HRC/RES/42/25. Situacién de los derechos humanos en la Republica Bolivariana de Venezuela. El Consejo de
Derechos Humanos expresa su profunda preocupacion por “la alarmante situacién de los derechos humanos en
la Republica Bolivariana de Venezuela, en la que se repiten sistematicamente violaciones que afectan de forma
directa e indirecta a todos los derechos humanos —civiles, politicos, econdmicos sociales y culturales— en el
contexto de la actual crisis politica, econdémica, social y humanitaria, como se indica en los informes de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y de otras organizaciones internacionales”.
A/HRC/45/CRP.11, parrafo 1.

Conclusiones, parrafo 8.

Ibidem, parrafos 2084 y 2085.
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77
78
79
80

Mas concretamente, respecto a la represidn politica selectiva, la MDH concluye que:

Encuentra motivos razonables para creer que durante el periodo que se examina se uti-
lizaron detenciones arbitrarias para atacar a personas por su afiliacién, participacién,
puntos de vista, opiniones o expresion politica. La Misién también tiene motivos razo-
nables para concluir que esas detenciones arbitrarias no constituyeron actos aislados
o aleatorios. La reiteracién de la conducta, las similitudes en el modus operandi y la
participacién de diferentes instituciones estatales en distintos niveles, como se ilustra
a continuacidén y se informa en los relatos de las victimas, los testigos y otras fuentes
muestran que las detenciones arbitrarias de opositores o criticos se llevaron a cabo de
manera sistematica”’.

En el marco de las operaciones de seguridad policial y militar, a gran escala o espe-
cificas, la MDH estimé que “el andlisis de toda la informacién provee un indicio
claro de que los casos especificos investigados en detalle hacen parte de un patréon
de conducta mas amplio”. De esos casos se deduce la practica de detenciones arbi-
trarias, tortura, desapariciones forzadas, el descubrimiento de fosas comunes y
ejecuciones extrajudiciales’®. En el contexto de las protestas, la MDH constaté que
el Gobierno “respondi6 a las protestas masivas con operaciones coordinadas, con-
tando con un alto nivel de apoyo logistico” y tenia motivos razonables para creer
que hubo arrestos y detenciones arbitrarias, actos de tortura, tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, entre otros actos’. Y la MDH determiné que las violaciones
y delitos habian “afectado de manera diferente a las mujeres, las nifias, los hom-
bres y los nifios, debido a los roles de género subyacentes, las desigualdades y los
estereotipos previamente establecidos en la sociedad venezolana”®. Asimismo, en
el plano de la responsabilidad estatal, la MDH entiende que “la falta de investiga-
cién y de enjuiciamiento de los autores de esas violaciones puede en si misma dar
lugar a una violacién separada de las obligaciones internacionales del Estado”. Por
ultimo, la MDH deja claro que sus conclusiones se basan en un criterio de prueba
particular en el que

los hechos estan establecidos si hay motivos razonables para afirmarlos. Este criterio es
inferior tanto al criterio requerido para una condena penal (conviccién més alla de toda
duda razonable) como a la prueba de equilibrio o probabilidad y asuntos civiles (lo que
significa que es mas probable que algo haya sucedido).

Ibidem, parrafo 262.

Ibidem, parrafos 1000 y ss.
Ibidem, parrafos 1565 y ss.
Ibidem, parrafos 1921y ss.
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Asi, la MDH entiende que sus conclusiones

no equivalen a una condena penal y la informacién que se presenta aqui es, en la ma-
yoria de los aspectos, inferior a la que se necesitaria para lograr una condena penal. La
determinacién de la responsabilidad penal individual de las personas mencionadas en
esta seccion debe ser realizada por las autoridades judiciales competentes®.

Cabe precisar, al respecto, que las Salas de Cuestiones Preliminares de la CPI han
entendido que el estandar de prueba establecido en el articulo 53 del Estatuto de
la CPI es el de una justificacién razonable para creer que se ha cometido o se esta
cometiendo un crimen de su competencia®.

La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) si tuvo la posibilidad de visitar Venezuela y emitié un informe, el 12 de
julio de 2019,% en cumplimiento de la resolucién 39/1 del Consejo de Derechos
Humanos,® que se centrd en la situacion de los derechos humanos desde 2018
y desarrollos pertinentes que tuvieron lugar con anterioridad. Como sucedié
con el informe de la MDH, en este informe de 2019 se determind la existencia de
“patrones de violaciones que afectan directa e indirectamente a todos los dere-
chos humanos: civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales”. Esta oficina
de Naciones Unidas ya se habia pronunciado en términos similares, en 2017 y
2018, en el contexto de las protestas masivas ocurridas en periodos determina-
dos. En junio de 2018, el ACNUDH sostuvo que la CPI debia intervenir supleto-
riamente, pues el Estado no tenia la capacidad ni la voluntad de intervenir ante
las graves violaciones de derechos humanos®. El equipo del ACNUDH no pudo
entrar en territorio venezolano en 2017, pero llegd a la conclusion de que las
fuerzas de seguridad habian “utilizado sistematicamente fuerza excesiva y reali-
zado detenciones arbitrarias de las personas que participan en manifestaciones.
También documentd la existencia de patrones de malos tratos, que en ocasiones
podrian llegar a constituir tortura, malos tratos y violaciones graves del derecho
al debido proceso por parte de las autoridades venezolanas en perjuicio de las
personas detenidas en relacion con las protestas”, y “algunas detenciones podrian
constituir desapariciones forzadas”, si bien, a su vez, se reconocié que “algunos
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85

Ibidem, parrafos 1975 y ss.

Situation in the Republic of Kenya, causa numero 1CC-01/09, Decisién de 31 de marzo de 2010, Sala de
Cuestiones Preliminares II, parrafo 35.

A/HRC/41/18y A/HRC/41/18/Add.1 para los comentarios del Estado.

A/HRC/RES/39/1.

Informe de ACNUDG, Violaciones de los derechos humanos en la Reptiblica Bolivariana de Venezuela: una espi-
ral descendente que no parece tener fin, junio de 2018, disponible en https://www.ohchr.org/Documents
Countries/VE/VenezuelaReport2018 SPpdf
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38.

grupos de manifestantes antigubernamentales poco organizados han recurrido a
medios violentos”. En suma, ya en 2017 el ACNUDH consideré que las autoridades
estatales habian ejercido un uso excesivo de la fuerza, causado muertes violentas,
violado el derecho a la integridad fisica durante las protestas, destruido propiedad
privada, torturado y ejercido malos tratos de personas detenidas en las protestas,
detenido arbitrariamente, y violado los derechos de reunion pacifica y de libertad
de expresion®®,

En definitiva, los 6rganos de Naciones Unidas que se han ocupado de los hechos
subyacentes a la Situacién I han constatado que en Venezuela se han cometido
en los ultimos afios crimenes de lesa humanidad, teniendo conocimiento de esos
actos generalizados y sistematicos, o incluso habiéndolos organizado o contro-
lado, las mas altas autoridades del Estado. Esos érganos han comprobado, a mayor
abundamiento, que el Estado no ha querido poner fin a la impunidad mediante la
adopcion de las acciones necesarias para prevenir y castigar tales crimenes. Estas
conclusiones llaman a la accién de la CPl y a la responsabilidad internacional de
proteger los derechos humanos.

C. Informes de la OEA

39. El 29 de mayo de 2018 salié a la luz el informe de la Secretaria General de la OEA 'y

del Panel de Expertos Independientes sobre la posible comision de crimenes de lesa
humanidad en Venezuela (en adelante, Informe OEA de 2018), que no pudo realizarse
sobre el territorio del Estado®. Este informe sirvi6 de base para la remision por seis
Estados Partes en el Estatuto de la situaciéon venezolana a la Fiscalia de la CPL

40. La OEA estimé que

existe fundamento suficiente que satisface los criterios de prueba contemplados en el
articulo 53 del Estatuto de la CPI, para considerar que los actos a los que se ha visto
sometida la poblacidn civil, que se remontan por lo menos al 12 de febrero de 2014,
constituyen crimenes de lesa humanidad, de conformidad con lo que establece el ar-
ticulo 7 del Estatuto de la CP], incluyendo los crimenes de asesinato, encarcelacidn,
tortura, violacion y otras formas de violencia sexual, persecucién y desaparicién for-
zadas, descritos ampliamente en este informe”®.
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Informe de ACNUDH, Violaciones y abusos de los derechos humanos en el contexto de las protestas en la
Repuiblica Bolivariana de Venezuela del 1 de abril al 31 de julio de 2017, disponible en https://www.ohchr.org/
Documents/Countries/VE/HCReportVenezuela_1April-31July2017_SP.pdf

Informe de la Secretaria General de la OFEA y del Panel de Expertos Independientes sobre la posible comision
de crimenes de lesa humanidad en Venezuela, 29 de mayo de 2018, disponible en http://www.oas.org/docu-
ments/spa/press/Informe-Panel-Independiente-Venezuela-ES.pdf

Informe OEA de 2018, p. 389.
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41. Mas concretamente, en el Informe OEA de 2018 se constata que los ataques del

Gobierno no se limitan a la oposicién politica, sino que alcanzan a “miembros de las
fuerzas armadas que no demuestran suficiente respaldo al Régimen o que no defien-
den la ideologia politica del ‘socialismo del siglo xxi’ [...] al movimiento estudiantil,
[...] a todo magistrado que dicte fallos en contra de las posiciones del Gobierno,
entre otros”®. Por consiguiente, en el documento se sostiene que el Régimen con-
sidera como enemigo interno a cualquier persona que tenga una opinién contra-
ria al Gobierno. En esta linea de consideraciones, la OEA incide en la persecucion
sistemdtica y generalizada, en el sentido del articulo 7.1.h) del Estatuto de la CP]I,
pues “aunque la persecucion sistematica del Gobierno ha sido dirigida hacia sus
oponentes politicos, también han sido objeto de persecucién jueces, estudiantes,
profesores, periodistas, lideres de la sociedad civil, dirigentes de ONGs, defensores
de derechos humanos y hasta policias y oficiales disidentes de las fuerzas armadas.
Cualquier persona puede ser considerada como enemigo interno”. Y esa persecu-
cién se manifiesta de multiples formas y en conexién con otros actos prohibidos en
el articulo 7 del Estatuto de la CPI, a saber: el asesinato, la tortura, la encarcelacion
y formas de violencia sexual®. La politica de Estado “se evidencia en la cantidad de
fuerzas de seguridad diferentes que participaron de manera coordinada del ataque”
y también se evidencia “en tres niveles diferentes: por un lado, el ataque planificado,
dirigido y organizado, que emple0 la violencia como patrén de conducta contando
para ello con recursos publicos, es decir, las violaciones en si mismas. En un segundo
nivel podemos encontrar las diferentes y numerosas acciones y documentos oficia-
les que forman parte de un mismo curso de conducta. Y, por ultimo, los pronuncia-
mientos publicos de altos funcionarios destinados a incentivar o alentar la comision
de los crimenes de lesa humanidad, especialmente, el crimen de persecucion”. En
conclusidn, el panel de expertos independientes de la OEA entendié que

existe fundamento razonable para creer que desde, al menos el 12 de febrero de 2014
se esta llevando a cabo un ataque a la poblacidn civil en Venezuela de acuerdo a una
politica del Estado para suprimir visiones y opiniones disidentes a las del Gobierno del
presidente Nicolds Maduro®?.
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Ibidem, pp. 26 y ss.
Ibidem, p. 167.
Ibidem, pp. 267 y ss.
Ibidem, pp. 284 y ss.
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42. La Secretaria General de la OEA habia presentado informes y documentos anterio-

res al de 2018, en los que se pretendié documentar y denunciar las graves viola-
ciones de los derechos humanos®.

III. Conclusiones Un fundamento suficiente para abrir una
investigacion

43. Los Estados, también Venezuela, tienen la obligacién de derecho internacional

93

general de no incurrir en actos que constituyan crimenes de lesa humanidad, asi
como la obligacién de emplear todos los medios necesarios legislativos, admi-
nistrativos, judiciales u otros medios apropiados, de conformidad con el derecho
internacional, para su prevencién y castigo. Y no pueden invocarse circunstancias
excepcionales, como la inestabilidad politica interna o la intervencién espuria
de potencias extranjeras, a modo de justificacién del incumplimiento de dichas
obligaciones.

La Fiscalia de la CPI ya ha debido examinar la competencia material o los cri-
menes presuntamente cometidos en Venezuela durante un periodo determinado,
con arreglo al articulo 15 de la CPI. Alaluz de toda la informacién recibida, en par-
ticular, la suministrada por las victimas y por los informes de los 6rganos indepen-
dientes de organizaciones internacionales universales y regionales, esa Fiscalia
deberia haber concluido sobre el cumplimiento de los criterios de admisibilidad
del articulo 17, y sobre la existencia de bases juridico-facticas junto a un funda-
mento suficiente para abrir una investigaciéon que, indudablemente, redundaria
en interés de la justicia. Esos informes de los érganos independientes ponen un
cuidado especial en comprobar los elementos contextual y subjetivo de los crime-
nes de lesa humanidad, esto es, que ha tenido lugar un ataque sistematico y gene-
ralizado contra la poblacién civil, especialmente, contra miembros de la oposicién
politica, del que las personas que lo cometieron tenian conocimiento.

No se trata con este trabajo de expresar un horror vacui judicial o de justifi-
car una intervenciéon puramente ornamental de la CPI, sino de razonar que esta
institucién internacional debe hacer frente a la impunidad ante las evidencias de
violaciones graves de los derechos humanos en Venezuela que son de su compe-
tencia. La humanidad es la victima.

Cfr. Secretaria General de la OEA, Denuncia sobre la consolidacion de un régimen dictatorial en Venezuela, 25 de
septiembre de 2017, 0SG/445-17.
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1. Crimenes continuados y ausencia de estado de derecho

1. La comision de crimenes de lesa humanidad cometidos en Venezuela por el régi-
men chavista-madurista cobra especial relevancia y gravedad al tratarse de crime-
nes continuados. Esta nota le confiere un caracter singular en relacién a los casos
que ha venido conociendo la CP], en los que los crimenes que se investigaban y de
los que algunos han sido ya juzgados, se cometieron en un espacio geografico y en
un periodo temporal determinado. En Venezuela, como parte consustancial de la
politica gubernamental para sostener la dictadura y anular cualquier movimiento
que genere riesgos o la posibilidad de perder el poder, se actda sin limite repri-
miendo cualquier contestacion y persiguiendo al adversario. Se instala una poli-
tica de terror disefiada y organizada perfectamente desde los aparatos del poder,
con apoyo de los servicios de inteligencia de otra dictadura, Cuba, especializada y
con décadas de experiencia en el control social y en la represion.

2. A lo expuesto hay que unir la ausencia absoluta de un verdadero Estado de
Derecho, que consagre, proteja y tutele los derechos fundamentales de las perso-
nas, y la ausencia de los principios que deben inspirar un estado democratico de
derecho, entre ellos el del sometimiento de los poderes publicos a la ley. Corolario
a lo anterior, es la falta absoluta de independencia de los jueces, quienes actiian
sometidos al poder politico. Y con el mismo control se encuentra la Fiscalia. Basta
comprobar que las instalaciones de la Fiscalia General de Venezuela fueron asal-
tadas y ocupadas, asi como la residencia de la fiscal general por el SEBIN en 2017,
cuando se iniciaron investigaciones por la brutal represién de las manifestacio-
nes que costaron centenares de vidas. Y también es reflejo de esa perversion del
derecho por parte del poder para conservarlo, que los magistrados, legitimamente
nombrados, del Tribunal Supremo, estan perseguidos y se encuentran en el exilio,
al no ser adeptos al régimen dictatorial y en consecuencia no poder ser sometidos
a las 6rdenes que se les imparta.

3. Todo ello deriva en una doble finalidad buscada por el régimen, de un lado que
todos los aparatos del Estado, incluidos el judicial y la Fiscalia, encubran, apoyen
y faciliten la represién que en todos los 6rdenes lleva a cabo el poder politico, y de
otra, la impunidad de los perpetradores e inductores.

4. Los crimenes de lesa humanidad son inherentes a las dictaduras de corte tirdnico,
entendiendo por tal aquellas que carecen del menor respeto a los mas minimos
derechos de los ciudadanos, anteponiendo el sacrificio de estos, incluido el respeto
a la vida, ante el menor riesgo de pérdida del poder. Para ello, desde los aparatos
del poder se ataca de forma generalizada y sistematica a la poblacién, reprimiendo
permanentemente cualquier contestaciéon que ponga en riesgo la permanencia en
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el poder, y cometiendo para ello asesinatos, torturas, detenciones arbitrarias, per-
secuciones de toda indole, entre otros muchos actos criminales.

5. Que estemos ante crimenes de lesa humanidad continuados, precisa que la Fiscalia
de la CPI actde con agilidad y celeridad, lo que sin embargo no ha ocurrido en el
Examen Preliminar Venezuela I, por razones que entiendo debieran provocar una
reflexion y un andlisis critico en el propio funcionamiento de la Fiscalia de la CPI.

2. Actuaciones de la Fiscalia de la CPI

6. La dictadura que implanté Chavez fue objeto de distintas denuncias ante la CPI.
Asi, tras la entrada en vigor del Estatuto de Roma en julio de 2002, en la ante-
rior década se presentaron denuncias ante la Fiscalia que no tuvieron acogida.
Sin embargo, desde el inicio la Fiscalia de la CPI centrd su foco de atencién en
situaciones que afectaban al continente africano.

La primera sentencia ocurrié en el afio 2012, por la que se condenaba al
lider de la Unién de Patriotas Congoleses Tomas Lubanga Dylo por crimenes
de guerra a la pena de 14 afios de prision, acusado de alistar a nifios menores
de 15 afios para participar activamente en hostilidades y enfrentamientos en la
Republica Democratica del Congo (RDC) entre septiembre de 2001 y agosto de
2003. Posteriormente, en 2014, fue juzgado y condenado a 12 afios de prision
Germain Katanga por crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos durante
un ataque en 2003 a la aldea de Bogoro en la RDC.

Han sido otros los juicios y procedimientos que se han iniciado o celebrado
con desigual resultado. Se inici6 el caso de Kenya en el que se intent6 juzgar al
presidente Uhuru M. Kanyatta, por dirigir presuntamente la violencia étnica que
tuvo lugar después de las elecciones generales de 2007, en la que murieron unas
1200 personas, y cuyos cargos fueron retirados. Se sentaron definitivamente en el
banquillo al vicepresidente William S. Rutto y A. Joshua A. Sang. Si bien desarro-
llado parte del juicio se decretd, con una decisiéon de dos magistrados a favor y la
magistrada Herrera en contra, el archivo por falta de pruebas, y por los obstaculos
afrontados por los testigos y “la inadmisible intromision politica en el caso”, segiin
uno de los magistrados.

Otro caso fue el de la “Situaciéon en Mali”, por el que se acusaba a Ahmad Al
Faqi Al Mahdi, de crimen de guerra por atacar y destruir construcciones religiosas
histéricas en Tombuctu. Al inicio del juicio se declaré culpable de este crimen. Fue
condenado a nueve afios de prision.

En este resumen de casos juzgados ante la Corte Penal Internacional, que como
comprobamos estan centrados en el continente africano, destaca el juicio que se
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celebré contra Jean Pierre Bemba (Situacién en la Republica Centroafricana),
quien habia sido vicepresidente de la Republica Democratica del Congo, y que
fue condenado en junio de 2016 a 18 afios de prisiédn por crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad. En junio de 2018, la Sala de Apelaciones revocé la
sentencia absolviendo al acusado.

Por udltimo, también se menciona el juicio que se celebré contra el que fuera
presidente de Costa de Marfil Laurent Gbagbo y su ministro de la Juventud,
Chartles Blé Goudé por crimenes de lesa humanidad. En 2016 la Fiscalia acus6 a
Gbagbo y a Blé Goudé de crimenes de lesa humanidad al entender que dirigieron
“un plan comuUn” para mantener al expresidente en el poder por la fuerza. Entre
los crimenes en su contra, figuraban los de asesinato, violacion, persecucién y
otros actos inhumanos. En enero de 2019, 1a Sala, por mayoria de los magistrados,
los absolvié. En el comunicado que hizo publico el Tribunal se decia lo siguiente:

Después de un examen cuidadoso de las pruebas, la Corte concluye por mayoria que el
fiscal no ha demostrado varios elementos esenciales de los presuntos delitos atribui-
dos, entre estos la existencia de un “plan comun” para mantener a Gbagbo en el poder.

La fiscalia tampoco demostro¢ la existencia de comportamientos de violencia perte-
necientes a una politica dirigida contra la poblacién civil. Ante la falta de pruebas,
la Corte los absolvid “de todos los cargos de crimenes de lesa humanidad presun-
tamente cometidos en Céte d'Ivoire en 2010y 2011” y decidi6 su puesta en liber-

tad. La sentencia esta en apelacion.

3. Denuncias y pruebas de crimenes de lesa humanidad en
Venezuela

7. El 27 de septiembre de 2018, los presidentes de la Republica Argentina, de
Colombia, de Chile, de Paraguay, de Perti y de Canada solicitaron se iniciaralainves-
tigacion contra los responsables de crimenes de lesa humanidad en Venezuela. En
el punto 2.1 del escrito se decia lo siguiente:

El 8 de febrero de 2018, la Fiscalia de la CPI dispuso que se abriera un “examen preli-
minar” para analizar si, al menos desde abril de 2017, se han cometido en Venezuela
crimenes de competencia de la Corte en el marco de manifestaciones y de la inestabili-
dad politica conexa. A tal efecto, la Fiscalia considero la informacién que le fue propor-
cionada meses atras por la Fiscal General destituida de Venezuela, sefiora Luisa Ortega.

Y asi fue, el 16 de noviembre de 2017, la fiscal general de Venezuela presenté una
amplia denuncia (en la que trabajé con ella y su equipo) por crimenes de lesa

58 Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas



Capitulo 4 | Blas Jesus Imbroda Ortiz

humanidad que aportaron abundante documentacion. Por primera vez la Fiscalia
de la Corte tenia en su poder numerosas pruebas (en torno a 2000 documentos),
procedentes de fuentes no abiertas, es decir, de fuentes cerradas, de la propia
Fiscalia General de Venezuela.

En enero de 2018, se presentd la denuncia que aport6 las pruebas y evidencias de
la masacre en el Junquito, que acab6 con la vida del inspector Oscar Pérez y seis
personas mas. Posteriormente, ha continuado aportando otras pruebas.

Ante la abundante prueba presentada por la que habia sido fiscal general de
Venezuela, la Fiscalia de la Corte abri6 el Examen Preliminar.

Podriamos también afirmar que podia haberse abierto antes, y que obser-
vando la deriva del régimen y la represién que de toda indole se llevaba a cabo,
podria y deberia haberse abierto antes el Examen Preliminar.

Hay abundantes pruebas y evidencias sobre los crimenes de lesa humanidad que
se han cometido en Venezuela. Merece la pena destacarse los informes e investiga-
ciones que se han llevado a cabo por distintos organismos:

¢ Informe de la Oficina de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre

violaciones y abusos de los derechos humanos en el contexto de las protestas
en la Republica Bolivariana de Venezuela del 1 de abril al 31 de julio de 2017
(publicado en agosto de 2017). Se denunciaban en las conclusiones los mul-
tiples abusos y violaciones de derechos humanos que se habian cometido en
el contexto de las protestas antigubernamentales, hechos que apuntaban a la
“existencia de una politica destinada a reprimir el disenso politico e infundir
temor en la poblacion a fin de frenar las manifestaciones”. Se destacaba “el
uso generalizado y sistematico de fuerza excesiva durante las manifestacio-
nes y la detencidn arbitraria de manifestantes y presuntos opositores politi-
cos denota que no se trata simplemente de actos ilegales o insubordinados
de funcionarios aislados”. Era en ese momento alto comisionado de derechos
humanos el principe jordano Zeid bin Ra’ad.

¢ Informe de la Oficina de Derechos Humanos de las Naciones Unidas publicado

(22 dejunio de 2018). Puso de relieve el hecho de que las autoridades venezola-
nas no habian responsabilizado a los autores de graves violaciones de los dere-
chos humanos, entre las que se incluyen homicidios, el uso excesivo de la fuerza
en contra de manifestantes, detenciones arbitrarias, malos tratos y tortura. El
informe ofrecié una actualizacién con respecto a violaciones de los derechos
humanos que fueron documentadas en el informe anterior. Documento los
testimonios “creibles e impactantes sobre las ejecuciones extrajudiciales per-
petradas en el curso de presuntas operaciones de lucha contra del crimen que
se llevaron a cabo desde 2015 bajo la denominacién de ‘Operaciones de Libera-
cion del Pueblo (OLP)”. Seguia siendo alto comisionado el principe jordano.
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Informe de la Oficina de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (4 de
julio de 2019) por el que insta a Venezuela a adoptar de inmediato “medi-
das para detener y remediar graves violaciones de derechos”. Se decia que el
Gobierno venezolano y sus instituciones habian puesto en marcha una estra-
tegia “orientada a neutralizar, reprimir y criminalizar a la oposicién politica
y a quienes critican al Gobierno”. “Un conjunto de leyes, politicas y practicas
que ha reducido el ambito democratico, ha desmontado el sistema de control
institucional sobre el poder ejecutivo y ha permitido la reiteracion de graves
violaciones de derechos humanos”. Se denunciaba y acreditaban detenciones
arbitrarias, malos tratos y torturas a criticos del Gobierno y a sus familiares,
violencia sexual y de género perpetrada durante los periodos de detencion y
las visitas, y uso excesivo de la fuerza durante las manifestaciones. Era alta
comisionada de derechos humanos Michelle Bachelet.

Panel de Expertos Internacionales Independientes, organizado por la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA) que concluy6 que se habian cometido
crimenes de lesa humanidad en Venezuela. Se practicaron y aportaron nu-
merosas pruebas: 26 testimonios de testigos que prestaron declaraciéon en
cinco audiencias publicas organizadas por la Secretaria General; docenas de
testimonios de victimas y familiares de victimas; documentos escritos entre-
gados por mas de 40 organizaciones no gubernamentales venezolanas e inter-
nacionales. En las conclusiones del informe se identificaron 131 victimas de
asesinatos que tuvieron lugar durante las protestas de 2014 y 2017, cometidos
por miembros de las fuerzas de seguridad del Estado y los colectivos; 8292
ejecuciones extrajudiciales documentadas desde 2015; mas de 12 000 ve-
nezolanos arbitrariamente detenidos, encarcelados o sujetos a otras severas
privaciones de libertad fisica desde las elecciones presidenciales de 2013; mas
de 1300 presos politicos (personas que fueron detenidas por su oposicion al
Gobierno). Y se “identific6 un patrén generalizado y sistematico de abuso diri-
gido a un segmento identificado de la poblacién civil en Venezuela”.

Otras ONG y asociaciones han emitido informes y aportado pruebas y eviden-
cias de la comision de crimenes de lesa humanidad en Venezuela, como es el
caso de Amnistia Internacional en su informe de mayo de 2019 Hambre de jus-
ticia: crimenes de lesa humanidad en Venezuela en el que se denuncian las ejecu-
ciones extrajudiciales selectivas, detenciones arbitrarias, y muertes y lesiones
por uso excesivo de la fuerza que ha utilizado el gobierno de Nicolas Maduro
de forma sistematica y generalizada desde al menos el 2017, pueden constituir
crimenes de lesa humanidad. O los sucesivos informes que ha emitido el Foro
de Abogacia Penal de Venezuela o de Human Rights Watch, entre otros.

Por tultimo, es de destacar el Informe y Conclusiones de la Misién interna-
cional independiente de determinaciéon de los hechos sobre la Republica
Bolivariana de Venezuela nombrada por el Consejo de Derechos Humanos
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de Naciones Unidas, emitido el 15 de septiembre de 2020. Es un trabajo y
una investigacion extensa y minuciosa en la que se han recabado numerosas
pruebas de los crimenes de lesa humanidad cometidos en el pais.

10. Como se puede comprobar, ademas de las numerosas pruebas y evidencias que
aport6 en noviembre de 2017 la fiscal general de Venezuela en el exilio Dra. Luisa
Ortega y propicié la apertura del Examen Preliminar, asi como las pruebas que
ha seguido aportando con posterioridad, al igual que otras pruebas que se han
llevado a la Corte por un grupo de trabajo integrado por juristas; también destaca
el trabajo de las organizaciones internacionales y asociaciones en la aportacion de
pruebas y evidencias.

4. Acreditacion de los elementos del crimen de lesa humanidad

11. Para la acreditacidn de los crimenes de lesa humanidad continuados en Venezuela,
debe probarse de una parte el elemento de contexto, que es el elemento diferen-
ciador del crimen de lesa humanidad con las conductas criminales concretas o
delitos comunes. Exige que los actos sean cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque. En el crimen de lesa humanidad, tras el ataque generalizado o sistematico,
debe haber un vinculo con los aparatos del Estado, con el poder o, en otros casos,
con el ejercicio de algin poder de facto sobre un determinado territorio.

En el caso Prosecutor v. Kunarac,®® se declar6 en la sentencia que “el adjetivo genera-
lizado connota la naturaleza a gran escala del ataque y la cantidad de las victimas”.
En el caso Prosecutor v. Bagilishema,’® se declaré en la sentencia que un ataque
sistematico precisa la existencia de una pauta o de un plan metédico, extremo del
que también habra que aportar prueba.

Y, por otra parte, deben acreditarse los actos individuales: asesinatos; exterminio;
encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de Derecho internacional; torturas; persecucién de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, naciona-
les, étnicos, culturales, religiosos; desaparicion forzada de personas; otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos
o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica, entre
otros actos singulares comprendidos en el articulo 7 del Estatuto de la CPI.

95  Prosecutor v. Kunarac, caso IT-96-23 e IT-96-23/1, ICTY, juicio 22 de febrero de 2001.
96 Prosecutor v. Bagilishema, caso CPIR-95-1A-T, ICTR, juicio 7 de junio de 2001.
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12. En el caso de Venezuela concurre la doble modalidad de ataque generalizado y
sistematico. No estamos ante actos individuales, aislados o aleatorios, sino ante
actos multiples con una gran cantidad de victimas.

El ataque generalizado es de gran escala, siendo miles las victimas que sufren
estos crimenes de lesa humanidad. Todo aquel que discrepa del poder politico es
una potencial victima y las represiones contra el pueblo que se han desarrollado
y se siguen produciendo son masivas, con un denominador comun, la permanente
violacion de los mdas elementales derechos fundamentales de la persona y de los
derechos humanos.

Por lo que respecta a la exigencia de que un ataque sistematico precisa la
existencia de una pauta o de un plan metddico, ha ocurrido y sigue ocurriendo
en Venezuela. Los ataques contra la poblacién civil no son ocasionales, han sido y
son permanentes. Las persecuciones de distinta indole han sido y son constantes
y continuas, y derivan de planes disefiados desde el poder politico. Entre otros el
Plan Zamora o el Plan Operacién para Liberacién del Pueblo (OLP).

Se cumple el requisito establecido en el articulo 7.2.a) del Estatuto de que la
comision de multiples actos, en el ataque contra una poblacién civil, se haga de
conformidad con la politica del Estado.

Por ultimo, los actos singulares como elemento del crimen de lesa humani-
dad, desgraciadamente concurren en la tragica situaciéon que sufre el pueblo de
Venezuela. Lamentablemente el amplio catalogo de actos criminales que describe
el articulo 7 del Estatuto, y definidos en los “Elementos de los Crimenes”, se pro-
ducen desde hace afos y se siguen produciendo.

5. Conclusion

13. Como se ha expuesto en los apartados anteriores, han sido numerosas las pruebas
y evidencias que se han aportado a la Fiscalia de la CPI, de los elementos que inte-
gran el crimen de lesa humanidad.

Concurriendo en el caso de Venezuela el principio de complementariedad,
pues el régimen dictatorial no va a autojuzgarse en su condicién de perpetrador
de los crimenes de lesa humanidad y ademas hay una ausencia absoluta de un
estado democratico de derecho, procede finalice la fase de Examen Preliminar y
pase a la siguiente fase de investigacion que conduzca definitivamente al enjuicia-
miento de los responsables de los crimenes de lesa humanidad continuados.
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Introduccion

Me corresponde iniciar el foro con un tema que usualmente ocupa poco espacio en
el analisis de la Corte, como lo es su labor preventiva que, junto con la sancionatoria,
debe cumplir y desarrollar para su eficaz funcionamiento.

Con la adopcidén del Estatuto de Roma y la creacién de la Corte, la comuni-
dad internacional vio cumplido el anhelo de contar con una instancia jurisdiccional
permanente, autbnoma e independiente para sancionar a los responsables de los
crimenes mas graves contra la humanidad y para evitar la impunidad, la cual no se
vio enfrentada con decisiéon hasta los procesos de Niiremberg y Tokio, y luego con
los Tribunales Ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda creados por el Consejo de
Seguridad de la ONU en 1992. Todas estas, instancias ex post facto.

La decision de los Estados, sin embargo, en avanzar en la creacion de la Corte
Penal Internacional, fue la de darle una doble dimension, vinculada a los fundamentos
y fines del derecho penal internacional: sancionar y prevenir.

La mayoria de quienes participaron en el proceso de elaboracién del Estatuto
de Roma asumieron que el valor del nuevo tribunal reside en su mensaje de disua-
sién, en su potencial para impedir atrocidades futuras. Al decir del profesor M. Cherif
Bassiouni, presidente del Comité de Redaccion de la Conferencia de Diplomatica en la
que se adopto el Estatuto, “el castigo de los criminales de guerra deberia estar moti-
vado primordialmente por su efecto disuasorio, por el impetu que les da a las pautas
de perfeccién de la conducta internacional .

Previamente el mismo Bassiouni en la ceremonia de apertura de la firma del
Estatuto Roma expres6 que

La CPI no sera una panacea para todos los males de la humanidad. No eliminara los
conflictos, no resucitara a las victimas o regresara a los sobrevivientes a sus condiciones
iniciales de bienestar y tampoco llevara a la justicia a todos los perpetradores de los
crimenes atroces. Pero si contribuira a evitar algunos conflictos, prevenir algunas victi-
mizaciones y llevar a la justicia a muchos de los perpetradores de esos crimenes. En esa
labor, la Corte fortalecera el orden internacional para contribuir a la paz y la seguridad.
Como tal la CPI como cualquier otra instituciéon nacional sumara su contribucion a la

humanizacion de la civilizacion®’.

Lo cierto es que para entonces ya se tenia conciencia de que los crimenes
internacionales, es decir aquellas conductas delictivas atroces que atentan contra

98 Bassiouni, M.Cherif, Crimes against Humanity in International Law, Nijthoff, La Haya, 1992, p.14.
99 Bassiouni, M.Cherif, The Statute of the International Criminal Court. A documentary history. Transnational

publishers, Inc. Ardsley, New York, 1998, pagina xxi.
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la persona humana que por su gravedad trascienden a la comunidad internacio-
nal'® producen una vulneraciéon en el orden internacional, pues atentan contra las
normas de proteccién de los derechos humanos. Y que la sancidn, si bien es parte
de la lucha contra la impunidad, no es la tarea exclusiva de la nueva Corte. La pre-
vencion es una funcién que la justifica y que se relaciona como veremos con el inicio
de los Exdmenes Preliminares, la complementariedad, la cooperacién por parte de
los Estados y el inicio de la investigaciéon formal, es decir, cuando se comienzan los
juicios para establecer la responsabilidad individual, tras la autorizacién de la Sala de
Cuestiones Preliminares.

Hoy en dia, las experiencias vividas en distintos paises y sus sociedades han evi-
denciado que una situacidn en la que se produzcan violaciones masivas a los derechos
humanos y se cometan crimenes internacionales genera diversas consecuencias tanto
para el pais que la sufre, como para el entorno. Da lugar al resquebrajamiento de la
institucionalidad, ruptura del Estado de derecho, corrupcién, aumento de la pobrezay
migraciones o éxodos masivos que afectan principalmente alos paises vecinos y puede
poner en peligro la paz y la seguridad regional o universal, segtin las circunstancias.

1. La accion preventiva:

La doctrina, entre ellas las autoras Alicia Gil Gil y Elena Maculan, coincide en conside-
rar que la accion preventiva esta relacionada con el mantenimiento del orden juridico
internacional y su ejercicio unido a los avances que han permitido la aplicacién misma
del derecho penal internacional:
- La superacion del principio de no intervencion en los asuntos internos de los
Estados
- Elindividuo como sujeto de derecho internacional
- La preeminencia de los derechos humanos adoptada por los Estados a través de
los convenios, acuerdos y pactos adoptados.!?!

Aun cuando tanto en la normativa como en la doctrina se le haya dado mayor
peso a la dimensidn sancionatoria, la preventiva tiene, tal vez, para la sociedad mayor
importancia, y la Corte, a través de los principios y mecanismos pertinentes, debe
cumplirla a cabalidad. Sin disminuir su sancién sancionatoria debo decir aca que
incluso, lo que reconocen algunos, el castigo de los autores seria menos importante

100 Rodriguez Cedefio, V., Betancourt C. M., Torres Cazorla, M. Diccionario de Derecho Internacional. Segunda edi-
cién. Libros El Nacional. Caracas, 2011, pagina 86.

101 Gil Gil, Alicia y Maculan Elena, Responsabilidad de proteger, Derecho penal internacional y prevencién y
Resolucion de conflictos, en La Justicia de transicion: concepto, instrumentos y experiencias. Coleccion Textos
de jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario. Bogot4, 2013, pagina 38.
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que la determinacién de la verdad, el reconocimiento de las victimas y la reparacién
debida a estas.

La accién preventiva de la Corte estd expresada principalmente en el parrafo 5
del Preambulo del Estatuto de Roma en el que los Estados estan “decididos a poner
fin a la impunidad de los autores de estos crimenes y contribuir a la prevencion de
nuevos crimenes”. Estas expresiones deben abordarse con una visién integral, ya que
no pueden interpretarse sin tomar en cuenta el contenido del parrafo 4 que compro-
mete a los Estados a “adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la coopera-
cién internacional para asegurar que (los crimenes) sean efectivamente sometidos a
la accidn de la justicia; y al parrafo 10 que dispone el cardcter complementario de la
jurisdiccién de la Corte.

2. La funcion preventiva a la luz de la naturaleza juridica de la
Corte:

La CPI, como sabemos, es una instituciéon de doble naturaleza juridica:

- Es una organizacién internacional tal como las define el derecho internacional:
integrada por Estados, creada mediante un tratado, regida por el derecho inter-
nacional, con personalidad juridica internacional propia.

- Es también un érgano jurisdiccional destinado a impartir justicia, mediante la
aplicacion del derecho penal internacional, del cual se desprende su doble campo
de accién.

I. Sancionatoria: Cuya finalidad es hacer justicia, basada en

- Su competencia material, que abarca los crimenes internacionales sobre los
cuales puede ejercer su jurisdiccién y;

- Laresponsabilidad penal internacional del individuo, que ya hemos mencionado.

II. Preventiva: Que engloba el mantenimiento del orden juridico internacional for-
mado por los derechos humanos y la proteccion de los bienes juridicos fundamentales
a través del efecto preventivo de la pena que debe estar orientada a crear una con-
ciencia universal sobre la prohibicidn y consecuencias de determinados actos, ademas
de los efectos particulares que la imposicién de la pena misma pueda generar en el
perpetrador del crimen!?%

102 Ibidem 5, pagina 147.
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3. Los medios para ejercer la accion preventiva. El principio de
complementariedad y la obligacién de cooperar

La complementariedad es el pilar central y la columna vertebral de todo el sistema
de la Corte establecido en el Estatuto de Roma. Otorga a los Estados la prioridad en la
obligacidén de investigar y sancionar los crimenes cometidos en su territorio y/o por
sus nacionales. Pone énfasis en la legislacion doméstica de los Estados, lo que hace
de la Corte una instancia complementaria, no de alzada o sustituta de los tribunales
domésticos y que no ejercera su competencia ni podra enjuiciar a los presuntos res-
ponsables de crimenes internacionales, a menos que los Estados no tengan la capaci-
dad o la disposicion para hacerlo, de conformidad con lo previsto en el ER.

El viernes pasado escuchamos la excelente exposicion del profesor Claudio
Sandoval, por lo que no creo sea necesario abundar en mayores consideraciones sobre
este tema tan importante.

Cabe comentar que la Corte Penal Internacional a través del principio de com-
plementariedad debe jugar un rol preventivo determinante, en la medida en que pueda
verificar de manera oportuna y eficiente las cuestiones de inadmisibilidad estableci-
das en el articulo 17 del Estatuto. En esa misma medida alertara a los Estados en su
obligacion de impartir justicia y de adoptar medidas internas para prevenir la comi-
sién de nuevos crimenes. Tengamos presente que tanto el derecho penal interno como
el derecho internacional son instrumentos para el mantenimiento del orden social.

Cuando las situaciones son evidentes y remitidas por Estados Partes o por el
Consejo de Seguridad o cuando la Fiscalia considera que hay razones para abrir un
Examen Preliminar y comienza a realizarlo, encontramos una primera indicacion del
poder sancionatorio de la Corte que sin duda tiene un efecto preventivo o disuasorio,
aunque desde luego, ello estaria sometido a la continuacion y conclusion efectiva del
mismo para dar paso al inicio de la investigacidn, es decir, de los juicios concretos para
castigar a los autores de los crimenes.

El inicio del Examen Preliminar es fundamental a la complementariedad y
al ejercicio de la jurisdiccién de la Corte, aunque el proceso como tal adolezca de
ciertas debilidades, como lo han reconocido expertos en los ultimos tiempos. Pero
es realmente, como veremos, que el mejor efecto disuasivo es el inicio formal de la
investigacion tras agotarse el Examen Preliminar y determinarse la admisibilidad de
conformidad con el Estatuto.

La propia Fiscalia en el “Documento de politica general sobre exdmenes preli-
minares”'%* adoptado en el 2013, indica de manera expresa que procurara reaccionar
con prontitud

103 www.ICC.org. OTP-Policy-Paper-on-Preliminary-Examinations-November2013-SPA
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ante brotes de actos de violencia a través del fortalecimiento de la interaccién anticipada
con los Estados, organizaciones internacionales y organizaciones no gubernamentales
a fin de verificar la informacién sobre los crimenes alegados, fomentar procedimientos
nacionales auténticos y prevenir la recurrencia de los crimenes.

Por otra parte, es claro que el principio de complementariedad esta vinculado
con el compromiso de cooperacion. Con la adopcién del Estatuto de Roma, los Estados,
ademads de aceptar la competencia de la Corte, asumieron la obligacién de cooperar
con ella para que pueda cumplir cabalmente sus funciones. Son muchos los Estados
que han suscrito acuerdos de cooperacion con la Corte o han adaptado sus legislacio-
nes para cumplir tal compromiso.

La parte XI del Estatuto desarrolla las figuras de la cooperaciéon internacional
y la asistencia judicial entre la Corte y los Estados. En particular, conforme al articulo
88, los Estados se asegurardn que en el derecho interno existan procedimientos apli-
cables a todas las formas de cooperacion que se especifican en el Estatuto.

4. El caracter complementario de la Corte y la responsabilidad
de proteger

El principio o doctrina de la responsabilidad de proteger, aun en desarrollo, supone un
nuevo enfoque del concepto soberania, entendida actualmente, mas alla de un derecho
del Estado, como una responsabilidad que centra su atencion en el individuo, quien
ha sido investido de la facultad de reclamarle al Estado la proteccion de sus derechos
fundamentales y ante su incumplimiento que lo asuma la comunidad internacional.
Las Naciones Unidas en el 2005, tal como aparece en el Informe de la Cumbre
Mundial, acordé circunscribir el alcance del principio a las situaciones en las que la
vulneracion de los derechos humanos constituya crimenes internacionales como el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad o la existencia de
situaciones graves que hagan necesario la intervencion de la comunidad internacional
a fin de reestablecer el orden y recomponer el Estado de derecho, entre otros objetivos.
En cuanto ala Corte, el Secretario General de la ONU Ban Ki Moon, en su Informe
sobre el tema presentado a la Asamblea General en 2009, sefial6 expresamente que
el Estatuto de Roma es uno de los pilares claves de la aplicacion de la responsabilidad
de proteger, la cual, evidentemente, se fundamenta en su caracter complementario en
relacion con las jurisdicciones nacionales que, como antes indicamos, sefiala al Estado
como primer responsable en la prevencién y sancion de los crimenes internacionales.
Para el profesor Héctor Olasolo:

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas



Capitulo 5 | Milagros Betancourt Catala

Las investigaciones de la Fiscalia de la CPI son un llamado de atencién al Estado que
conecta con la idea de la responsabilidad de proteger, ya que el Estado para evitar la
actuacion de la Corte se apresurara a investigar y en su caso a sancionar los hechos'®*.

5. Obstaculos a la prevencion

Hay elementos o situaciones que, en definitiva, pueden impedir u obstaculizar la labor
preventiva de la Corte, como aquellas en las que ponen en tela de juicio la efectividad
de su funcionamiento, en especial en lo que a su actividad preventiva se refiere. Se han
identificado algunos de estos obstaculos por parte de la misma Corte, otros han sido
sefialados por la sociedad civil o las propias victimas, y tienen relacién con la lentitud de
los trabajos, la accion extemporanea y hasta una eventual politizacién de dicha instancia.

En diciembre de 2019, la Asamblea de Estados Parte designé un Grupo de
Expertos Independientes (GEI) con el mandato de identificar formas de fortalecer la
Corte Penal Internacional y el Sistema del Estatuto de Roma para promover el reco-
nocimiento universal de su papel central en la lucha mundial contra la impunidad y
reforzar el funcionamiento general, para lo cual debian presentar recomendaciones
concretas, alcanzables y viables, destinadas a mejorar el funcionamiento, eficiencia y
eficacia de la Corte y del Sistema del ER en su conjunto.

El Grupo de Expertos present6 un informe con 384 recomendaciones, dentro de
las que quisiera destacar alguna de ellas relativas al Examen Preliminar y a la comple-
mentariedad positiva'®. En cuanto al primero, sefiala el Informe: La Fiscalia deberia
considerar la adopcién de un plan estratégico general para cada examen preliminar,
con hitos y plazos provisionales para todas sus fases y actividades. En su recomenda-
cién 257 propone que los Examenes Preliminares deben tener una duracién maxima
de dos (2) afios. El fiscal pudiera conceder prérrogas Unicamente en circunstancias
excepcionales y justificadas.

En cuanto a la complementariedad positiva en la recomendacion 262 expone
que la Fiscalia no deberia tomar en consideracion los posibles procesamientos nacio-
nales, sino que deberia centrar su atencién en si hay o hubo procesamientos (sea
objeto o haya sido objeto) como lo establece el articulo 17 del Estatuto.

104 Ibidem 4, pagina 149.
105 https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp _docs/ASP19/IER-Introduccio%CC%81n-SPA.pdf. Informe Grupo de
Expertos independientes GEL
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6. La situacion de Venezuela y la labor preventiva de la CPI

El foro que nos ha reunido estd dirigido a analizar la situacién de Venezuela ante la CPI.
El Examen Preliminar fue iniciado de oficio por la fiscal en el 2018 y desde entonces
la situacién de los derechos humanos en el pais se ha ido agravando drasticamente, tal
como lo han evidenciado los informes del alto comisionado de los derechos humanos,
el Panel de Expertos Independientes de la OEA y mas recientemente la Misién inde-
pendiente de Verificacién de los hechos del CDH.

Con todas las evidencias de que dispone a través de dichos documentos, cuya
consideracion es practicamente mandataria para la fiscal, tal como lo expuso el emba-
jador Victor Rodriguez Cedefio, se esperaria que sin mayores dilaciones se abriera la
investigacién y con ello el proceso. Sin embargo, el trabajo lento y la burocracia en la
Fiscalia de la CPI, asi como los otros elementos que ya se han identificado, obstaculi-
zan el trabajo eficaz y efectivo de la Corte, poniendo en tela de juicio su credibilidad y
hasta su pertinencia.

Llama la atencién que a pesar que en el “Documento de politica general sobre
examenes preliminares” que hemos mencionado, la Fiscalia asume el compromiso de
actuar para evitar nuevos crimenes, la cual se ve disminuida por la burocracia y por la
interpretacién quizds demasiado restrictiva de normas y reglas restrictivas que impi-
den hasta ahora acelerar los examenes preliminares y los procesos.

Nos corresponde seguir trabajando e impulsando la adopcién de mecanismos
para hacer mas eficiente y efectiva la accién de la Corte, en particular su labor preven-
tiva. Se debe alentar a los Estados a que asuman las recomendaciones del Grupo de
Expertos Independientes para que las pongan en practica lo méas pronto posible.
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Introduccion

1. La responsabilidad del superior es una figura que ha evolucionado durante un
largo tiempo. Hugo Grocio resumi6 de manera espléndida esta figura al indicar que
“debemos aceptar el principio de que aquel que sabe de un crimen, es capaz y esta
obligado a prevenirlo, pero no lo hace, é] mismo comete el crimen”. Ahora bien, para
no hacer un recorrido tan extenso me gustaria hacer mencidn al caso Yamashita al
ser uno de los mas emblematicos en materia de responsabilidad. Yamashita habia
sido acusado de cometer crimenes de guerra en Malasia, Filipinas y Singapur.
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2.

Otros antecedentesimportantes pueden ser encontrados en el caso High Command,
Hostage, Ministries, Roechling Enterprises, puesto que en el razonamiento de los
casos se determind la responsabilidad de superiores de facto, quienes tienen el
control sobre las personas que estan bajo su dominio, mas dicho control no esta
determinado en una base legal. La responsabilidad de facto no diferencia si las
personas que tenian a su cargo eran militares o civiles.

No fue hasta el caso Celebiéi en donde el Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia se pronuncié en aquella responsabilidad basada mas en la omisién que
en la participacion directa; a la par, el caso Blaskic¢ fue otro importante antecedente
en este tribunal. Se tiene asi que, por ejemplo, con los avances hechos en esta mate-
ria permitieron la imputacién de Slobodan Milosevic. Se destaca que los casos de
Celebici y Blaski¢ se utilizaron como referencias para la redaccién del articulo 28
del Estatuto de Roma, en donde de manera mas reciente se establece la respon-
sabilidad del superior en el contexto de la comisién de crimenes internacionales.
Por su parte, la legislacién venezolana no ha presentado cambios significativos
en la materia; en este entendido, la finalidad de este articulo es revisar las bases
legales que sustentan la responsabilidad del superior en el orden internacional
y el estado actual de parte de la normativa venezolana. No obstante, se indica al
lector que este ensayo no revisara lo atinente a la responsabilidad de los supe-
riores de facto. En suma, este breve trabajo contendra las siguientes secciones: 1)
generalidades sobre la responsabilidad del superior en el contexto internacional;
I1) de la jurisdiccion militar y sus superiores de iure en Venezuela; I1I) la normativa
para superiores civiles de iure en Venezuela; y IV) breves conclusiones.

I. Generalidades sobre la responsabilidad del superior en el
contexto internacional

4,

5.

La “responsabilidad del superior” tiene como base positiva “la existencia de un
deber” y se configura cuando los superiores fallan en prevenir o castigar a sus
subordinados por la comisién de un crimen. Se destaca que la verdadera respon-
sabilidad del superior se configura a través de la “omision”. En este sentido, es
importante hacer referencia que, aunque la mayoria de las legislaciones pena-
les sancionan la materializacién de la conducta criminal, excepcionalmente, se
encuentra que las omisiones de los superiores como tal son sancionadas por las
legislaciones propias al common law.

Ahora bien, mas alla del articulo 28 del Estatuto de Roma, se pueden encontrar
formulaciones a la responsabilidad del superior en los articulos 86 del Protocolo
de Ginebra I (1977), articulo 6 del Borrador del Cédigo de Crimenes en contra la
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Paz y la Seguridad de la Comision de Derecho Internacional, el articulo 7 (3) del
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia y el articulo 6 (3)
del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

6. La responsabilidad del superior debe ser diferenciada de aquella que se genera
como resultado de una accién positiva y participaciéon directa en el crimen, por
ejemplo, a través de 6rdenes o por la incitacién a cometer crimenes. Ante la emi-
sion de ordenes, se estaria frente a la “responsabilidad activa” establecida en el
articulo 25.3.b.

7. En el Estatuto de Roma, la responsabilidad del superior esta establecida en el arti-
culo 28: para que esta se establezca es necesario que a) exista un superior civil o
militar, b) el control y mando efectivo o la autoridad efectiva y control sobre las
fuerzas que cometieron el crimen, c) conocimiento, es decir “sabia o, debido a las
circunstancias del momento, deberia haber sabido, que las fuerzas estaban come-
tiendo o se proponian cometer esos delitos” o “hubiere tenido conocimiento o deli-
beradamente hubiere hecho caso omiso de informacién”, d) “fallé en tomar todas
la medidas necesarias y razonables para prevenir y sancionar la comision de tales
crimenes o de someter el asunto a las autoridades competentes para investigar y
juzgar”1%, A pesar de que los mismos aplican tanto para superiores civiles como
militares se tiene que el elemento subjetivo es diferente para cada uno de ellos, la
diferencia puede ser destacada en la redaccion del articulo 28 (a) (i) para supe-
riores militares: “Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se pro-
ponian cometerlos” versus el articulo 28 (b) (i) para superiores civiles: “Hubiere
tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién”.
Se mantiene el elemento causal y este es que debido a esa “omisién” o esa “falla
especifica” del superior se “contribuyé” a la comisién de los crimenes investigados.

8. Ahora bien, en atencién al ordinal d), la jurisprudencia de la CPI ha indicado que
esa falla de tomar todas las medidas necesarias y razonables se configura cuando
se incumplen las siguientes: i) el deber de prevenir la comisién del crimen, ii) el
deber de sancionar la comision del crimen, y iii) el deber de someter el asunto a
las autoridades relevantes para la investigacién y sancién del crimen'®” . Todos
los elementos deben de cumplirse, la omisién de tan solo uno de ellos generara
la responsabilidad del superior en la esfera internacional. Es propicio hacer men-
cion que la responsabilidad del superior puede surgir por posiciones de iure o de
facto, ambas se pueden configurar tanto en superiores civiles como militares. En
la primera, se marca la subordinaciéon impuesta a través de la legislacion aplicable

106 CPIL Bemba Case (Judgment) ICC-01/05-01/08 (21 March 2016), parrafo 170.
107 Ibidem, parrafo 201.
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a cada situacion, se aprecia en los comandos politicos, operacionales, tacticos,
estratégicos. Por su parte, la segunda se diferencia por su falta de establecimiento
legal pero que en su configuracién existe una relacién superior-subordinado, que
se verifica en la capacidad de emitir 6rdenes, en la influencia que se tenga en los
subalternos y la existencia de la distribucién de tareas.'%®

II. De la jurisdiccion militar y sus superiores de iure
en Venezuela

9. La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece en el articulo
236, numerales 5y 6 que el presidente de la Republica tiene como deber:

5) Dirigir la Fuerza Armada Nacional en su caracter de Comandante en Jefe, ejercer la su-
prema autoridad jerdrquica de ella y fijar su contingente. 6) Ejercer el mando supremo
de la Fuerza Armada Nacional, promover sus oficiales a partir del grado de coronel o
coronela o capitdn o capitana de navio, y nombrarlos o nombrarlas para los cargos que
les son privativos.

10. Por su parte, el articulo 261 de la Constitucion establece que

La jurisdiccién penal militar es parte integrante del Poder Judicial, y sus jueces o juezas
seran seleccionados por concurso. Su ambito de competencia, organizaciéon y modalida-
des de funcionamiento, se regiran por el sistema acusatorio y de acuerdo con lo previsto
en el Codigo Organico de Justicia Militar. La comisién de delitos comunes, violaciones de
derechos humanos y crimenes de lesa humanidad, seran juzgados por los tribunales ordi-
narios. La competencia de los tribunales militares se limita a delitos de naturaleza militar.

De lo dicho, se deduce que los crimenes de lesa humanidad y genocidio seran juz-
gados por la jurisdiccion ordinaria mientras que los crimenes de guerra y agresion
deberian ser juzgados por la jurisdicciéon militar, lo dicho fue reafirmado por el
Tribunal Supremo de Justicia en el caso Silverio Gonzalez Plaza, de fecha 29 de
julio de 2005, en donde la sala indic6 que “los delitos comunes deberan ser juzga-
dos por los tribunales ordinarios y la competencia de los tribunales militares se
limitara a las infracciones de naturaleza militar”%.

11. La redaccién de la norma constitucional lleva a la necesidad de repasar el sistema
de justicia, tanto militar como civil, para juzgar los crimenes de lesa humanidad.

108 Tribunal Penal internacional para la ex-Yugoslavia. Prosecution v. Zlatko Aleksovski, Judgment. Case No. IT-95-
14/1-T, 25 June 1999, parrafo 129.

109 TSJ. Sala Constitucional. Caso Silverio Gonzalez Plaza, expediente N2 05-0891. Sentencia N2 2072, 29 de julio
de 2005.
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En este sentido, se comienza haciendo mencién a que el sistema de justicia penal
militar venezolano tiene sus origenes en 1830, cuyas ultimas reformas fueron rea-
lizadas en 1967 y 1998. En este ultimo afio, la justicia militar se nivel6 a la justicia
ordinaria venezolana y se implement6 un sistema semiacusatorio. La normativa
penal militar se encuentra contenida en el Cédigo Orgénico de Justicia Militar
(COJM). A pesar de las reformas, la parte sustantiva de este Codigo es de vieja data
y no se corresponde con las necesidades legislativas actuales. En este entendido
es importante destacar que el Codigo nunca actualiz6 los tipos penales que per-
mitan sancionar los crimenes de guerra considerando al menos el marco de los
Convenios de Ginebra y sus protocolos. Como es bien sabido, dichos convenios
fueron emanados o actualizados en 1949 en la esfera internacional; sin embargo,
a pesar de sus fechas de origen, hasta la actualidad, la normativa venezolana no ha
subsanado este vacio.

Se considera que este desfase legal posee delicadas consecuencias puesto que los
mencionados convenios son la columna vertebral de las operaciones militares.
No obstante, la Ley Constitucional de la Fuerza Armada Bolivariana de 2020 solo
establece en su articulo 177 lo siguiente:

Los y las integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, deben conocer, respetar,
cumplir y hacer cumplir las disposiciones legales nacionales y los convenios, tratados
y acuerdos internacionales suscritos y ratificados por el Estado Venezolano, en materia
de Derecho Internacional Humanitario y Respeto a los Derechos Humanos Articulo 178.
Los y las integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana deben conocer, respetar,
cumplir y hacer cumplir las disposiciones legales nacionales e internacionales relacio-
nadas con los Derechos Humanos en tiempo de paz y en estado de excepcidn, actuando
en el marco de los mismos.

No obstante, ninguna de las normas en materia militar sancionan la eventual
comisién de alguno de estos crimenes.

A esto se debe sumar que cuando se revisan los grados de autoria y participa-
cion establecidos en el Codigo Organico de Justicia Militar se encontrara que las
mismas no permiten establecer, tampoco, de manera actualizada la comisién de
crimenes por parte de los militares. El articulo 389 de dicho articulo establece las
figuras de: 1) autores o cooperadores inmediatos; 2) cémplices y 3) encubrido-
res. Por su parte, el articulo 390 establece como autores a los que “directamente
toman parte en la ejecuciéon del hecho”, a los que “[...] obligan o inducen a otro a
ejecutarlo” y, finalmente, a los que “[...] cooperan en su ejecucién por un acto sin el
cual no se habria consumado el hecho”. Sin embargo, tales formas de induccién y
cooperacién inmediata no son tipos de autoria toda vez que no poseen el dominio
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del hecho o tales actuaciones no les pueden ser imputados como propios, lo que
viene a mostrar un vacio legal para juzgar las distintas modalidades de autoria que
se pudiesen suscitar en el contexto de la comisién de crimenes internacionales.
En este orden de ideas, el articulo 391 del Codigo establecid las figuras de 1a com-
plicidad, la cooperacién con la ejecuciéon del hecho mediante actos anteriores o
simultaneos como grados de participacion. El articulo 391 considera como “cém-
plice”: “a quien faltando a sus deberes militares no tratare de impedir o conjurar
por todos los medios a su alcance la perpetracién del crimen, o todo aquel que
no hubiere dado cumplimiento al deber genérico de denunciar la preparacion o
comisidn de los delitos militares de los cuales tenga conocimiento, dicho deber se
encuentra establecido en el articulo 170 del COJM”.

Finalmente, la “responsabilidad especial del superior” puede ser observada tinica-
mente en el articulo 394 del COJM. Sin embargo, la misma no es entendida como
aquella responsabilidad que surge por la omisién del superior, sino que mas bien
en este Codigo se configura por la emisiéon de drdenes. Se destaca lo anterior
porque emitir 6rdenes que impliquen la comisién de un crimen internacional
implican una accién y no una omisién. En este sentido, se corrobora que en la
legislacion militar venezolana no existe una norma que sancione la no accién de
un superior en atencion a los crimenes cometidos por sus subalternos.

La Direcciéon General de Contrainteligencia Militar (DGCIM) cuenta con un
Reglamento''® en el que se indica que tal direccién depende funcional y organiza-
tivamente del comandante en jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, pero
administrativamente lo hace el Ministerio del Poder Popular para la Defensa'!'. A
la par, se establecen dos tipos de funcionarios, a saber: 1) el “profesional militar” de
contrainteligencia militar que “sera aquel Profesional Militar perteneciente a cual-
quiera de los Componentes Militares de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana”!*?

Reglamento Organico de la Direccién General de Contrainteligencia Militar. Gaceta Oficial N° 40.599 del 10
de febrero de 2015. Decreto N° 1605 10 de febrero de 2015. Disponible en: http://www.franciscosantana.
net/2016/02 /reglamento-organico-de-la-direccion.html

Articulo 2. La Direccién General de Contrainteligencia Militar es un Organismo de Seguridad de Estado, depen-
diente funcional y organizativamente del Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana y
administrativamente del Ministerio del Poder Popular para la Defensa; que tiene como misién, conducir,
coordinar y ejecutar las actividades tendentes al descubrimiento, prevencién y corte de la actividad enemiga,
contribuir con la seguridad de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana asf como con la seguridad y proteccién
del Presidente o Presidenta de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela y servir de Organo auxiliar de la Justicia
Militar y Ordinaria; todo ello dirigido al fortalecimiento de la Defensa Integral de la Nacién.

Articulo 9. El Profesional de Contrainteligencia Militar serd aquel Profesional Militar perteneciente a cual-
quiera de los Componentes Militares de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, que se encuentre a orden
exclusiva de la Direccién General de Contrainteligencia Militar. De la Dependencia del Profesional Militar de

Contrainteligencia Militar.
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y el funcionario (a) de contrainteligencia “es designado mediante nombramiento
para ocupar cargo de confianza, por lo tanto serd de libre nombramiento y remo-
cién por parte del Director o Directora General de Contrainteligencia Militar”113,
Aunque la ley establece claramente la cadena de mando en esta direccidn, no se
menciona al sistema de d6rdenes o responsabilidades que puedan surgir en el
marco del ejercicio de tales funciones.

La Legislacién venezolana adolece de una normativa cénsona y alineada a los tiem-
pos actuales, se tiene por ejemplo que la Ley de Disciplina Militar aprobada en el
afio 2015'!*, establece responsabilidades limitadas a los superiores en atencién a
las “faltas” militares que puedan cometer sus subalternos. El articulo 29 establece
la “obligacion de informar”!?5, el articulo 30 la “prevencién de las faltas”''® y el
articulo 31 indica la “prohibicién de sancionar en presencia de un superior”!'’, Los
mencionados articulos solo seran aplicables en atencién a las “faltas leves, media-
nas o graves”!® establecidas en la ley, pero en caso de que un superior incumpla
con tales deberes no se estableci6 las sanciones para tales superiores. Se aclara

113

114

115

116

117

118

Articulo 16. El funcionario y funcionaria de Contrainteligencia Militar es designado mediante nombramiento
para ocupar cargo de confianza, por lo tanto sera de libre nombramiento y remocién por parte del Director
o Directora General de Contrainteligencia Militar, sin otras limitaciones que las establecidas en las leyes y
reglamentos. El funcionario y Funcionaria de Contrainteligencia Militar que haya sido removido de su cargo,
no podra ser reincorporado. De las incompatibilidades.

Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6207 Extraordinario de fecha 28 de diciembre
de 2015, reimpresa en la Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N° 40 833 de fecha 21 de
enero de 2016. Disponible en: https://ceofanb.mil.ve/wp-content/uploads/2018/11/LEY-DE-DISCIPLINA-
MILITAR-DE-LA-REPUBLICA-BOLIVARIANA-DE-VENEZUELA-21-01-2016.pdf

Obligacion de informar Articulo 29. El o la superior que ha presenciado o tenido conocimiento de una faltay no
tenga la facultad para sancionar, esta en la obligacion de informar de manera inmediata y por escrito a quien
tenga facultad para hacerlo. El o la superior que sanciona debe comunicar por escrito las acciones tomadas a
quien informé la comisién de la falta.

Articulo 30. El o la superior procurara prevenir las faltas de sus subordinados o subordinadas y principal-
mente, evitard, todo motivo que pueda provocarla. No debe imponer una sancién cuando se encuentra en
estado de exaltacion o sin averiguar plenamente la falta cometida, esto puede traer como consecuencia una
sancion injusta. Para obtener este resultado, los o las superiores deberan recordar a cada instante que son,
ante todo, educadores y educadoras y que en tal concepto su deber esencial consiste en prevenir antes que
castigar, dando de por si ejemplo manifiesto de disciplina, trabajo y eficiencia. Dentro de este criterio, la unidad
mejor conceptuada no serd aquella en que se haya hecho uso desmedido de los castigos, sino aquella en que se
logren sélido resultados materiales, morales e intelectuales sin necesidad de recurrir sino excepcionalmente a
las sanciones disciplinarias.

Articulo 31. Los o las militares facultados para imponer sanciones deben abstenerse de hacerlo en presencia
de un o una superior. Solo puede procederse en tal sentido, cuando €l o la superior concede la autoridad para
ello o cuando lo ordena expresamente. Asimismo, el o la que haya dado cuenta de la falta de un subalterno
directo o una subalterna directa y al o a la cual no le hayan impuesto sancién, debe desde ese momento abste-
nerse de toda providencia al respecto hasta que reciba érdenes del o la superior al cual se haya dirigido.

Articulo 34. Las faltas a la disciplina militar se clasifican en: 1. Leves. 2. Medianas. 3. Graves.
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19.

que la ley no establece ningun tipo de normas en atencién a la comisién de crime-
nes internacionales.

A la par, la ley establece un sistema rigido en cuanto al cumplimiento de 6rdenes
sin importar o aclarar si tales 6rdenes son legales o ilegales. Posterior al cumpli-
miento de la orden, el militar podra interponer una queja por estricto al superior
que emiti6 la orden. Se suma que de acuerdo al COJM se impondra una pena de 16
afios de prisidn a los militares que incumplan 6rdenes. No obstante, se hace impe-
rioso traer a colacién que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece en su articulo 25 que “todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico
que viole o menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es
nulo, y los funcionarios publicos y funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten
incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segtn los casos, sin que
les sirvan de excusa drdenes superiores”. (énfasis agregado)

A pesar de lo sefialado por la norma constitucional, las normas promulgadas
posteriormente a esta, por ejemplo, la Ley de Disciplina Militar, o anterior a esta,
i. e, el Codigo Organico de Justicia Militar, no han sido armonizadas con el texto
constitucional. De lo hasta acé sefialado, se reafirma que la normativa venezolana
no cuenta con las bases sélidas para poder establecer de manera clara las respon-
sabilidades tanto por accién como por omisién en materia militar.

III. La normativa para superiores civiles de iure en Venezuela

20. EL Cédigo Penal Venezolano no establece la responsabilidad de los superiores bajo

ninguna modalidad.

21.Por su parte, la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional

119

120

Bolivariana®'® tampoco establece responsabilidades a los superiores por los deli-
tos o crimenes que puedan cometer sus subalternos; mas bien la norma presenta
la misma dolencia que la ley de disciplina militar en donde se establece una obe-
diencia debida al superior!?’, aunque la ley regula en el articulo 65 como norma
basica de actuacion policial:

Ley de Reforma del Decreto N° 5895, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Servicio de Policia y del
Cuerpo de Policia Nacional, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N 5940 Extraordinaria
de fecha 7 de diciembre de 2009.

Articulo 67. Los funcionarios y funcionarias policiales deben respeto y consideracion a sus superiores jerar-
quicos y obediencia legitima y subordinacion a sus mandos funcionales. Acataran y cumpliran las politicas,
planes, programas, 6rdenes, instrucciones, decisiones y directrices que emanen de las autoridades competen-
tes, salvo lo dispuesto en la presente Ley.
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6. Velar por el disfrute del derecho a reunién y del derecho a manifestar publica y paci-
ficamente, conforme a los principios de respeto a la dignidad, tolerancia, cooperacion,
intervencién oportuna, proporcional y necesaria.

7. Respetar la integridad fisica de todas las personas y bajo ninguna circunstancia infli-
gir, instigar o tolerar ningdn acto arbitrario, ilegal, discriminatorio o de tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, que entrafien violencia fisica, psico-
légica y moral, en cumplimiento del caracter absoluto del derecho a la integridad fisica,
psiquica y moral garantizado constitucionalmente.

8. Ejercer el servicio de policia utilizando los mecanismos y medios pertinentes y ajus-
tados a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela para la preservacion de
la paz y la garantia de la seguridad individual y colectiva.

9. Extremar las precauciones, cuando la actuacidn policial esté dirigida hacia los nifios,
nifias y adolescentes, asi como hacia los adultos y adultas mayores y las personas con
discapacidad, para garantizar su seguridad e integridad fisica, psiquica y moral.

10. Abstenerse de ejecutar érdenes que comporten la practica de acciones u omisio-
nes ilicitas o que sean lesivas o menoscaben los derechos humanos garantizados en la
Constitucidén de la Republica Bolivariana de Venezuela o en los tratados internacionales
sobre la materia, y oponerse a toda violaciéon de derechos humanos que conozcan.

11. Denunciar violaciones a los derechos humanos que conozcan o frente a los cuales
haya indicio de que se van a producir.

12. Asegurar plena proteccion de la salud e integridad de las personas bajo custodia,
adoptando las medidas inmediatas para proporcionar atencién médica.

22. Cabe hacer mencién ante esta ley que las Fuerzas de Accién Especial de la Policia
Nacional Bolivariana (FAES) estarian sujetas a ese marco normativo y al estable-
cido en el Cédigo Penal venezolano como a las leyes conexas que pudiesen ser apli-
cables en atencién a los crimenes o delitos que pudiesen ser cometidos por estas
fuerzas. Se aclara que a la fecha no se conoce publicamente la base legal que dio
origen a la formacién de estas fuerzas. No obstante, se considera que lo sefialado
en el articulo 18 sobre el 6rgano coordinador, aplicard andlogamente a las FAES
por ser este una fuerza adscrita a la Policia Nacional Bolivariana. Dicho articulo
establece que “El Ejecutivo Nacional, a través del Ministerio del Poder Popular
con competencia en materia de seguridad ciudadana, es el érgano encargado de
la coordinacién de las actuaciones del servicio de policia” (énfasis agregado). De
lo indicado se desprende que la responsabilidad de superiores, tanto activa como
pasiva, puede ser deducida por lo establecido en dicha norma, aunque no necesa-
riamente sancionada.

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas 79



La Corte Penal Internacional y las situaciones sobre Venezuela

23. Por su parte, el Servicio Bolivariano de Inteligencia Nacional (SEBIN) esta regu-
lado en un Reglamento Organico’??, el cual establece y regula la estructura general
de este 6rgano. La Ley establece claramente los maximos superiores y estructura
organizativa de este cuerpo de inteligencia en sus articulos 3'??, 5 y 6. Ninguno de
estos funcionarios tienen estabilidad puesto que todos son considerados de libre
nombramiento y remociéon o de “confianza y libre nombramiento y remocién”,
todo esto de acuerdo al articulo 22 de dicho Reglamento. A la par, el articulo 25
del Reglamento solo hace mencién a una responsabilidad genérica de los funcio-
narios (as) “por los delitos, faltas, hechos ilicitos e irregularidades administrativas
cometidas en el ejercicio de sus funciones. Esta responsabilidad no excluira la que
pudiese corresponderles por efecto de otras leyes o de su condicién de ciudadanos
o ciudadanas”.

IV. En conclusion, de lo desglosado, se considera que en Venezuela no existe una
norma clara y precisa que permita configurar la responsabilidad de los superiores
de iure tanto en materia militar como civil. A la par, se suma que, aunque el Cédigo
Penal venezolano pueda sancionar algunos crimenes que podrian ser aplicados
analogamente a la persecucién de crimenes internacionales, las figuras de autoria
o0 participacién no permitirian juzgar a los “superiores” como tal por la comisiéon
de tales crimenes. Por tanto, en principio, sancionar a un superior en Venezuela

no puede ser realmente llevado a cabo como consecuencia de la no existencia de la
base normativa. A su vez, se hace mencién que a pesar de que Venezuela es parte del
Estatuto de Roma tampoco ha llevado a cabo un proceso de modernizacion de sus
normas internas al menos en materia de responsabilidades.

121 Gaceta Oficial N2 431 672. Reforma del Reglamento Organico del Servicio Bolivariano de Inteligencia Nacional
(SEBIN). 01 de noviembre de 2016. Disponible en: http://www.juris-line.com.ve/data/files/3642.pdf

122 Articulo 2. La méxima autoridad del Servicio Bolivariano de Inteligencia Nacional corresponde al Director o

Directora General, que serd nombrado por el presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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