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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo sistematizar los factores de determinacion de la pena
utilizados por la Corte Penal Internacional en su practica jurisprudencial. Para aquello,
primero se realizara un reporte de los factores consagrados en las disposiciones del Estatuto de
Roma y de las Reglas de Procedimiento y Prueba, los que seran delimitados conforme a la

opinidn planteada por la doctrina penal internacional en referencia al tema.

En segundo lugar, se realizard un andlisis de los factores utilizados por la Corte Penal
Internacional en las sentencias de conformidad con el art. 76 del Estatuto de Roma dictadas en
primera instancia hasta mayo de 2022. Dicho analisis tiene por objetivo identificar los factores
relevantes y exponer la forma en que los ha entendido la Corte en los casos concretos,
incluyendo los hechos bajo los cuales los ha aplicado. Finalmente se expondran los hallazgos
de la investigacion, consistiendo en la jurisprudencia mas o menos constante en la materia y

otras cuestiones de interés.

Con ello, se logra la sistematizacion de los factores utilizados por la Corte en su practica
jurisprudencial hasta mayo de 2022, permitiendo proponer un esquema jurisprudencial de
especial importancia sobre los factores relevantes para la etapa de determinacion de la pena en

el derecho penal internacional.



LISTA DE ABREVIATURAS

CPI  : Corte Penal Internacional

ER : Estatuto de Roma

RPP : Reglas de Procedimiento y Prueba

TPIY : Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
TPIR : Tribunal Penal Internacional para Ruanda

SPI  : Sala de Primera Instancia

SA  :Salade Apelacién

DCC : Decision de Confirmacion de Cargos

Ibid. : misma obra, misma pagina

Id. : misma obra, distinta pagina
P. : pagina
Pp. : paginas

Parr. : parrafo
Parrs. : parrafos
Vid. :véase

Vol. :volumen



I. INTRODUCCION

La CPI es el organo encargado del juzgamiento de personas naturales por los crimenes de
mayor gravedad considerados por la comunidad internacional en su conjunto’, siendo estos los

que amenazan la paz, la seguridad y el bienestar del mundo®.

Tras su constitucion en 1998 mediante el ER, se ha generado un vasto desarrollo juridico sobre
el derecho aplicable en las resoluciones que dicta, pero la determinacion de la pena por la CPI
es un area de escaso desarrollo, y por ende “sigue poseyendo pocas pautas claras, rodeado de

inconsistencias e imprevisibilidad™”.

Al respecto, se ha sefialado que la determinacidon de la pena corresponde a una “operacion
mental compleja mediante la cual el Juez o magistrado seniala las consecuencias que se
derivan de la comision de un delito o crimen™. En un sentido estricto, utilizado en el presente
trabajo, la determinacion de la pena es la etapa que “designa la operacion mental a través de
la cual el juzgador realiza un proceso de valoracion y cuantificacion, mediante el que expresa

en cifras concretas la magnitud de la sancién imponible™.

En el derecho penal internacional, la etapa de determinacion de la pena tiene lugar una vez
dictado el veredicto de la CPI para el caso en cuestion, y se realiza en un fallo condenatorio de
acorde al articulo 76 del ER. En su numeral primero, el articulo establece que la SPI es la que
debe fijar la pena que proceda imponer, teniendo en cuenta las pruebas practicadas y las

conclusiones relativas a la pena que se hayan realizado en el proceso®.

' WERLE, G y JESSBERGER, F. 2017. “Primera Parte: Fundamentos”. En: “Tratado de Derecho Penal
Internacional”, 3* ed. Valencia, Tirant Lo Blanch, p. 182.

2 RADISAVLIJEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/> [consulta:
14 abril 2022], p. 3.

3 ZHANG, Binxin, 2015. “Mitigating Circumstances in International Criminal Sentencing”. En; Morten

Bergsmo, CHEAH Wui Ling, SONG Tianying and YI Ping (Eds.), “Historical Origins of International Criminal
Law: Volume 3”. Bélgica, Torkel Opsahl Academic EPublisher, CILRAP, p. 771.

4 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacién de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2. Epoca (14): 173.

5 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2. Epoca (14): 174.

% ONU: Asamblea General, 1998. Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional, Articulos 76 a 80.



La imposicion de la pena se encuentra regulada en el articulo 78, el que dispone que la CPI
debe tener en cuenta factores como la gravedad del crimen y las circunstancias personales del
condenado, de conformidad con las RPP. En la disposicion se identifican los primeros factores
que deben ser valorados por la CPI, cuya delimitacion se encuentra remitida a las RPP,

especificamente a la Regla 145’

La Regla 145 se divide en dos numerales, y en cuanto al primero, en su letra a) sefiala que la
CPI debe tener presente que la totalidad de la pena debe reflejar la culpabilidad de la persona
del condenado. En su letra b) establece que debe ponderar todos los factores relevantes,
incluyendo los factores atenuantes y los agravantes, y teniendo en cuenta las circunstancias del
condenado y las del crimen. En la letra ¢) consagra una lista no taxativa de factores a tener en
cuenta, siendo la magnitud del dafio causado, en particular a las victimas y sus familiares, la
indole de la conducta ilicita y los medios empleados para perpetrar el crimen, el grado de
participacion del condenado, el grado de intencionalidad, las circunstancias de modo, tiempo y

lugar y la edad, instruccion y condicion social y economica del condenado.

En el numeral segundo, la Regla contempla una enumeracion no taxativa de factores que la
CPI debe tomar en cuenta en la medida que procedan, teniendo como efecto agravar o atenuar
la sancion penal. Las circunstancias atenuantes se encuentran establecidas en la letra a), siendo
las circunstancias que no lleguen a constituir causales de exoneracion de la responsabilidad
penal (como la capacidad mental sustancialmente disminuida o la coaccion); y la conducta del
condenado después del acto, con inclusion de lo que haya hecho por resarcir a las victimas o
cooperar con la CPI. Las circunstancias agravantes se encuentran contempladas en la letra b),
siendo cualquier condena anterior por crimenes de la competencia de la CPI o de naturaleza
similar; el abuso de poder o del cargo oficial; que el crimen se haya cometido cuando la
victima estaba especialmente indefensa; que el crimen se haya cometido con especial crueldad
o haya habido muchas victimas; que el crimen se haya cometido por cualquier motivo que
entrafie discriminacion por algunas de las causales a que se hace referencia en el parrafo 3 del
art. 21; y otras circunstancias que, aunque no se encuentren enumeradas anteriormente, por su

naturaleza sean semejantes a las mencionadas.

7 CORTE PENAL INTERNACIONAL (CPI), 2019. Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 145.



Si bien el ER y las RPP contemplan un marco regulatorio para la determinacion de la pena, no
es taxativo ni exhaustivamente determinado, en la medida que la CPI ostenta discrecionalidad
para ponderar todos los factores pertinentes®, acorde el numeral primero letra b) de la Regla
145. En efecto, la CPI puede incluir factores no contemplados en el marco regulatorio, lo que
queda de manifiesto en diversas partes de la Regla, como en el numeral segundo letra b)
nimero vi). [gualmente, se entiende que las circunstancias atenuantes o agravantes “no son de
naturaleza especifica, siendo categorias de circunstancias que pueden incluir muchas
situaciones diferentes”’. En otras palabras, los factores contemplados en la Regla 145 pueden

tener un efecto atenuante o agravante, dependiendo de las circunstancias del caso especifico’.

Se ha criticado la ausencia de directrices claras del marco regulatorio producto de la amplia
discrecionalidad que ostenta la CPI', plantedndose la necesidad de contar con reglas y

criterios juridicos racionalmente controlables, y por tanto, no discrecionales'.

Una vez identificado el marco regulatorio, cobra relevancia el examen de la valoracion y
ponderacion realizada por la CPI sobre los factores estimados relevantes para la determinacion
de la pena en cada caso concreto, teniendo presente su amplia discrecionalidad. Lo anterior,
con el objetivo de sistematizar los factores utilizados por la CPI en su practica jurisprudencial
y poder dar cuenta de una estructura que se sostiene en el tiempo. Hasta mayo de 2022, los
casos en los cuales la CPI ha pronunciado sentencia de primera instancia conforme el articulo
76 del ER (Sentence pursuant to Article 76 of the Statute) son los de Lubanga, Katanga,

Bemba, Al Mahdi, Bemba y otros, Ntaganda y Ongwen.

El objetivo del presente trabajo se ve justificado por la poca literatura escrita al respecto y por

la no taxatividad e indeterminacién del marco regulatorio. Esto ultimo se traduce en la

¥ Ibid.

? ZHANG, Binxin, 2015. “Mitigating Circumstances in International Criminal Sentencing”. En: Morten Bergsmo,
CHEAH Wui Ling, SONG Tianying and YI Ping (Eds.), “Historical Origins of International Criminal Law:
Volume 3”. Bélgica, Torkel Opsahl Academic EPublisher, CILRAP, pp. 787-788.

' CARCANO, A. 2002. “Sentencing and the Gravity of the Offense in International Criminal Law”, Revista
International and Comparative Law Quarterly, vol. 51(3): p. 583.

1 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2. Epoca (14): 172.
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discrecionalidad de la CPI, caracterizando a la etapa de determinacion de la pena como
imprecisa, en razéon de la no taxatividad y de los conceptos juridicos con contenido
indeterminado contemplados por el marco regulatorio. Por ello, se hace menester identificar
los factores utilizados por la CPI en cada caso concreto, para poder examinar la interpretacion,
valoracion y ponderacion que le es otorgada, con tal de dar cuenta de una estructura seguida
por la CPI en su practica jurisprudencial que contempla los razonamientos, estandares y
criterios sostenidos por ella. En cuanto a los estandares y criterios, también se dard cuenta

sobre la forma en que la CPI los ha aplicado a los hechos del caso concreto.

Para la consecucion del objetivo, se hace menester dividir el estudio. En un primer capitulo, se
realizard un reporte de los factores contemplados en el ER y en las RPP, lo que correspondera
al marco regulatorio preliminar del presente trabajo, buscando otorgar un conocimiento y
comprension inicial sobre el contenido de los factores. Debe mencionarse que, para aquello y
en la medida que sea pertinente, se utilizara tanto la version de habla hispana como la de habla
inglesa del ER y de las RPP. En un segundo capitulo, se revisaran y analizaran las sentencias
de primera instancia de conformidad con el art. 76 del ER dictadas hasta mayo de 2022, con
tal de identificar los factores utilizados por la CPI en su practica jurisprudencial y examinar su
interpretacion, valoracion y ponderacion. Con ello, se podra dar cuenta de la aplicacion de los

estandares y criterios sostenidos por la CPI en cada caso concreto.

Realizado lo anterior, se podra dar cuenta de los resultados del presente trabajo, tanto
generales como especificos, los que se encuentran desarrollados en los apartados finales

correspondientes a los hallazgos de la investigacion y a las conclusiones.

Es menester destacar que se utilizara el concepto factores para referirse a todos aquellos “que
contribuyen activamente a la produccion de un resultado’ en la etapa de determinacion de la
pena. Debe precisarse que las circunstancias agravantes o atenuantes son englobadas por el
concepto, lo que se manifiesta en la Regla 145 numeral 2, que sefala que “ademas de los

factores mencionados en la regla precedente, la Corte tendrd en cuenta, segin proceda (...)"”.

12 DICCIONARIO MERRIAM-WEBSTER. 2022. “Factor” [en linea]
<https://www.merriam-webster.com/dictionary/factor> [consulta: 11 mayo 2022].
'3 CORTE PENAL INTERNACIONAL (CPI), 2019. Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 145.
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Por otro lado, el concepto de “hechos” a que se referira el presente trabajo alude a su
definicidn juridica, esta es, “algo que tiene existencia real, una cuestion de realidad objetiva”,
y en especifico, “cualquiera de las circunstancias de un caso que existen o se alega que
existen en la realidad: una cosa cuya ocurrencia o existencia real se determinara mediante la

evidencia presentada en el juicio™*.

Las variantes aceptadas en el presente trabajo
corresponden a la de hecho material (referente a un hecho que afecta la toma de decisiones,
como uno del que depende el resultado de todo o parte del juicio) y a la de hecho ultimo
(relativa a una conclusiéon de derecho, o una combinacién de hecho y derecho, que es

necesaria para la determinacion de las cuestiones de un caso").

Luego, cuando en el presente trabajo se utilice la expresion “tribunales penales internacionales
ad hoc”, se estard haciendo referencia al TPIY y al TPIR, y con la expresion “tribunales

penales internacionales”, se agrega la CPIL.

14 DICCIONARIO MERRIAM-WEBSTER. 2022. “Fact” [en linea]
<https://www.merriam-webster.com/dictionary/fact#legalDictionary> [consulta: 11 mayo 2022].

5 Segtin el DICCIONARIO MERRIAM-WEBSTER, “evidentiary fact” es un hecho que forma parte de la
situacion de la que surge un caso y que se establece mediante testimonio u otra prueba.

12
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II. UN MARCO REGULATORIO PRELIMINAR PARA LOS FACTORES DE
DETERMINACION DE LA PENA

1. Sistema utilizado en el presente trabajo

Identificado el marco regulatorio en el articulo 78 del ER y en la Regla 145 de las RPP, en
adelante se seguira una estructura definida para efectos de sistematizar los factores de
determinacion de la pena. La estructura organiza los factores en torno a un sistema, por lo que
resulta indispensable para comprender el alcance de los factores contemplados en el marco
regulatorio y para realizar el posterior analisis de los factores utilizados por la CPI en sus

resoluciones judiciales de primera instancia.

La estructura propuesta consiste en la identificacion de cuatro factores relevantes para la
determinacion de la pena, siendo estos: 1) la gravedad del crimen cometido; 2) la conducta
culpable del condenado; 3) las circunstancias agravantes; y 4) las circunstancias individuales
del condenado y atenuantes. Dentro de cada factor relevante, se incluyen aquellos que
comparten la misma indole, de acorde a la opinidon planteada por la doctrina penal

internacional en la materia.

Debe precisarse que la estructura propuesta no necesariamente es seguida por la CPI en sus
resoluciones, principalmente en cuanto a la denominacion que les otorga a ciertos factores. No
obstante aquello, en el presente trabajo se seguird la estructura descrita, por la utilidad de su
identificacion y organizacion, como es en el caso de las circunstancias individuales, que
generalmente son estudiadas para efectos de atenuar la sancion penal. De todas formas, en
cada factor mencionado se estudiaran aquellos que la CPI estima pertinentes utilizar para su

valoracion, en la medida que incidan en la determinacion de la pena.

También debe precisarse que, en caso de que la CPI no realice consideraciones en abstracto
sobre alglin factor sino que Unicamente sobre el caso concreto, en el presente trabajo se
buscara realizar una interpretacion general de aquello. Lo anterior, en la medida que sea

pertinente para la determinaciéon de la pena y con el objeto de sistematizar los factores

13



relevantes. Igualmente, cuando la CPI deseche factores por razones probatorias, seran
mencionados en la medida que las consideraciones arribadas sean relevantes para la

determinacion de la pena.

Por otro lado, cuando se observe que un estandar o criterio ha sido reafirmado por la CPI en al

menos tres resoluciones judiciales, se va a considerar como uno de caracter jurisprudencial.

Para efectos de estudio, a continuacion se transcriben las disposiciones primordiales para el

marco regulatorio, afadiendo los comentarios que resulten pertinentes.

Articulo 78' .- Imposicion de la pena

1. Al imponer una pena, la Corte tendrd en cuenta, de conformidad con las Reglas de
Procedimiento y Prueba, factores tales como la gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado.

2. La Corte, al imponer una pena de reclusion, abonara el tiempo que, por orden suya,
haya estado detenido el condenado. La Corte podra abonar cualquier otro periodo de
detencion cumplido en relacion con la conducta constitutiva del delito.

3. Cuando una persona haya sido declarada culpable de mas de un crimen, la Corte
impondréa una pena para cada uno de ellos y una pena comun en la que se especifique
la duracion total de la reclusion. La pena no sera inferior a la mas alta de cada una de
las penas impuestas y no excedera de 30 afios de reclusion o de una pena de reclusion a

perpetuidad de conformidad con el parrafo 1 b) del articulo 77.

En el articulo se identifican dos factores relevantes que deben ser utilizados por la CPI para la
determinacion de la pena, siendo la gravedad del crimen cometido y las circunstancias
individuales de la persona condenada. Debe precisarse que no existe una jerarquia
propiamente tal entre ambos factores, sino que queda a discrecion de la CPI valorarlos y

ponderarlos para la determinacion de la pena en un caso especifico'”.

16 ONU: Asamblea General, 1998. Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 78.
7 RADISAVLJEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 1.
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Regla 145'8.- Imposicion de la pena

1. La Corte, al imponer una pena de conformidad con el parrafo 1 del articulo 78:

a)

b)

Tendré presente que la totalidad de la pena de reclusion o multa, segiin proceda,
que se imponga con arreglo al articulo 77 debe reflejar las circunstancias que
eximen de responsabilidad penal;

Ponderard todos los factores pertinentes, entre ellos los atenuantes y los
agravantes, y tendrd en cuenta las circunstancias del condenado y las del
crimen;

Ademas de los factores mencionados en el parrafo 1 del articulo 78, tendra en
cuenta, entre otras cosas, la magnitud del dafo causado, en particular a las
victimas y sus familiares, la indole de la conducta ilicita y los medios
empleados para perpetrar el crimen, el grado de participacion del condenado, el
grado de intencionalidad, las circunstancias de modo, tiempo y lugar y la edad,

instruccidn y condicion social y econdmica del condenado.

2. Ademas de los factores mencionados en la regla precedente, la Corte tendra en cuenta,

segun proceda:

a)

b)

Circunstancias atenuantes como las siguientes:

1)  Las circunstancias que no lleguen a constituir causales de exoneracion
de la responsabilidad penal, como la capacidad mental sustancialmente
disminuida o la coaccidn;

i1) La conducta del condenado después del acto, con inclusién de lo que
haya hecho por resarcir a las victimas o cooperar con la Corte;

Como circunstancias agravantes:

1)  Cualquier condena anterior por crimenes de la competencia de la Corte
o de naturaleza similar;

i1)  El abuso de poder o del cargo oficial;

iii))  Que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente
indefensa;
iv)  Que el crimen se haya cometido con especial crueldad o haya habido

muchas victimas;

'8 CORTE PENAL INTERNACIONAL (CPI), 2019. Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 145.
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v)  Que el crimen se haya cometido por cualquier motivo que entrafie
discriminacion por algunas de las causales a que se hace referencia en el
parrafo 3 del articulo 21;
vi)  Otras circunstancias que, aunque no se enumeren anteriormente, por su
naturaleza sean semejantes a las mencionadas.
3. Podra imponerse la pena de reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema
gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado puestas de

manifiesto por la existencia de una o mas circunstancias agravantes.

En la Regla se identifican los demas factores relevantes contemplados en la estructura
propuesta, siendo la conducta culpable del condenado, las circunstancias agravantes y las
circunstancias atenuantes. Como se sefialara mas adelante, la conducta culpable del condenado
se identifica con la version inglesa de la Regla, en el numeral 1 letra a). Por su parte, las
circunstancias atenuantes se agrupan con las circunstancias individuales del condenado, en la

medida que ambas tienen como efecto la atenuacion de la sancion penal.

También se identifican factores que pueden ser englobados por los contemplados en la
estructura propuesta. En efecto, se ha planteado que la Regla 145 otorga contenido a los
factores del ER para la determinacion de la pena'®, como es el caso de la magnitud del dafio

causado y la indole de la conducta ilicita para el factor gravedad del crimen cometido.

En los numerales primero letra b) y tercero se observan reglas para la ponderacion de factores
y para la determinacion de la procedencia de una pena en concreto (la pena de reclusion a
perpetuidad). Si bien no contemplan factores, el numeral primero letra b) refuerza lo sefialado
por el articulo 78 del ER y establece la no taxatividad de los factores contemplados,

manifestando la discrecionalidad de la CPI en la medida que sean pertinentes.

2. La gravedad del crimen cometido

' RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): p. 34.
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La gravedad del crimen ha sido entendida como un factor determinante para el establecimiento
e imposicion de una pena apropiada y proporcional®’, y ha sido estudiada por los tribunales
penales internacionales ad hoc desde dos perspectivas, en abstracto y en concreto. La
gravedad en abstracto implica el andlisis de los elementos objetivos y subjetivos del delito, y
la gravedad en concreto requiere el examen del dafio ocasionado y del grado de culpabilidad
del condenado en el caso especifico’’. A mayor abundamiento, la gravedad en abstracto
corresponde a una valoracion general sobre la base de la calificacion legal y la relevancia de
los elementos constitutivos de cada crimen, conllevando situar a un determinado crimen
dentro en un marco penal mas amplio, para poder analizar su gravedad en relacion con la de
otros crimenes. Por su parte, la gravedad en concreto se establece con el proceso de
adecuacion de una disposicion legal abstracta a las circunstancias concretas e individuales del

caso y de la persona del condenado®.

En razon de la gravedad en abstracto, los tribunales penales internacionales ad hoc han hecho
un intento por jerarquizar los crimenes del derecho penal internacional, considerando que el
crimen de genocidio es el “crimen de los crimenes”, lo que debe ser tomado en cuenta para la
determinacion de la pena. Lo anterior, al sostener que el aspecto definitorio del crimen (el
dolus especialis) es un elemento que por si mismo lo hace mas grave que otros crimenes
internacionales, pero no obstante ello, los crimenes de lesa humanidad no pueden ser
simplemente considerados de menor gravedad en abstracto que el crimen de genocidio, por ser
cometidos contra civiles con una base discriminatoria®. Por tanto, queda a discrecionalidad de

los jueces penales internacionales valorar en un caso especifico la gravedad en abstracto.

De todas formas, los tribunales penales internacionales no se encuentran obligados a examinar
en igual medida la gravedad en abstracto y la gravedad en concreto, pudiendo centrarse en
una, como es el caso del TPIY y la gravedad en concreto. Lo anterior también aplica para los

factores que sirven para valorar la gravedad del crimen, los que se encuentran contemplados

2 VAN DER VYVER, I, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 46.

2l CARCANO, A. 2002. “Sentencing and the Gravity of the Offense in International Criminal Law”, Revista
International and Comparative Law Quarterly, vol. 51(3): p. 609.

2 1d., pp. 589-590.

#1d., pp. 601-602.
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de forma no taxativa en la Regla 145*, correspondiendo a la magnitud del dafio causado, la
indole de la conducta ilicita, los medios empleados para perpetrar el crimen y las

circunstancias de modo, tiempo y lugar®.

Por otro lado, la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad hoc ha reafirmado
constantemente la prohibicion de doble valoracion, la que implica que un factor considerado
para valorar la gravedad del crimen no puede ser simultineamente utilizado como una

circunstancia agravante y viceversa®.

De lo mencionado se puede sostener que la gravedad del crimen es un factor determinante
para el establecimiento de una pena proporcional por parte de la CPI, lo que implica un
examen de la gravedad en abstracto y/o en concreto del crimen cometido en la forma ya
mencionada. De todas maneras, la CPI goza de un alto grado de discrecionalidad al momento

de realizar dicho examen, con la excepcion de la prohibicion de doble valoracion.

2.1. La magnitud del dafio causado

Se ha sostenido que la magnitud del dafio causado se encuentra contemplado en la valoracion
de la gravedad del crimen, de conformidad con el principio de lesividad como graduaciéon de
la entidad del injusto®’. El principio también es denominado de la transgresion o puesta en
peligro de bienes juridicos protegidos, y conlleva la exigencia de una amenaza real o concreta
o de un dafo hacia el bien juridico protegido para que una conducta pueda ser calificada como
punible®. De esta forma, la magnitud del dafio causado implica verificar la medida en que se

han vulnerado los bienes juridicos protegidos por la disposicion legal, y conforme aquello, a

2 KURTH, M. 2013. “The Lubanga Case of the International Criminal Court: A Critical Analysis of the Trial
Chamber’s Findings on Issues of Active Use, Age, and Gravity”, Goettingen Journal of International Law, vol.
5(2): pp. 449 y 452.

VAN DER VYVER, J.,, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 47.

% VAN DER VYVER, J.,, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 68.

7 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2. Epoca (14), p. 216.

8 En otras palabras, Id., p. 211.
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una mayor vulneracion de los valores protegidos por la comunidad en una determinada

conducta punible, mayor sera la gravedad del crimen y de la sancion penal a imponer®.

La valoracion anterior no se ve limitada al dafio real a los valores juridicos protegidos por la
norma, sino que también se puede incluir el dafo potencial que puede resultar del hecho
punible, correspondiendo al peligro causado a otros valores®. No obstante, la inclusion del

dafio potencial queda a discrecion de la CPI en la medida que estime su pertinencia.

Para realizar la valoracion del factor en la practica, los tribunales penales internacionales ad
hoc se han basado principalmente en la cantidad de victimas en la especie. No obstante,
también se ha planteado la relacion existente entre la magnitud del dafio causado y el impacto
del hecho ilicito en las victimas, teniendo como base las consecuencias y los sufrimientos
soportados y el caracter de sostenido en el tiempo®'. Por ello, se ha sostenido la posibilidad de
incluir la violencia sexual en su valoracion®. Por otro lado, la magnitud del dafio causado
también se encontraria ligada con la naturaleza o indole del crimen en cuestion y con el

contexto de comision o circunstancias del modo, tiempo y lugar®.

Por tanto, la magnitud del dafio causado debe ser utilizada para valorar la gravedad del crimen,
al implicar una graduacion de la entidad del injusto sobre la base de la vulneracion a los bienes
juridicos protegidos. Para aquello, la CPI debe determinar la escala y/o el impacto del hecho
ilicito, para lo cual puede tener como base la cantidad de victimas del crimen y/o las

consecuencias y sufrimientos ocasionados y el caracter del crimen de prolongado en el tiempo.

2.2. Laindole de la conducta ilicita

2 CARCANO, A. 2002. “Sentencing and the Gravity of the Offense in International Criminal Law”, Revista
International and Comparative Law Quarterly, vol. 51(3): p. 593.

3 VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicién, 10(1): p. 57.

3 1d., p. 56.

32 RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): pp. 36 y 56-57.

33 VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicién, 10(1): pp. 55-56.
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La indole de la conducta ilicita también se encuentra contemplada en la valoracion de la
gravedad del crimen, al incluir el examen de la naturaleza del crimen cometido y de su grado
de desarrollo o iter criminis**. La naturaleza del crimen cometido implica que la CPI
establezca de forma previa si corresponde a genocidio, crimen de lesa humanidad, crimen de
agresion o crimen de guerra, conforme al ER. Luego, y en la medida que los crimenes
internacionales configuran por si mismos una especial gravedad, la CPI puede realizar una
especie de jerarquizacion sobre los mismos, por ejemplo, sobre la base de los valores

fundamentales de la comunidad internacional protegidos en los crimenes®.

La jerarquizacion de los crimenes del ER se fundamenta en el principio de graduacién de la
pena, el que permite distinguir entre crimenes cuya naturaleza es particularmente grave de
aquellos cuya gravedad no hace merecedora una punicion de igual equivalencia. En efecto, los
tribunales penales internacionales ad hoc han utilizado en la préctica el presente principio, por
ejemplo, planteando que los crimenes de lesa humanidad y el crimen de genocidio son de
extrema gravedad, al ser considerados los ataques mas graves y peligrosos contra la vida y
libertad de los seres humanos. Inclusive, el genocidio ha sido entendido como el de mayor

gravedad entre los crimenes de competencia de los tribunales penales internacionales®®.

En mayor abundamiento, se ha entendido que los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra cometidos por la misma conducta protegen intereses diferentes, pudiendo ser
comparados en términos de gravedad. Por ejemplo, el homicidio doloso cometido como
crimen de lesa humanidad conlleva una magnitud objetivamente mayor que el asesinato como
crimen de guerra, y revela un estado de dnimo subjetivo del condenado que puede poner en
peligro en mayor medida valores fundamentales de la comunidad internacional. Por otro lado,
el homicidio doloso a prisioneros de guerra como parte de una practica generalizada,
incluyendo a autoridades del Estado, puede ser de igual o mayor gravedad que los crimenes de

lesa humanidad®’.

¥ VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacién de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca (14), pp. 216-217.

3 VAN DER VYVER, J.,, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): pp. 48 y 51.

% 1d., pp. 48 y 50.

71d., pp. 51-52.
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De lo mencionado, se puede sostener que la potencial jerarquizacion de los crimenes del ER
depende de la discrecionalidad de la CPI y de las conclusiones arribadas al respecto en los
casos concretos. No obstante, la CPI debe realizar un examen de la naturaleza del crimen
cometido con tal de determinar la punicion de la cual es merecedora, por lo que la indole de la

conducta ilicita debe ser utilizada para valorar la gravedad del crimen.

2.3. Los medios empleados para perpetrar el crimen

Los medios empleados para perpetrar el crimen pueden ser contemplados para realizar la
valoracion de la gravedad del crimen, correspondiendo a los instrumentos de comision de la
conducta punible®®. No obstante, queda a discrecion de la CPI determinar su pertinencia para
valorar la gravedad del crimen, principalmente seglin su reprochabilidad. Como ejemplos de
medios reprochables, se ha planteado la utilizacion de dispositivos de descarga eléctrica sobre

victimas indefensas®® y la comision de los crimenes acompafiado de violencia sexual®,

2.4. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

El presente factor supone la manera en que el crimen ha sido ejecutado*!, implicando la forma,
época y escenario de su comision. Por tanto, también puede ser considerado por la CPI para

valorar la gravedad del crimen*’, en la medida que estime su pertinencia.

3. La conducta culpable del condenado

La conducta culpable del condenado no se logra identificar con claridad en la version hispana

de la Regla 145, la que senala en el numeral primero letra a) que la CPI debe tener presente

3% RADISAVLIEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 1.

3 VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicién, 10(1): pp. 53-54.

“ RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): p. 36.

“1d., p.53.

2 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2. Epoca (14), p. 217.
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que la pena a imponer debe reflejar las circunstancias que eximan de responsabilidad criminal
al condenado®. Se visualiza la incongruencia de la disposicion, ya que la presencia de una
circunstancia eximente de responsabilidad en un caso concreto se traduce en la improcedencia
de una sancion penal. Por este motivo, se hace menester el examen de la version inglesa de la
disposicion mencionada, que dispone: “the Court is to bear in mind that the totality of any
sentence of imprisonment and fine must reflect the culpability of the convicted person”*. Con
ello se puede determinar el alcance de la disposicion, que consagra que la CPI debe tener
presente el factor culpabilidad o conducta culpable del condenado, contemplado en diversas

disposiciones del ER como en los articulos 23, 25.2 y 30%.

En razdén de lo mencionado, se ha sostenido que la disposicidon consagra el principio general de

’

derecho penal “nulla poena sine culpa”, consistente en que no hay pena sin culpabilidad*.
Igualmente, y conforme con lo anterior, se contempla una limitacion a la sancion penal, bajo el

principio de que la pena impuesta al condenado no puede exceder su culpabilidad®’.

Por tanto, la culpabilidad implica que el hecho debe ser exigible al sujeto, lo que se comprueba
mediante la imputacion subjetiva del condenado como autor o participe. En efecto, el injusto
solo puede ser atribuible a la persona que actua y que se considera como interviniente juridico
penalmente relevante del hecho punible, y en consecuencia, la pena a imponer debe ser
estrictamente individual o personal, no pudiendo alcanzar a terceros inclusive ligados por
cualquier vinculo con el condenado. Por otro lado, la culpabilidad del condenado también
implica la exclusion de la responsabilidad objetiva o por el mero resultado, en la medida que
no puede ser sancionado penalmente quien obra sin culpabilidad, al encontrarse sin la

posibilidad de gobernar el acontecer lesivo para los bienes juridicos*.

“ CORTE PENAL INTERNACIONAL (CPI), 2019. Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 145.

“ Ibid., version inglesa.

% VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacién de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca (14), p. 213.

* Ibid.

4 RADISAVLIEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 1.

a8 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2. Epoca (14), p. 213.
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Se ha planteado que existen grados de culpabilidad a los que la imposicioén de la pena debe
atender, y en especifico, la menor culpabilidad radica en las diversas modalidades de la culpa
y la mayor culpabilidad equivale al dolo del sujeto®. Por tanto, la pena debe reflejar el grado
de culpabilidad del condenado, teniendo presente que la regla general del ER es el dolo como
unica modalidad objeto de punicion, conforme el articulo 30.1, no obstante existir excepciones
como el articulo 28. A mayor abundamiento, la culpabilidad debe ser establecida mediante su
graduacion previa, no pudiendo la pena concreta sobrepasar dicha medida establecida. Lo
sefalado se encuentra en conformidad con el principio de proporcionalidad o de prohibicién
de exceso, bajo el cual las consecuencias juridicas de la pena deben tener un correlato
proporcional con la modalidad de la conducta punible. En otras palabras, se hace menester
distinguir entre las diversas modalidades de conducta punible, con tal de que las consecuencias

juridicas del crimen estén en una correspondencia proporcional con las mismas™.

Con ello cobra relevancia la l6gica de la justicia retributiva, bajo la cual la culpabilidad del
condenado condiciona las consideraciones inherentes del crimen que son utilizadas para
efectos de determinar la naturaleza y magnitud de la sancién penal’’, con tal de que la

conducta culpable se refleje en una pena justa y apropiada™.

De lo mencionado se puede sostener que la conducta culpable del condenado es un factor
determinante para el establecimiento de una pena proporcional y justa por la CPI, implicando
una graduacion de la culpabilidad del condenado en un caso concreto, con tal de establecer
una medida que deba ser reflejada en la sancién penal a imponer. No obstante gozar de
discrecionalidad para realizar dicha graduacion, la CPI debe basarse principalmente en la

imputacion subjetiva del sujeto, tanto en su grado de participaciéon como de intencionalidad.

3.1. El grado de participacion del condenado

¥ 1d., p. 214.

>0 Ibid.

> VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 66.

2 RADISAVLIJEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 1.
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Dentro de la conducta culpable se incluye en primer lugar el grado de participacion del
sujeto™, el que dice relacion con las diversas modalidades de intervencion en un delito®, ya
sea en la forma de autoria o de participacion. Cobra relevancia el articulo 25.3 del ER, al

regular las formas de intervencion punibles en los crimenes internacionales.

El grado de participacion se mide de acorde a los parametros ya establecidos en el articulo
25.3, correspondiendo a un atributo personal de naturaleza objetiva. Al ser el aspecto objetivo
de la conducta culpable, el grado de participacion debe ser reflejado en el establecimiento de
la pena, por ejemplo, tomando en cuenta el rol principal o secundario que cumple el

condenado en la comisidn del crimen®.

Se han discutido los efectos de los grados de participacion, planteando que la simple
intervencion justifica una responsabilidad penal y una penalidad de menor severidad, a
diferencia de la planificacion y el uso de la posicion de autoridad en la comision de un delito,
mereciendo una pena mas severa. No obstante, se debe tener presente que los elementos
inherentes a la modalidad de intervencién no pueden fundamentar en abstracto una mayor o
menor punicion, por ejemplo, el ostentar una posicion de autoridad dentro de la cadena de

mando y no participar directamente en la ejecucion de un delito™.

Por tanto, al valorar la conducta culpable del condenado, la CPI debe tomar en consideracion
el grado de participacion concreto del condenado en el crimen, con tal que se refleje en la
sancion penal a imponer. Si bien debe realizar las distinciones pertinentes, goza de

discrecionalidad para establecer los efectos de cada forma de intervencion.

3.2. Elgrado de intencionalidad del condenado

3 ZHANG, Binxin, 2015. “Mitigating Circumstances in International Criminal Sentencing”. En: Morten
Bergsmo, CHEAH Wui Ling, SONG Tianying and YI Ping (Eds.), “Historical Origins of International Criminal
Law: Volume 3”. Bélgica, Torkel Opsahl Academic EPublisher, CILRAP, p. 785.

* VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca (14), p. 217.

» VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicién, 10(1): pp. 58 y 61.

% 1d., pp. 61 y 63.
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En la conducta culpable también se incluye el grado de intencionalidad del condenado,
implicando una valoracion de la intensidad en la se manifiesta el aspecto subjetivo del tipo
penal realizado por el sujeto. Cobra relevancia el articulo 30 del ER, al regular el elemento de
intencionalidad de los crimenes internacionales, disponiendo que una persona solo puede ser
penalmente responsable y penada por un crimen de competencia de la CPI si actiia con
intencion y conocimiento de los elementos materiales del crimen. Por tanto, la regla general
del ER es el dolo como unica modalidad objeto de punicion, no obstante existir excepciones
en el ER como el articulo 28.1°". A mayor abundamiento, el grado de intencionalidad consiste
en el aspecto interno exteriorizado por el sujeto en la comisiéon de un crimen, por lo que
corresponde a un atributo personal de naturaleza subjetiva que debe reflejarse en la conducta
culpable. En conformidad con aquello, la justicia retributiva plantea que la responsabilidad
penal y la puniciéon dependen de la forma de culpabilidad subjetiva del sujeto, ya sea como
culpa o como dolo. Como ejemplo, la comision a sabiendas y premeditada de un delito merece

una penalidad mas severa®™,

Se puede sostener que la valoracion de la conducta culpable debe contemplar el grado de
intencionalidad del condenado, lo que implica realizar las distinciones pertinentes segln la
medida en que se exteriorice la intencion y el conocimiento del sujeto. Lo anterior, gozando la

CPI de una amplia discrecionalidad.

4. Las circunstancias agravantes

Las circunstancias agravantes atienden principalmente a la comision del crimen concreto, en la
medida que no dicen relacion con los elementos legales de los crimenes. De presentarse un
vinculo suficientemente proximo entre la circunstancia y el crimen que constituye la base de la
condena, el efecto de las circunstancias agravantes consiste en tornar mas severa la punicion

en un caso especifico™.

57 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca (14), p. 217.

** VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 58.

¥ RAYMOND, T. 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicién, 13(2): pp. 27 y 39.
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Las circunstancias agravantes contempladas por la letra b) del numeral segundo de la Regla
145 son: 1) cualquier condena anterior por crimenes de la competencia de la CPI o de
naturaleza similar; 2) el abuso de poder o del cargo oficial; 3) que el crimen se haya cometido
cuando la victima estaba especialmente indefensa; 4) que el crimen se haya cometido con
especial crueldad o haya habido muchas victimas; 5) que el crimen se haya cometido por
cualquier motivo que entrafie discriminacion por algunas de las causales a que se hace
referencia en el parrafo 3 del articulo 21; y 6) otras circunstancias que por su naturaleza sean
semejantes a las mencionadas®. La enumeracion no es taxativa, puesto que la Regla
145.2.b.vi) utiliza la terminologia “otras circunstancias”, pero con una exigencia que limita la
discrecionalidad de la CPI®. Igualmente, la discrecionalidad de la CPI se limita con la
prohibicion de estimar como circunstancia agravante la falta de circunstancias atenuantes® y

con la prohibicion de doble valoracion®.

4.1. Cualquier condena anterior por crimenes de la competencia de la Corte o de

naturaleza similar

Las condenas previas corresponden a la conducta del condenado con anterioridad al hecho
punible, y para fundamentar una agravante, se exige que sean por crimenes de competencia de
la CPI o de naturaleza similar, por ejemplo, por un tribunal penal internacional ad hoc. Como
se puede observar, es una circunstancia sumamente excepcional, puesto que la falta de
condenas previas por crimenes de competencia de la CPI o de naturaleza similar es una

caracteristica comun de los condenados por crimenes internacionales®.

4.2. El abuso de poder o del cargo oficial

% CORTE PENAL INTERNACIONAL (CPI), 2019. Reglas de Procedimiento y Prueba, Regla 145.

¢ RADISAVLIEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 2 y RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim
Centred Perspectives”, Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): p. 39.

2 VAN DER VYVER, J.,, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 70.

8 RADISAVLIEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 4.

% RADISAVLIEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en lineca] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 5.

26



Para fundamentar la agravante, no basta con ejercer inicamente una posicion de autoridad o
de mando al momento de cometer un crimen, puesto que se exige que conlleve un abuso o
ejercicio indebido en el caso concreto®. No obstante, la CPI puede considerar la posicion de
autoridad en si misma como una circunstancia de la Regla 145.2.b.vi), al ser de naturaleza
similar. En cuanto a la posicion de poder o el cargo oficial, puede consistir en cargos que son
influyentes en la poblacion®, como lo es el cargo de primer ministro o presidente de Estado.
También se incluyen los funcionarios politicos, los militares de alto rango, los comandantes y

subcomandantes, entre otros®’.

4.3. Que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente

indefensa

La especial indefension de las victimas dice relacion con su estado o condicion personal, como
lo es su corta edad®, su estado de captura o detencidon previa, ser mujeres embarazadas,
enfermos y personas discapacitadas impedidas de huir®. Igualmente, se puede incluir la

170

vulnerabilidad de las victimas por pertenecer a la poblacion civil® y la ubicacion en las que se

cometio el crimen, como lo es el caso de centros de salud’'.

4.4. Que el crimen se haya cometido con especial crueldad o haya habido muchas

victimas

% VAN DER VYVER, J.,, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): pp. 60-61 y 63.

% KURTH, M. 2013. “The Lubanga Case of the International Criminal Court: A Critical Analysis of the Trial
Chamber’s Findings on Issues of Active Use, Age, and Gravity”, Goettingen Journal of International Law, vol.
5(2): p. 450.

VAN DER VYVER, I, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 59.

% RADISAVLIEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 2.

¥ RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): p. 39.

" VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 56.

" RAYMOND, T. 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): p. 40.
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La circunstancia tiene dos aspectos, siendo la especial crueldad y la multiplicidad de victimas.
En cuanto a la primera, existen ciertos indicios que puede utilizar la CPI para establecerla, en
la medida que no sean incluidos para valorar la gravedad del crimen, como por ejemplo, los
medios especialmente reprochables y ciertos elementos de la modalidad de ejecucion, como lo
es la humillacion y degradacion exacerbadas de las victimas y el caracter violento y publico de
los crimenes”. Igualmente, se pueden utilizar elementos que no son inherentes a la
culpabilidad del condenado, como la comision de los crimenes con ensafiamiento, aumentando
deliberadamente el sufrimiento de las victimas”. En segundo lugar, la multiplicidad de
victimas implica examinar la cantidad de afectados con el crimen’, ostentando la CPI un alto

grado de discrecionalidad para estimar cuando es procedente.

4.5. Que el crimen se haya cometido por cualquier motivo que entrafe
discriminacion por algunas de las causales a que se hace referencia en el parrafo 3

del articulo 21

Para establecer la circunstancia, se debe asociar alguna de las causales establecidas en el
articulo 21.3 del ER, relativo al derecho aplicable, con los motivos del condenado al cometer
el crimen. Las causales del parrafo 3 consisten en motivos prohibidos para basar una
distincion entre personas, siendo estos: el género (definido en el articulo 7.3 del ER), la edad,
la raza, el color, el idioma, la religion o el credo, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdmica, el nacimiento u otra condicion”. No obstante,
la CPI no puede establecer una agravante si los elementos legales del crimen o de la

culpabilidad incluyen la intencion discriminatoria, como en el crimen de persecucion’.

7 VAN DER VYVER, I, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicién, 10(1): pp. 53-54.

» RAYMOND, T, 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): p. 34.

™ VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 56.

> ONU: Asamblea General, 1998. Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 21.

* VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 54 y RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC
Sentencing: Victim Centred Perspectives”, Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): pp. 39 y 68.
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4.6. Otras circunstancias que, aunque no se enumeren anteriormente, por su

naturaleza sean semejantes a las mencionadas

Las circunstancias agravantes de la Regla 145.2.b.vi) solo exigen que sean de similar
naturaleza a las previamente enumeradas, con lo que se manifiesta la discrecionalidad de la
CPI. Por ejemplo, se puede considerar el dafio sufrido por los afectados y su victimizacion”, el
impacto social de la comision del crimen”™ y el embarazo forzoso de ciertas victimas en caso
de que no se haya condenado separadamente como crimen de jurisdiccion de la CPI”. De
todas formas, la CPI se encuentra limitada a la prohibicion de doble valoracion y a la
prohibicién de fundar una circunstancia agravante en la falta de circunstancias atenuantes. Por
ello, no puede constituir una agravante la falta de cooperacion sustancial o la declaracion de
inocencia del condenado, puesto que tiene derecho a la presuncion de inocencia y a

beneficiarse con la carga de la prueba en el procedimiento penal®.

5. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias atenuantes

Las circunstancias individuales del condenado generalmente tienen por efecto una atenuacion
de la pena, por lo que en el presente trabajo son estudiadas de forma conjunta con las
circunstancias atenuantes. Lo anterior, no obstante la discrecionalidad de la CPI para

considerar como agravante ciertas circunstancias individuales.

En el articulo 78 del ER se mencionan las circunstancias individuales del condenado, siendo
conforme con el principio de individualizacion de la pena. Como aproximaciones del factor se
ha considerado los contemplados por la Regla 145.1.c), siendo la edad, instruccion y

condicién social y econdmica del condenado®. No obstante, al no ser una enumeracion

7 RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicién, 13(2): p. 35.

® RADISAVLJEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 2.

” RAYMOND, T., 2021. “Elements of Aggravation in ICC Sentencing: Victim Centred Perspectives”,
Amsterdam Law Forum, 21 Edicion, 13(2): pp. 33-34, 37 y 40.

% VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Ediciéon, 10(1): pp. 70, 78 y 81.

8 RADISAVLJEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 2.
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exhaustiva se pueden incluir otros factores, como los antecedentes penales, la situacion
familiar, el estado de salud del condenado y su buen caracter®. Como limitacion a lo anterior,
no se pueden incluir atributos personales que indiquen alguna culpabilidad reducida en la
forma de disminucion de la capacidad mental de la Regla 145.2.a.1). Igualmente, se sostiene la
relevancia limitada que se le debe otorgar a las circunstancias personales en la determinacion
de la pena®, debiendo ser establecidas en base a las circunstancias concretas e incluso

peculiares de cada caso concreto™.

Las circunstancias individuales permiten realizar un debido tratamiento de consideraciones
propias de la prevencion especial positiva, velando por la rehabilitacion y resocializacion del
condenado®. Pero aquello no obsta para que alguna circunstancia personal del condenado,
presente al momento de comision del crimen, pueda ser utilizada para agravar la sancion

186

penal®™, en razon de la discrecionalidad de la CPI. Por tanto, queda bajo el criterio de la CPI

estimar la pertinencia y el efecto de las circunstancias individuales.

Las circunstancias atenuantes, por su parte, no implican una reduccién de la gravedad del
crimen o de la culpabilidad del condenado ya establecida®, por lo que su efecto consiste
unicamente en la mitigacion de la pena a imponer. Se encuentran reguladas en la Regla
145.2.a), que contempla una lista no taxativa de circunstancias atenuantes, siendo estas®: 1)
las circunstancias que no lleguen a constituir causales de exoneracion de la responsabilidad
penal; y 2) la conducta del condenado después del acto. Como ejemplos de las circunstancias
de la Regla 145.2.a.i), la disposicion menciona la capacidad mental sustancialmente
disminuida y la coaccion. Por su parte, en la Regla 145.2.a.11) se incluyen como ejemplos lo

que haya hecho el condenado para resarcir a las victimas y su cooperacion con la CPI. La

82 VAN DER VYVER, J.,, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicion, 10(1): p. 71.

8 1d., pp. 46 y 72.

8 CARCANO, A. 2002. “Sentencing and the Gravity of the Offense in International Criminal Law”, Revista
International and Comparative Law Quarterly, vol. 51(3): p. 605.

5 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.% Epoca (14), p. 214.

% VAN DER VYVER, J., 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
Comparative Law Journal, 21 Edicién, 10(1): p. 71.
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disposicioén no es taxativa, e incluso se ha sostenido que las circunstancias atenuantes no se
encuentran limitadas a los hechos y circunstancias descritas en la DCC*, con lo que se

confirma la discrecionalidad de la CPI.

De lo expuesto se puede sostener que las circunstancias individuales deben ser examinadas y
consideradas por la CPI para determinar la pena a imponer, ostentando gran discrecionalidad
para establecer su efecto atenuante o agravante, pero debiendo tener una relevancia limitada.
En cuanto a las circunstancias atenuantes, s6lo pueden tener por efecto la mitigacion de la

sancion penal, quedando en gran medida a discrecion de la CPI establecer su procedencia.

5.1. Las circunstancias que no lleguen a constituir causales de exoneracion de la

responsabilidad penal

La circunstancia dice relaciéon con las causales incompletas de exoneracion de la
responsabilidad penal, incluyendo la capacidad mental sustancialmente disminuida y la
coaccion, los que se refieren a la inimputabilidad del sujeto y al estado de necesidad por
coaccion®. Por tanto, cobran relevancia los articulos 31 a 33 del ER al regular las causales de
exoneracion de la responsabilidad penal, y al respecto, se ha planteado que atienden al grado
del injusto (como es el caso de la legitima defensa) o al grado de culpabilidad del condenado
(como es el caso de la intoxicacion y el error de hecho o de derecho en determinadas

circunstancias particulares)’’.

En cuanto a la capacidad mental sustancialmente disminuida, se sostiene que toda
manifestacion real de culpabilidad reducida debe ser tomada en consideracion para la
atenuacion de la pena. La culpabilidad reducida consiste en atributos subjetivos del condenado
que no logran excluir por completo su capacidad de formarse una intencidon criminal o una

disposicion negligente a la comision del delito, pero que de todas formas disminuyen su

% RADISAVLJEVIC, D. 2017. “ICC Statute Article 78”. [en linea] <www.legal-tools.org/doc/28c642/>
[consulta: 14 abril 2022], p. 2.

% VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca (14), p. 215.

° ZHANG, Binxin, 2015. “Mitigating Circumstances in International Criminal Sentencing”. En: Morten
Bergsmo, CHEAH Wui Ling, SONG Tianying and YI Ping (Eds.), “Historical Origins of International Criminal
Law: Volume 3. Bélgica, Torkel Opsahl Academic EPublisher, CILRAP, p. 788.
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capacidad para actuar conforme a derecho o de apreciar la ilicitud de sus actos. De todas
formas, se le debe otorgar una relevancia limitada como atenuante a los atributos personales

del condenado para efectos de la determinacion de la pena’.

La coaccion s6lo puede fundamentar una atenuante si el condenado no tenia eleccion ni
libertad moral en la comision del crimen®, requiriendo la existencia de un riesgo o amenaza
real y el intento del condenado de resistir o disociarse de la comision del crimen®. Al respecto,
si bien puede ser el caso del condenado que no haya tenido mas opcidon que formar parte en la
ejecucion de las operaciones donde se cometieron los crimenes, la coaccidon derivada de
ordenes superiores sOlo en circunstancias excepcionales puede ser tan severa que prive al

subordinado de su libertad de eleccion®.

Por afiadidura y conforme el ER, las 6érdenes superiores solo en las siguientes circunstancias
copulativas eximen de responsabilidad penal: a) que el sujeto estuviere obligado por ley a
obedecer ordenes emitidas por el gobierno o el superior de que se trate; b) que no supiera que
la orden era ilicita; y c¢) que la orden no fuera manifiestamente ilicita, siendo las 6rdenes de
cometer genocidio y crimenes de lesa humanidad siempre manifiestamente ilicitas®. La
procedencia de este tipo de coaccidon como circunstancia atenuante no tiene un planteamiento
uniforme. Por un lado, las 6rdenes superiores se han estimado como una situacion factica que
contribuye a la existencia de coaccion, y por otro lado, como una circunstancia independiente
de aquella’. Por su parte, el ER no sefiala expresamente el efecto atenuante que puede tener el
obrar bajo drdenes superiores que no cumplan los requisitos sefialados’®, por lo que la materia

queda a discrecion de la CPI.

2 VAN DER VYVER, J.,, 2019. “International Directives Relating to Sentencing”, Creighton International and
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5.2. La conducta del condenado después del acto

La circunstancia consiste en el comportamiento del condenado con posterioridad al hecho
punible, incluyendo sus intentos por resarcir a las victimas o cooperar con la CPI. Por esta

razon, se sostiene que da cabida a consideraciones de la prevencion especial positiva®.

Por un lado, en cuanto a los intentos por resarcir a las victimas, y por los potenciales efectos
compensatorios, se entienden contemplados los esfuerzos por promover la paz y la
reconciliacion, la admisién de la culpa genuina, temprana y completa y la expresion de
arrepentimiento y empatia demostrada a las victimas'®. En el primer caso, resulta pertinente
considerar el rol posterior que desempefio el condenado en garantizar la implementacion de

acuerdos de cese de hostilidades'.

En la admision de la culpa resulta necesario determinar la veracidad de las declaraciones y los
esfuerzos por ayudar en la celeridad y disminucion de los recursos del procedimiento,
pudiendo ser considerado relevante para la atenuacion de la pena. En cuanto a sus efectos
compensatorios, puede eximir a las victimas y demas testigos de la necesidad de prestar
declaracion en juicio y “tiene el potencial de promover la reconciliacion dentro de una

99102

comunidad desgarrada por los conflictos”"™, pero debe operar antes del comienzo del juicio y

no en una etapa tardia'” y puede encontrarse conectada con la declaracion de remordimiento,

en la medida que refleje un arrepentimiento del condenado'*.

9 VELASQUEZ, F. 2004. “La Determinacion de la Pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2. Epoca (14), p. 215.
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Law: Volume 3”. Bélgica, Torkel Opsahl Academic EPublisher, CILRAP, pp. 781-782.
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En la expresion de arrepentimiento y empatia resulta pertinente considerar las declaraciones de
remordimiento del condenado y sus esfuerzos por compensar a las victimas, pero se ha
sostenido que debe tener una relevancia limitada como atenuante. Cabe destacar que el
arrepentimiento no necesariamente implica el reconocimiento de la participacion en el crimen,

ya que puede operar por participar en actos de compasion y asistencia a las victimas'®,

Por otro lado, la cooperacion del condenado con la CPI debe exceder el mero buen
comportamiento, requiriendo que sea activa y sustancial. Un ejemplo es la actitud
excepcionalmente respetuosa y colaborativa con los procedimientos y sus partes'®, y como
indicio se puede utilizar la entrega de informacién especialmente relevante y util para la
. . .y, . .y - 107 .7

investigacion o dictacion de la sentencia”’. Por tanto, la cooperacion y el buen
comportamiento deben ser excepcionales para poder fundamentar una circunstancia

1% dependiendo principalmente de la extensién y calidad de la informacion

atenuante
proporcionada por el condenado y de su voluntariedad'®. De todas formas, queda a discrecion

de la CPI determinar su excepcionalidad en un caso concreto.
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III. LOS FACTORES DE DETERMINACION DE LA PENA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CPI. ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES DE PRIMERA INSTANCIA PRONUNCIADAS HASTA EL ANO
2022

En adelante se realizara el analisis de las resoluciones judiciales pronunciadas por la CPI en
primera instancia hasta mayo de 2022. Por un lado, se identificaran los factores utilizados y la
forma en que han sido interpretados en abstracto, con tal de reconocer estandares, criterios y/o
indicios aplicables a cada factor. Por otro lado, se expondra la aplicacion en concreto de los

estandares o criterios cuando sea atingente.

1. Sentencia del caso Lubanga

En la sentencia conforme al articulo 76 del ER en el caso “The Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo”, pronunciada el 10 de julio de 2012, la SPI I desarrolla los factores relevantes para la
determinacion de la pena en un apartado homénimo. De forma previa, incluye como derecho
aplicable el articulo 81.2.a) del ER de la apelacion, conforme lo cual la pena debe ser
proporcional al crimen y, de acuerdo con la Regla 145.1.a), reflejar la culpabilidad del
condenado'’. Igualmente, y conforme lo concluido en el capitulo anterior'!!, sostiene que, si
bien los factores relevantes no se limitan a los hechos y circunstancias establecidos en la DCC,
se limitan con la prohibicion de doble valoracion, bajo la cual no pueden ser utilizados para

valorar la gravedad del crimen y simultaneamente para establecer agravantes''.

1. 1. Factores identificados y su interpretacion en abstracto

1.1. 1. La gravedad del crimen

De forma previa deben mencionarse los crimenes objeto de la condena, al tener relevancia

para el desarrollo de ciertas consideraciones de la SPI, siendo los crimenes de guerra de

110 CP1, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 26 y 36.
"Vid. supra, 11-2.
'12.CPIL, SPI1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 27-30 y 35.
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reclutar y alistar nifilos menores de 15 afos en grupos armados y utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades. El primer factor que la SPI estudia es la gravedad de los
crimenes, el cual considera de especial importancia para determinar la pena en concreto
conforme al articulo 78.1 y a la Regla 145", lo que es congruente con el capitulo anterior'*,

Para realizar su valoracion, utiliza la magnitud del dafio y la indole de la conducta ilicita.

1.1. 1. 1. La magnitud del dafio causado

La SPI fija un criterio para la magnitud del dafio causado, al determinar la escala y el impacto
de los crimenes segun la cantidad de victimas y las consecuencias sufridas por las mismas.
Para la escala fija un estandar de cantidad de victimas, al no ser necesario concluir sobre un

nimero exacto mientras sea significativo''®

. De lo razonado por la SPI se puede observar que
sigue lo concluido en el capitulo anterior, sobre la graduacion de la entidad del injusto
determinando la escala y/o el impacto del crimen con la cantidad de victimas y/o las

consecuencias y sufrimientos ocasionados''®.

1. 1. 1. 2. La indole de la conducta ilicita

La SPI fija un criterio para valorar la indole de la conducta ilicita, al examinar el propdsito
principal de la prohibicion que emana de los crimenes con base en el objetivo histérico de su
establecimiento, y las consecuencias en abstracto. Los crimenes buscan asegurar el bienestar
fisico y psicolédgico y la proteccion de los menores de 15 afios de los riesgos asociados a los
conflictos armados'”’, y su gravedad es extrema por las graves consecuencias que trae a los
nifos afectados, a su entorno y a la comunidad en general. En primer lugar, los nifios son un
grupo vulnerable, y conforme diversos tratados internacionales, se les debe proporcionar una
especial proteccion en el contexto de un conflicto armado. En segundo lugar, el hecho de
utilizar niflos para que participen activamente en las hostilidades implica exponerlos a un dafio

real como potenciales objetivos de ataque, enfrentando el riesgo inevitable de ser lesionados

113 CPI, SPI I, 10/07/2012, Lubanga, pérr. 36.

"M Vid. supra, 11-2.

115 CPIL, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 49-50.
"8 Vid. supra, 11-2.1.

" CPIL, SPI1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 38-39.
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y/o asesinados. En tercer lugar, las consecuencias son generadas también al entorno de los
nifios y a la comunidad en general''®. En cuarto lugar, la pérdida de educacion en los nifios
soldados merma sus habilidades sociales, presentando dificultades para socializar y

colocandolos en una situacion desventajosa, especialmente en cuanto a empleo'"”.

El razonamiento de la SPI es congruente con lo concluido en el capitulo anterior, en cuanto a
examinar la naturaleza del crimen cometido para determinar la punicion de la cual es
merecedora'®. En la especie, la SPI estudia el propdsito principal de la prohibicion de los
crimenes y sus consecuencias en abstracto para determinar su extrema gravedad, con lo cual se
puede concluir que los crimenes de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afios son de los

mas graves del ER, en un intento por realizar su jerarquizacion.

1.1.2. La conducta culpable del condenado

La SPI valora la culpabilidad del condenado examinando el grado de participacion y el grado
de intencionalidad, fijando como criterio considerar la forma de intervencion del condenado y
sus elementos inherentes, para lo cual recurre a los razonamientos de la sentencia de
conformidad con el articulo 74 utilizados para concluir que el condenado fue coautor. En
efecto, para determinar el alto grado de participacion e intencionalidad y su relevancia para la

pena, toma en cuenta el plan comun, las contribuciones esenciales y el rol del condenado''.

El razonamiento de la CPI se encuentra conforme con lo concluido en el capitulo anterior,
sobre la graduacion de la culpabilidad concreta con la imputacion subjetiva del sujeto,
implicando su grado de participacion y de intencionalidad'?. En base a lo resuelto por la CPI,
se puede sostener que la culpabilidad debe ser valorada siguiendo el criterio de la forma de
intervencion del condenado y sus elementos inherentes, recogiendo las conclusiones que

establecieron el modo de responsabilidad en la condena.

118 CPI, SPI I, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 37 y 40.
19 CPI, SPI I, 10/07/2012, Lubanga, parr. 42.

20 Vid. supra, 11-2.2.

12 CPI, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 52-53.
2 Vid. supra, 11-3.
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1.1.3. Las circunstancias agravantes

Las circunstancias estudiadas son: que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba
especialmente indefensa; que el crimen se haya cometido por un motivo que entraiie
discriminacion; los efectos no exigidos por los elementos de los crimenes; y las circunstancias

personales que agravan la pena.

1.1.3.1. Que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente

indefensa

La SPI excluye la circunstancia consagrada en la Regla 145.2.b.ii), por estimar que la edad de
las victimas es un elemento contemplado en el tipo penal, lo que no puede fundamentar una

123

agravante ~. Con ello, se podria sostener la improcedencia de basar las agravantes en los

elementos legales de los crimenes, razonamiento similar al expuesto en el capitulo anterior'*.

1.1.3. 2. Que el crimen se haya cometido por un motivo que entraiie

discriminacion

La SPI establece un estandar de exigibilidad para la circunstancia enumerada en la Regla
145.2.b.v), debiendo verificar que el condenado discriminé deliberadamente a las victimas en
el momento de la conducta relevante. Por razones probatorias no se cumple el estandar'?. El
razonamiento de la SPI torna mas dificil el establecimiento de la agravante, en comparacion
con lo sefialado en el capitulo anterior'?®, donde solo se requiere la asociacion con alguna
causal del articulo 21.3 del ER. Por ello, se puede sostener que la SPI limita su
discrecionalidad, al requerir determinar la concurrencia del elemento de intencionalidad en su

variante de intencion, siendo insuficiente el conocimiento.

1.1.3.3. Los efectos no exigidos por los elementos de los crimenes

3 CPL, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parr. 78.
2 Vid. supra, 11-4.

125 CPI, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parr. 81.
126 Vid. supra, 11-4.5.
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La SPI afirma la posibilidad de establecer como agravante la violencia sexual, a pesar de no
ser imputada como un crimen de jurisdiccion de la CPI ni ser contenida en la DCC'?’. Para
aquello fija como estandar verificar que la circunstancia sea lo suficientemente generalizada e
imputable al condenado; pero no se cumple por razones probatorias'?®. El razonamiento de la
SPI es congruente con lo expuesto en el capitulo anterior'?’, sobre las circunstancias
agravantes de la Regla 145.2.b.vi) y sobre la exigencia de un vinculo suficientemente proximo

entre la circunstancia y el crimen para poder agravar la pena.

1.1.3. 4. Las circunstancias personales que agravan la pena

La SPI confirma la posibilidad de considerar circunstancias personales del condenado como
agravantes o como atenuantes de la pena, reforzando lo concluido en el capitulo anterior'*’. En
efecto, establece como agravante la instruccion superior del condenado y su grado de
discernimiento, por ser un individuo que manifiesta inteligencia y buena educacion, pudiendo
comprender la gravedad de los crimenes de la condena. Como indicios de lo anterior, la SPI
utiliza su edad al momento de la conducta relevante (41 afios); el ostentar una licenciatura en

psicologia; y el haber tenido una posicion de autoridad dentro del grupo armado’'.

1.1. 4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias

atenuantes
Las circunstancias estudiadas son: las circunstancias personales del condenado; la promocion
de la paz y de la reconciliacion; la cooperacion con la CPI; y la violacion de derechos del

condenado.

1.1.4. 1. Las circunstancias personales del condenado

127.CPIL, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 67-68.
128 CPI, SPI1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 69 y 74.
2 Vid. supra, 11-4 y 4.6.

B0Vid. supra, 11-5.

31 CPIL, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parr. 56.
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Si bien la SPI establece una agravante, de forma previa realiza una integracion de las normas
del ER y de las RPP, con lo que sostiene que las circunstancias individuales del articulo 78.1
incluyen las de la Regla 145.1.¢)"*% El razonamiento es conforme con el capitulo anterior'®,

sobre la no exhaustividad de la enumeracion y la discrecionalidad de la CPI.

1.1.4.2. La promocion de la paz y de la reconciliacion

La SPI fija un criterio para la circunstancia, al examinar los motivos del condenado en el
momento de la conducta relevante, pero confirmando su relevancia limitada como atenuante.
Como indicio utiliza la efectividad de sus 6rdenes de desmovilizacion, lo que debe implicar
que se detenga el reclutamiento constante durante la acusacién. Si bien no establece la
Taal34 : ’
atenuante por razones probatorias‘, lo resuelto confirma lo enunciado en el capitulo

anterior'*, sobre la relevancia limitada y la inclusion en la Regla 145.2.a.ii).

1.1.4.3. La cooperacion con la CPI

La SPI fija un estdndar de excepcionalidad para la circunstancia contemplada en la Regla
145.2.a.i1), debiendo verificar la efectiva y valiosa cooperacion del condenado con la CPI.
Para establecer la atenuante, utiliza como indicios copulativos la actitud respetuosa y
colaborativa frente a los procedimientos; y el contexto de situaciones onerosas y excepcionales
no imputables al condenado, como la constante paralizacion del procedimiento atribuible a
otros actores procesales'*. El razonamiento refuerza la conclusion del capitulo anterior'?’
sobre el requisito de excepcionalidad, lo que se manifiesta con los indicios copulativos que la

SPI estima suficientes para cumplir el estandar de excepcionalidad.

1. 1. 4. 4. La violacion de derechos del condenado

132 CPI, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parr. 54.
133 Vid. supra, 11-5.

34 CPL, SPI I, 10/07/2012, Lubanga, parr. 87.
3 Vid. supra, 11-5 y 5-2.

136 CPI, SPI 1, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 91.
7 Vid. supra, 11-5-2.
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La SPI establece una limitacion para el establecimiento de la atenuante, al no poder basarse en
los abusos del proceso, como las violaciones a derechos fundamentales del condenado durante
la tramitacion del juicio'*®. Si bien lo resuelto no encuentra sustento en el capitulo anterior,

resulta llamativo por limitar la discrecionalidad de la CPI para poder establecer la atenuante.

1.2. Aplicacion en concreto de los factores

1.2. 1. La gravedad del crimen

Para la magnitud del dano causado, la SPI cumple el estdndar de cantidad de victimas,
determinando la gran escala de los crimenes por ser aproximadamente 2.900 los menores de

15 afios alistados por el grupo armado'®’.

2. Sentencia del caso Katanga
En la sentencia pronunciada en el caso “The Prosecutor v. Germain Katanga” con fecha 23 de
mayo de 2014, la SPI II desarrolla los factores relevantes en el apartado denominado “factores
a tomar en consideracion conforme la Regla 145 de las RPP”. De forma previa, y al igual que
en la sentencia anterior'®, reafirma la exigencia de proporcionalidad de la pena y la
prohibicion de doble valoracion'!.

2.1. Factores identificados y su interpretacion en abstracto.

2.1. 1. La gravedad del crimen

Los crimenes objeto de la condena son los de: asesinato como crimen de lesa humanidad y de

guerra; dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra civiles que

138 CPI, SPI I, 10/07/2012, Lubanga, pérrs. 89-90.

139 CPI, SPI I, 10/07/2012, Lubanga, parrs. 46 y 49-50.
140 Vid. supra, 1.

141 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 35 y 43.
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no participen directamente en las hostilidades, como crimen de guerra; destruir bienes del

enemigo como crimen de guerra; y saqueo como crimen de guerra.

La SPI sostiene que la gravedad del crimen debe ser establecida desde un punto de vista
cuantitativo y desde uno cualitativo'®, no siendo desarrollado explicitamente en la sentencia.
Para valorar el factor, la SPI utiliza la magnitud del dafio causado, la indole de la conducta

ilicita y las circunstancias del modo, tiempo y lugar.

2.1.1. 1. La magnitud del dafio causado

La SPI sigue el criterio de la escala e impacto y el estdndar de cantidad de victimas
establecidos en la sentencia anterior'®, y para el caso del impacto, agrega el estudio de la
duracion y reparacion de las consecuencias sufridas'*. Con ello, se reproduce la conclusion

sobre la graduacion de la entidad del injusto'®.

2.1.1.2. La indole de la conducta ilicita

En concordancia con lo concluido en el capitulo anterior, sobre la posibilidad de jerarquizar
los crimenes del ER'®, la SPI confirma que no son necesariamente equivalentes en términos
de gravedad, por lo que puede realizar distinciones, como entre los crimenes contra las
personas y los cometidos unicamente contra la propiedad. Si bien no se desarrollan dichas

147

distinciones en concreto'®’, cobra relevancia el intento de jerarquizacion observado en la

sentencia anterior sobre la extrema gravedad de los crimenes objeto de la condena'®®,

2.1.1.3. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

142 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parr. 43.

" Vid. supra, 1.1.1.1

144 CPL, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, pérrs. 44, 46-52 y 55-60.
5 Vid. supra, 11-2.1.

46 Vid. supra, 11-2.2.

147 CPI, SP1 11, 23/05/2014, Katanga, parr. 43.

8 Vid. supra, 1.1.1.2.
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La SPI fija un criterio al examinar el periodo y la ubicacion en la que se cometieron los
crimenes y la modalidad de ejecucion, utilizando como indicios la hora de madrugada; el
ataque en diversas direcciones; la persecucion de civiles desarmados; la comision acompafiada
de otros actos ilicitos; y el haber actuado con motivos discriminatorios'®. Se puede observar
que lo resuelto por la SPI es congruente con lo concluido en el capitulo anterior', sobre el

alcance del factor cuando la CPI lo estima relevante.

2.1.2. La conducta culpable del condenado

La SPI incrementa la exigencia de que la pena refleje la culpabilidad, estimando que implica la
consciencia del condenado de que los crimenes imputados son de los mas graves que

conciernen a la comunidad internacional y que por ello merecen una penalidad mas severa'™'.

Por otro lado, niega la jerarquia en abstracto de los modos de responsabilidad del articulo 25
del ER, tanto de culpabilidad como de penalidad para efectos de la pena, afirmando que la
culpabilidad debe ser establecida Uinicamente en concreto'®. Para realizar aquello sigue el
criterio de la forma de intervencion del condenado y sus elementos inherentes fijado en la
sentencia anterior'*’, recurriendo a las conclusiones para establecer el modo de responsabilidad
en la condena, con lo que determina la relevancia del grado de participacion e intencionalidad.
La SPI también considera el nivel de organizacion del grupo armado al momento de la
conducta relevante y el control del condenado sobre la comision de los crimenes en el sentido
del articulo 25.3.a), pero no le otorga relevancia por razones probatorias'>*. Con ello, se

155

reproduce la conclusion sobre la graduacion de la culpabilidad concreta >, viéndose reforzada

con lo resuelto para los modos de responsabilidad del articulo 25.

2.1.3. Las circunstancias agravantes

149 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 44, 46-49 y 51-54.
0Vid. supra, 11-2.4.

151 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 42-43.

12 CpL, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parr. 61.

' Vid. supra, 1.1.2.

134 CPI, SP1 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 45 y 62-68.

155 Vid. supra, 11-3 y 111-1.1.2.
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La SPI fija un requisito para establecer las agravantes en concreto, debiendo relacionarse
directamente con los crimenes de la DDC y teniendo presente la conducta del condenado'®.
En la especie estudia la circunstancia del abuso de poder o del cargo oficial contemplada en la
Regla 145.2.i1), para la cual fija un estandar de doble comprobacion que refuerza lo sostenido
en el capitulo anterior'”’, debiendo verificar que el condenado ejercid su posicion de autoridad
y que abusé de ella o hizo uso de su influencia para promover los crimenes. Para aquello
utiliza como indicios el poder efectivo del condenado sobre el grupo armado y su funcién en

los crimenes; estimando que no se cumple el estandar'®.

2.1. 4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias

atenuantes

La SPI resuelve dos consideraciones generales para las atenuantes. Primero, confirma la
posibilidad de basarse en hechos y circunstancias que no se conecten directamente con los
crimenes de la acusacion, como lo es la cooperacion con la CPI y el demostrar un
arrepentimiento sincero. Segundo, confirma la imposibilidad de constituir una disminucion de

la gravedad de los crimenes, solo siendo relevantes para mitigar la pena'”

. Lo resuelto por la
SPI refuerza lo expuesto y concluido en el capitulo anterior'®, en cuanto a la discrecionalidad
de la CPI para las atenuantes y su efecto de mitigacion de la sancidon penal. En la especie,
examina las siguientes: las circunstancias personales del condenado; la promocion de la paz'y
de la reconciliacion; la expresion de remordimiento y de empatia a las victimas; la

cooperacion con la CPI; y la violacion de derechos del condenado.

2.1.4. 1. Las circunstancias personales del condenado

La SPI sigue lo resuelto sobre la integracion normativa'®, incluyendo en la Regla 145.1.c) la

edad del condenado en el momento de la conducta relevante, su grado de discernimiento, su

156 CPI1, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parr. 31.
BTVid. supra, 11-4.2.

158 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 74-75.
139 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 32 y 77.
10 Vid. supra, 11-5.

%' Vid. supra, 1.1.4.1.
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reputacion o buen caricter, sus circunstancias familiares y sociales y su posibilidad de
reintegracion. Confirma la relevancia limitada como atenuante de la edad, las circunstancias
familiares y sociales y la posibilidad de reintegracidon; estableciendo en la especie una
atenuante limitada con los sefialados, a excepcion de la edad. Para las circunstancias familiares
y sociales, utiliza como indicios el estado civil; la cantidad y edad de los menores de edad bajo
su cuidado; y el gran interés por el cuidado, bienestar y educacion de los menores. Como
indicios facilitadores de la reintegracion, utiliza la familia particularmente unida; la corta edad

de los menores bajo su cuidado; y el hecho de que tengan que crecer lejos de su padre'®.

Por otro lado, la SPI establece una limitacion para la reputacion o buen caracter, al no poder
establecer una atenuante con los atributos que se relacionan con la valentia que se debe exhibir
en la fuerza militar y al actuar en nombre de la comunidad. Si bien sostiene que el aprecio
social le otorgd confianza y respeto en su comunidad, valores considerados fundamentales

cuya defensa no se puede reprochar, no obsta su capacidad de discernimiento ya establecida'®.

Si bien el razonamiento refuerza lo expuesto en el capitulo anterior'*, sobre las circunstancias
individuales y la discrecionalidad de la CPI; la discrecionalidad se ve restringida con la
limitacion, imposibilitando establecer una atenuante con los atributos que se asocian a la

fuerza militar y la comunidad.

2.1.4. 2. La promocion de la paz y la reconciliacion

La SPI establece un estandar de exigibilidad, debiendo verificar que los esfuerzos del
condenado sean manifiestos, efectivos y genuinos. Como indicios utiliza la participacion en la
liberacion de rehenes, en la firma de acuerdos de cese de hostilidades y en actividades de
pacificacion; y la colaboracion con el adversario, manifestandose en acciones efectivas que
fomenten la reconciliacion'®. No se cumple el estandar, ya que los indicios no se presentan

completamente, no demostrando la intencion de promover activamente el proceso de paz'*. El

162 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 81-88.

163 CPL, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parr. 86.

1% Vid. supra, 11-5.

165 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 91-93, 97, 101, 114-115 y 121.
166 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 92, 95-96, 98-99 y 102-105.
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unico indicio que se presenta y que establece una atenuante es la activa participacion en el

167 El indicio sefalado

proceso de desmovilizacion, con la contribucion positiva del condenado

es similar al de la sentencia anterior'®®, sobre la efectividad de las 6rdenes de desmovilizacion.
1 bien no se pronuncia sobre la relevancia limitada como atenuante, se encuentra conforme

Sib bre la rel limitad t te, t f

con el capitulo anterior, en cuanto la inclusion en la Regla 145.2.a.ii)'%.

2.1.4.3. La expresion de remordimiento y de empatia por las victimas

Para la expresion de remordimiento, la SPI fija un estandar de sinceridad, debiendo verificar
que se manifieste profunda y genuinamente. Como indicios utiliza el reconocimiento de los
crimenes y el desinterés de la declaracion, pero este ultimo no se presenta'”’. Para la muestra
de empatia a las victimas fija un estdndar de exigibilidad, debiendo verificar que las acciones
demuestran una compensacion suficiente, pero sostiene que debe tener una relevancia menor
como atenuante que la expresion de remordimiento; y por razones probatorias no se
establece'”". El razonamiento de la SPI confirma lo expuesto en el capitulo anterior'’, sobre la
inclusion en la Regla 145.2.a.i1), el potencial efecto compensatorio y la relacion entre la
admision de la culpa y la declaracion de remordimiento, no obstante ser el reconocimiento de
los crimenes s6lo un indicio, puesto que la declaracion también puede operar por participar en

actos de compasion y asistencia a las victimas.

2.1.4. 4. La cooperacion con la CPI

La SPI confirma el estdndar de excepcionalidad de la sentencia anterior'”, sosteniendo que
debe exceder del mero buen comportamiento, siendo insuficiente la concurrencia y actitud
positiva en los procedimientos por ser una conducta esperada por cualquier tribunal de un
acusado. En la especie los indicios considerados insuficientes son el otorgar un testimonio

extenso; responder de buena manera a las preguntas de las partes; y entregar voluntariamente

17 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 107-115.

18 Vid. supra, 1.1.4.2.

1% Vid. supra, 11-5 y 5-2.

70 CPL, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, pérrs. 118-119.

7' CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 117 y 120-121.
"2 Vid. supra, 11-5-2.

' Vid. supra, 1.1.4.3.
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174 " El razonamiento contradice uno de los indicios utilizados

informacion detallada
anteriormente, puesto que la actitud respetuosa y positiva es insuficiente para establecer una
atenuante. De todas formas, la sentencia Lubanga requiere también de situaciones onerosas y
excepcionales, con lo que se puede sostener que el buen comportamiento depende de aquellas
para cumplir el estdndar. Por tanto, nuevamente se refuerza la conclusion del capitulo

anterior'”, en cuanto al requisito de excepcionalidad.

2.1.4.5. La violacion de los derechos del condenado

La SPI establece un estandar de excepcionalidad para la atenuante, debiendo verificar que la
vulneracion de derechos fundamentales sea en el contexto de la detencion de la CPI por un

176

procedimiento iniciado ante ella’'’®. Para el derecho a ser asistido por un abogado, utiliza como

indicio la inasistencia tras la lectura de la orden de detencion y durante el traslado a las

177 El razonamiento

instalaciones de la CPI; el que no se presenta para establecer una atenuante
es contrario a lo resuelto en la sentencia anterior'”®, que limita la discrecionalidad de la CPI,

puesto que la SPI la manifiesta pero restringida al estandar.

2.2. Aplicacion en concreto de los factores

2.2. 1. La gravedad del crimen

2.2.1. 1. La magnitud del dafio causado

Aplicando el criterio seguido la SPI determina la gran escala e impacto de los crimenes, ya
que el ataque militar resultd en numerosos civiles afectados y en graves consecuencias que

perduran al tiempo de la sentencia, como el incremento de la pobreza y el abandono de la

179

localidad. Da por cumplido el estdndar de cantidad de victimas, al ser numerosa'”. En cuanto

174 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 126-128.
5 Vid. supra, 11-5-2.

%6 CPI, SPI I1, 23/05/2014, Katanga, parrs. 136-137.
177 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 139-140.
8 Vid. supra, 1.1.4.4.

17 CPI, SP1 11, 23/05/2014, Katanga, parr. 44.
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al impacto, la particular crueldad de los actos causé un sufrimiento fisico extremo a las
victimas, y los actos de destruccion resultaron en la mayoria de los edificios incendiados y

destruidos, siendo arrebatada propiedad esencial para la vida diaria'®

. Mas aun, la localidad
aun se encontraba horrorizada por los crimenes, puesto que familias sufrieron mental y
fisicamente, muchos edificios fueron destruidos y los residentes se empobrecieron alin mas
con el ataque militar, viéndose afectada la comunidad en general. Al ser la pobreza la principal
dificultad que atraviesan los residentes, muchas personas se vieron excluidas de la economia y

de la vida social'®'.

2.2.1.2. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

Aplicando el criterio fijado, la SPI afirma la existencia de un patron constante y
particularmente violento en la comision de los crimenes, en base a los indicios utilizados. Por
un lado, otorga relevancia a la fecha y hora de madrugada, y por otro lado, al ataque a la
localidad en diversas direcciones por soldados del grupo armado; a la persecucion y ataque a
civiles durmiendo o refugiados en arbustos, asesinandolos o sometiéndolos a abusos sexuales;
a la ocupacion, destruccion y saqueo de edificios; y al forzar a victimas capturadas a
transportar los objetos saqueados'®. La SPI también afirma que el ataque tuvo una clara
dimension discriminatoria, ya que los perpetradores consideraron a las personas atacadas

como enemigas y decidieron su destino en base a su etnia'®’.

3. Sentencia del caso Bemba

En la sentencia pronunciada en el caso “The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo”, con
fecha 21 de junio de 2016, la SPI III desarrolla los factores relevantes en los apartados
“derecho aplicable” y “analisis”. De forma previa reafirma lo asentado con anterioridad'®*,
relativo a la proporcionalidad de la pena y la prohibicion de doble valoracion, anadiendo que

los elementos legales de los crimenes o el modo de responsabilidad no pueden ser utilizados

180 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, pérrs. 46-47, 49 y 51-52.
181 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 55-59.

182 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 44, 46-49 y 51-52.
183 CPI, SPI 11, 23/05/2014, Katanga, parrs. 44 y 53-54.

'8 Vid. supra, 1y 2.
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para establecer circunstancias agravantes'®. Por otro lado, realiza una esquematizacion
ilustrativa sobre la interaccion de los factores del articulo 78.1 y de la Regla 145.1.¢),
sosteniendo que las sentencias anteriores utilizaron ciertos factores de la Regla para valorar los
contenidos en el articulo y otros para establecer la procedencia de las circunstancias

atenuantes y agravantes de la Regla 145.2'%,

3.1. Factores identificados y su interpretacion en abstracto

3.1. 1. La gravedad del crimen

Los crimenes de la condena son los de: asesinato como crimen de lesa humanidad y de guerra;

violacion como crimen de lesa humanidad y de guerra; y saqueo como crimen de guerra.

En primer lugar, la SPI reproduce lo establecido en la sentencia Lubanga'®’, sobre la especial
importancia de la gravedad del crimen'®® y para realizar su valoracion, utiliza la magnitud del
dafio causado, la indole de la conducta ilicita y las circunstancias de modo, tiempo y lugar. En
segundo lugar, la SPI fija un estandar de exigibilidad para el ambito especifico de la
responsabilidad del superior, debiendo establecer la gravedad de los crimenes cometidos por
los subordinados y la gravedad de la conducta del condenado en no prevenir o reprimir los
crimenes o en no someter el asunto a las autoridades competentes; para lo cual necesariamente
debe considerar los elementos del crimen, pero ostentando un alto grado de discrecionalidad
para establecer la procedencia de los demas factores relevantes'®. En la especie, efectivamente
estudia de forma separada la gravedad de los crimenes cometidos por los subordinados y la de

la conducta del condenado'”.

3.1.1. 1. La magnitud del dafio causado

185 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 11-14.
18 CPI, SPI III, 21/06/2016, Bemba, parrs. 13-14.
87 Vid. supra, 1.1.1.

188 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 15.

' Ibid.

190 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 59-67.
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La SPI sigue el criterio jurisprudencial de la escala e impacto y el estandar jurisprudencial de
cantidad de victimas'', sin afiadir nuevas consideraciones'?. Se reproduce la conclusion sobre

la graduacion de la entidad del injusto'”.

3.1.1. 2. La indole de la conducta ilicita

En primer lugar, la SPI afirma la posibilidad de analizar los crimenes de lesa humanidad y los
de guerra en conjunto cuando se basan en la misma conducta'®, lo que realiza en la especie.
En segundo lugar, siguiendo la posibilidad de jerarquizar los crimenes del ER'”, la SPI
determina la particular gravedad en abstracto de los crimenes de violencia sexual y los
cometidos contra menores de edad, por el estatus especial que le otorgan diversas

196 Con

disposiciones del ER y de las RPP en razon de las consecuencias especialmente graves
ello, se puede sostener que la SPI sigue el criterio de las consecuencias en abstracto, fijado por

la sentencia Lubanga'®’.

De lo razonado por la SPI se puede observar una concordancia con lo resuelto en las
sentencias anteriores'®, sobre el intento de jerarquizar los crimenes del ER. Al complementar
lo resuelto se puede observar un esquema de gravedad en abstracto, donde los crimenes de
reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afios son de extrema gravedad, y le siguen los

crimenes de violencia sexual por ser particularmente graves.
3.1.1.3. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar
La SPI sigue el criterio del periodo, la ubicacion y la modalidad de ejecucion de los crimenes

fijado en la sentencia anterior'”, utilizando como indicios las multiples ubicaciones atacadas;

la resistencia de las victimas; el cardcter publico; la comision acompafiada de otros actos

®U'Vid. supra, 1.1.1.1 y 2.1.1.1.

192 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 29-32, 40 y 49-51.
93 Vid. supra, 11-2.1.

194 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 24.

195 Vid. supra, 11-2.2.

1% CPI, SPIIII, 21/06/2016, Bemba, parr. 35.

Y7 Vid. supra, 1.1.1.2.

8 Vid. supra, 1.1.1.2'y 2.1.1.2.

9 Vid. supra, 2.1.1.3.
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200

ilicitos; y el contexto militar del ataque™. Nuevamente, se observa la coherencia con lo

concluido en el capitulo anterior®’.

3.1.2. La conducta culpable del condenado

La SPI sigue lo resuelto en la sentencia anterior sobre los modos de responsabilidad®®,
negando también la jerarquia de gravedad y culpabilidad entre las formas de los articulos 25.3
y 28 del ER. En razén de ello, la gravedad de la responsabilidad del superior no se puede
establecer inicamente en su comparacion con la comision bajo el articulo 25.3*%, lo que es
relevante en la especie, puesto que el condenado lo fue por actuar como jefe militar bajo el
articulo 28.a) del ER?*™. No obstante lo anterior, la SPI estima que puede hacer una
ponderacion de gravedad del articulo 28, segin la cual la gravedad de la conducta de los
lideres de alto mando es generalmente mayor que la de sus subordinados, arriesgando una
mayor punicion; y el fracaso constante de un superior en ejercer sus deberes de prevencion o
represion es generalmente de mayor gravedad que los incidentes aislados, por alentar

implicitamente a los subordinados a creer que pueden cometer crimenes con impunidad®®.

Para determinar la culpabilidad en la especie, la SPI sigue el criterio jurisprudencial de la
forma de intervencion del condenado y sus elementos inherentes®®, estudiando el
requerimiento de conexidn y los distintos estandares de la culpabilidad®”’. En el requerimiento
de conexion la importancia del rol del superior incrementa su culpabilidad, especialmente
cuando los crimenes no se hubieran cometido o se hubieren prevenido de haber ejercido su
control de forma adecuada. En los estandares de la culpabilidad, se incrementa la gravedad
con el conocimiento actual o real de que el grupo armado se disponia o estaba cometiendo los
crimenes, siendo menor cuando debid haber conocido dichas circunstancias. Las variaciones

de culpabilidad deben ser reflejadas en la pena a imponer’®, pudiendo demostrar el fracaso

200 CP1, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 28, 32 y 40.
21 Vid. supra, 11-2.4.

22 Vid. supra, 2.1.2.

203 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 16.

204 CPL, SPI 11, 21/06/2016, Bemba, pérr. 61.

23 CPL, SPI 11, 21/06/2016, Bemba, pérr. 17.

26 Vid. supra, 1.1.2'y 2.1.2.

207 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 59.

208 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 60-61.
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constante del superior y su rol e intencion en los crimenes con la inutilizacioén de los medios a
su disposicion para tomar las medidas alternativas y correctivas®”.

Nuevamente se reproduce la conclusion sobre la graduacion de la culpabilidad concreta?,
viéndose reforzada con lo resuelto para los modos de responsabilidad del ER. Se previene la
posibilidad de ponderar en abstracto la gravedad dentro el articulo 28, lo que no se puede

traducir en su comparacion con el articulo 25.

3.1.3. Las circunstancias agravantes

En primer lugar, la SPI reproduce el requisito de la sentencia anterior’'!, y agrega la
imposibilidad de establecer como agravante la ausencia de circunstancias atenuantes. En
segundo lugar, y precisando la prohibicion de doble valoracion, afirma la posibilidad de
establecer agravantes con los factores relevantes de la Regla 145.1.¢) que no fueron utilizados
para valorar la gravedad del crimen®?. Las circunstancias estudiadas por la SPI son: que el
crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente indefensa; y que el crimen se

haya cometido con especial crueldad.

3.1.3.1. Que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente

indefensa

La SPI establece un criterio para la circunstancia, al examinar el estado o condicion de las
victimas, la ubicacion y la modalidad de ejecucion de los crimenes. Los indicios que utiliza
para establecer la agravante en el crimen de violacion son: la menor edad de algunas victimas
(entre 10 y 17 afios); la confirmacion previa de ser la Gnica fuerza armada en el area; el ataque

y agresion a civiles desarmados al interior de sus casas, en bases temporales o en ubicaciones

29 CpI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, pérrs. 63-66.
10Vid. supra, 11-3 y 111-1.1.2.

2 vid. supra, 2.1.3.

212 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 18 y 24-25.
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aisladas; y el ataque por la resistencia de algunas victimas®’. Como se puede observar, el

criterio refuerza lo expuesto en el capitulo anterior, sobre el alcance de la circunstancia®'.

3.1.3.2. Que el crimen se haya cometido con especial crueldad

La SPI fija un criterio para la circunstancia de la Regla 145.2.b.iv), al examinar los motivos de
los perpetradores, el estado o condicion de las victimas, la ubicacion y la modalidad de

ejecucion de los crimenes®'

. Los indicios que utiliza para establecer la agravante en el crimen
de violacion son: utilizar la violencia sexual como un arma de guerra y como forma de auto
compensacion; atacar civiles con indiferencia de su edad, género o condicioén socioecondmica;
la comision acompafiada de otros actos ilicitos; el caracter publico de los crimenes,
aumentando la humillacion de las victimas; y la especial reprochabilidad de ciertos actos,

como victimizar familias de forma sucesiva®'®

. Los indicios para establecer la agravante en el
crimen de saqueo son: utilizar el saqueo como forma de auto compensacion; atacar civiles
desarmados; atacar civiles en sus casas, en lugares de santuario, en bases temporales o en
ubicaciones aisladas; la comision acompafiada de otros actos ilicitos; el caracter publico y

reiterado de los crimenes; y la indiferencia por el sustento o bienestar de las victimas®'’.

El razonamiento de la SPI es congruente con lo expuesto en el capitulo anterior, sobre los
indicios que puede utilizar la CPI para establecer la agravante, como los elementos de la

modalidad de ejecucion®'®.

3.1. 4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias
atenuantes

219

La SPI reproduce la consideracion general establecida anteriormente””, sobre la posibilidad de

basarse en hechos y circunstancias que no se conecten directamente con los crimenes de la

213 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 41-43.

214 Vid. supra, 11-4.3.

215 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 44-47 y 52-57.
216 CPI, SPI III, 21/06/2016, Bemba, parrs. 44-46.

217 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 52-57.

28 Vid. supra, 11-4.4.

2 Vid. supra, 2.1.4.
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acusacion. Agrega el requisito de que se conecten con el condenado, y no con actos de terceras
personas en los cuales no haya sido responsable o contribuido?. Nuevamente, lo resuelto por
la SPI refuerza lo expuesto en el capitulo anterior?!, sobre la discrecionalidad de la CPI. Las
circunstancias estudiadas son: las circunstancias personales del condenado; la promocion de la
paz y reconciliacion; la cooperacion con la CPI; la dedicacion de recursos; y la violacion de

derechos del condenado.

3.1.4. 1. Las circunstancias personales del condenado

La SPI confirma la relevancia limitada como atenuante de la situacion familiar®®, y establece
un estandar de excepcionalidad, debiendo superar lo comun a las personas condenadas. Los
indicios insuficientes para establecer la atenuante son: el estado civil; la paternidad de 5 nifios;
que la familia se vea privada de su cuidado; y que se vea privado de la vida familiar**. Por
tanto, si bien el razonamiento confirma lo resuelto con anterioridad, sobre la integracion

normativa y la relevancia limitada como atenuante®**

, estima que los indicios son insuficientes.
No obstante aquello, se refuerza lo expuesto en el capitulo anterior*®, sobre las circunstancias

individuales y la discrecionalidad de la CPI.

3.1.4.2. La promocion de la paz y de la reconciliacion

La SPI sigue el estandar de exigibilidad anterior’®, agregando que los esfuerzos deben
demostrar el conocimiento de la ilicitud de lo cometido y/o la intenciéon de compensar con la
paz o con la asistencia a las victimas. Precisa que la asistencia selectiva merece una relevancia
limitada e incluso nula como atenuante, como los esfuerzos sobre victimas especificas y la

227

negacion a tomar ciertas medidas™’. Como criterio para establecer el estandar, examina las

acciones, los objetivos y las motivaciones politicas del condenado. Los indicios que no

220 CP1, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 68 y 70.
21 Vid. supra, 11-5.

22 Vid. supra, 2.1.4.1.

22 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 77-78.
24 Vid. supra, 11-5,1.1.4.1y 2.1.4.1.

2 Vid. supra, 11-5.

26 Vid. supra, 2.1.4.2.

27 CPIL, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 72.
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cumplen el estdndar son: actuar en retraso de las negociaciones; imposibilitar la
implementacion de acuerdos de cese de hostilidades; involucrarse en operaciones militares y
conflictos armados donde se cometieron crimenes; y permitir los crimenes con los objetivos y
motivaciones®®. Los indicios son la variante negativa de los utilizados en la sentencia anterior
(siendo la participacion en la firma de acuerdos de cese de hostilidades y en actividades de
pacificacion y la colaboracion con el adversario), por lo que el estindar dice relacion

principalmente con aquellos, lo que es congruente con el capitulo anterior™?.

3.1.4.3. La cooperacion con la CPI

La SPI sigue el estandar jurisprudencial de excepcionalidad®’, estimando insuficiente el
indicio de la buena conducta del condenado durante su detencion y los procedimientos®'. Con
ello, se reproduce lo sostenido en la sentencia anterior™?, sobre las situaciones onerosas y

excepcionales y la conclusion del capitulo anterior.

3.1.4. 4. La dedicacion de recursos

La circunstancia se encuentra contemplada por la Regla 145.2.a.ii), puesto que dice relacion
con los recursos aportados a los procedimientos de juicio y reparacion, siendo similar a la
muestra de empatia a las victimas. La SPI fija un estandar de intencionalidad para establecer la
agravante, debiendo verificar que los esfuerzos del condenado tenian el propodsito de reparar a

233 El razonamiento limita la

las victimas; pero por razones probatorias no se cumple
discrecionalidad de la CPI, puesto que el estandar fijado es mas estricto que el estandar de

exigibilidad de la sentencia anterior, que dice relacion con un grado de compensacion®*.

3.1.4.5. La violacion de los derechos del condenado

228 CPI, SPI III, 21/06/2016, Bemba, parrs. 74-76.
2 Vid. supra, 11-5-2.

B0 Vid. supra, 1.1.43y2.1.4.4.

21 CPL, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 81.

B2 Vid. supra, 2.1.4.4.

23 CPIL, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 84.

B4 Vid. supra, 2.1.4.4.
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La SPI sigue el estandar de excepcionalidad™”, al sostener que la vulneracion excepcional de
derechos puede establecer una atenuante. El indicio que no cumple el estandar es que la CPI
haya abordado y subsanado las violaciones de los derechos alegadas durante el procedimiento
y cuando fue apropiado®. El razonamiento de la SPI confirma en gran parte lo resuelto con

anterioridad, al permitir establecer una atenuante con el cumplimiento del estandar.

3.2. Aplicacion en concreto de los factores

3.2.1. La gravedad del crimen

3.2.1. 1. La magnitud del dafio causado

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI determina la escala y/o el impacto de los
crimenes. En el crimen de asesinato, determina su impacto con la pérdida de la vida de las
victimas directas; con el sufrimiento psicoldgico de los familiares por la brutalidad de los
actos, como los intentos suicidas y las pesadillas; y con las consecuencias a la comunidad en
general, como la privacion de realizar el periodo de duelo®’. En el crimen de violacion,
determina su escala e impacto con la cantidad importante de victimas, y con las diversas
dimensiones del dafio, especialmente las consecuencias médicas, psicoldgicas, psiquiatricas y
sociales”®. En ambos crimenes, y para el impacto, la SPI otorga relevancia al caracter
duradero de las consecuencias, como la pérdida irreversible de la vida, los efectos en la

comunidad y el grave dafio ocasionado a las victimas y a los demas afectados™”.

En el crimen de saqueo, determina su gran escala e impacto con la cantidad importante de
victimas y con las consecuencias en distintos aspectos de la vida, tanto personal como

profesional, como lo es quedar sin posesiones para suplir las necesidades basicas**’.

55 Vid. supra, 2.1.4.5.

26 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parr. 88.

27 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 29-32.

28 CPI, SPI 1L, 21/06/2016, Bemba, parrs. 37-40.

29 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 29-31 y 40.
240 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 49-51.
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3.2.1.2. Las circunstancias de modo, tiempo y lugar

Aplicando el criterio seguido, la SPI estima relevantes para la pena los indicios sefialados,
como la fecha y las multiples ubicaciones donde se cometieron los crimenes, incluyendo casas
de las victimas. Para el crimen de asesinato, agrega la resistencia de las victimas a actos de
saqueo; la presencia de civiles; la comisién acompafiada de otros actos ilicitos de violencia; y

la comision en el contexto de una operacion paramilitar dirigida contra civiles**'.

3.2.2. La conducta culpable del condenado

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI concluye que el condenado tenia pleno
conocimiento de los crimenes, persiguiendo sus objetivos bajo cualquier costo sin importar las
consecuencias. El impacto de su conocimiento y voluntariedad incrementa la gravedad de su
conducta, puesto que su falta como superior tenia el objetivo deliberado de alentar la comision

de los crimenes y contribuir a su continuacion y comision futura¥,

4. Sentencia del caso Al Mahdi

En el caso “The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi”, 1a SPI VIII pronuncia en conjunto la
sentencia de condena y la sentencia de determinacion de la pena, con fecha 27 de septiembre
de 2016. Al igual que la sentencia anterior, desarrolla los factores relevantes en los apartados
“derecho aplicable” y “anélisis”. De forma previa reafirma lo establecido con anterioridad*®,

sobre la proporcionalidad del crimen y la prohibicion de doble valoracion®*

, y recuerda la
esquematizacion de la sentencia anterior’”, afiadiendo que se basa principalmente en los
factores de la Regla 145.1.c) para establecer la gravedad del crimen y en los de la Regla 145.2

para las agravantes y atenuantes®*.

241 CPI, SPI 111, 21/06/2016, Bemba, parrs. 28-32, 40 y 51.
2 CpI, SPI 1L, 21/06/2016, Bemba, pérrs. 61-67.

 Vid. supra, 1,2y 3.

24 CPI, SPI VIIL, 27/09/2016, Al Mahdi, parr. 70.

25 Vid. supra, 3.

24 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 68-69.
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4.1. Factores identificados y su interpretacion en abstracto

4.1. 1. La gravedad del crimen

El sujeto fue condenado por el crimen de guerra de atacar bienes protegidos, por dirigir
intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la educacion, las artes, las
ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos, los hospitales y otros lugares que no
constituyen objetivos militares®"’. Para valorar la gravedad, la SPI utiliza la magnitud del dafio

causado, la indole de la conducta ilicita y las circunstancias de modo, tiempo y lugar.

4.1. 1. 1. La magnitud del dafio causado

Siguiendo el criterio jurisprudencial de la escala e impacto y el estandar jurisprudencial de
cantidad de victimas**, la SPI afiade al impacto el estudio del estado de los edificios tras los

crimenes®®. Con ello, se reproduce la conclusion anterior®”,

4.1.1.2. La indole de la conducta ilicita

Siguiendo lo establecido en la sentencia Katanga®', la SPI distingue los crimenes cometidos
contra personas de los contra la propiedad, siendo de mayor gravedad a pesar de ser los
segundos inherentemente graves. En la especie, otorga relevancia al hecho que el crimen haya

sido de los segundos®?, conforme la posibilidad de jerarquizar los crimenes del ER*,

Lo razonado por la SPI se complementa con lo resuelto en las sentencias anteriores®*, sobre el
intento de jerarquizar los crimenes del ER. Con ello, se clarifica el esquema de gravedad en

abstracto, donde los crimenes contra las personas son de mayor gravedad que los crimenes

247 CP1, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parr. 11.

8 Vid. supra, 1.1.1.1,2.1.1.1 y 3.1.1.1.

2% CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 78-80.
0 Vid. supra, 11-2.1.

B Vid. supra, 2.1.1.2.

22 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 72y 77.
23 Vid. supra, 11-2.2.

4 Vid. supra, 1.1.1.2,2.1.1.2y 3.1.1.2.
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cometidos solo contra la propiedad. Dentro de los primeros, los crimenes de reclutar, alistar y
utilizar menores de 15 afios son de extrema gravedad, y le siguen los crimenes de violencia

sexual por ser particularmente graves.

4.1.1.3. Las circunstancias de modo, tiempo y lugar

Siguiendo el criterio jurisprudencial de la modalidad de ejecucion de los crimenes®’, la SPI
utiliza como indicio el haber actuado con motivos discriminatorios*°. Con ello, se reproduce

la conclusion sobre la congruencia con lo concluido en el capitulo anterior™’.

4.1.2. La conducta culpable del condenado

La SPI sigue el criterio jurisprudencial de la forma de intervencion del condenado y sus
elementos inherentes™®, para lo cual recurre a los razonamientos de la parte de condena

259

utilizados para establecer la coautoria™’. Nuevamente, se reproduce la conclusion sobre la

graduacion de la culpabilidad concreta®®.

4.1.3. Las circunstancias agravantes

La SPI reproduce el requisito de conexion®®! y la imposibilidad para el establecimiento de las
agravantes®”, sin afiadir nuevas consideraciones generales®®. La agravante que estudia es la
del abuso de poder y del cargo oficial, para la cual sigue el estandar de doble comprobacion®®,

precisando que la comision de los crimenes en una posicion de autoridad no implica

33 Vid. supra,2.1.1.3y 3.1.1.3.

2% CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 80-81.
BT Vid. supra, 11-2.4.

28 Vid. supra, 1.1.2,2.1.2y3.1.2.

2% CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 84-85.
20 Vid. supra, 11-3 y 111-1.1.2.

1 Vid. supra,2.1.3y 3.1.3.

2 Vid. supra, 3.1.3.

263 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parr. 73.

24 Vid. supra, 2.1.3.
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necesariamente su abuso. Si bien la SPI estima que no se cumple el estindar’®, la precision

realizada nuevamente refuerza lo sostenido en el capitulo anterior sobre la agravante®®.

4.1.4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias

atenuantes

La SPI reafirma la posibilidad de basarse en hechos y circunstancias que no se conecten
directamente con los crimenes*’ y reproduce el requisito de conexién con el condenado®®. Las
circunstancias estudiadas son: las circunstancias personales del condenado; la eleccion de los

medios de ejecucion; la expresion de remordimiento; y la cooperacion con la CPL

4.1.4. 1. Las circunstancias personales del condenado

La SPI sigue la integracion de las normas del ER y las RPP*®, con lo que incluye en la Regla
145.1.c) los antecedentes penales y la conducta en el centro de detencion. Ademas, resuelve
consideraciones especificas para ciertos elementos. Primero, para la instruccion y condicion
socioeconomica sostiene la imposibilidad de basarse en el grado de conocimiento y

especializacion para establecer una agravante o atenuante®’.

Segundo, establece una
limitacidn para los antecedentes penales, al no poder establecer una atenuante con la ausencia
de condenas previas por ser una caracteristica comun de las personas condenadas por
tribunales internacionales®’'. Tercero, fija un estindar de excepcionalidad para la conducta en
el centro de detencion, afirmando su relevancia limitada y utilizando como indicio para

establecer una atenuante el comportamiento irreprochable?’.

Las consideraciones especificas limitan la discrecionalidad de la CPI, contrariando lo

enunciado en el capitulo anterior’”. La imposibilidad también contradice la sentencia

265 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parr. 86.

26 Vid. supra, 11-4.2.

7 Vid. supra,2.1.4y 3.1.4.

28 Vid. supra, 2.1.4.

% Vid. supra, 1.1.4.1,2.1.4.1 y 3.1.4.1.

20 CPI, SPI VIIL, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 95-96.
211 CPI, SPI VIIL, 27/09/2016, Al Mahdi, parr. 96.

272 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parr. 97.

23 Vid. supra, 11-5.
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Lubanga®™, que en efecto establece una agravante con la instruccion superior del condenado y
su grado de discernimiento. La limitacion fijada imposibilita establecer una atenuante con la
ausencia de condenas previas, y el estandar de excepcionalidad incrementa la dificultad,
siendo similar al seguido para la cooperacion con la CPI?”’. De todas formas, la integracion
277

normativa refuerza el capitulo anterior’, y la relevancia limitada complementa lo expuesto

sobre las circunstancias individuales y la discrecionalidad de la CPI.

4.1.4.2. La eleccion de los medios de ejecucion

Para la eleccion de los medios empleados, la SPI fija un estindar de exigibilidad, debiendo
verificar que hayan sido los menos daiiinos e irrespetuosos para la poblacion dentro del
contexto de comision del crimen. Como indicio para establecer una atenuante, utiliza el
desaconsejar el uso de excavadoras al destruir edificios, con la intencién de mostrar respeto y
no dafar las construcciones y tumbas aledafias®”®. El razonamiento de la SPI, si bien no
encuentra sustento en lo expuesto con anterioridad, resulta novedoso al manifestar la

discrecionalidad de la CPI en las atenuantes, no obstante limitarse con el estandar.

4.1.4.3. La expresion de remordimiento y la admision de la culpa

Para la expresion de remordimiento, la SPI sigue el estandar de sinceridad®”, afiadiendo
verificar su sustancialidad. Los indicios que utiliza para establecer una atenuante son el
momento procesal de la declaracion, como lo es el primer dia de juicio; expresar un profundo
arrepentimiento por el dafio ocasionado a la comunidad; prometer formalmente no cometer
mas crimenes; estar dispuesto a aceptar la sentencia de la CPI; transmitir un mensaje de no
involucrarse en los mismos actos; y las acciones que expresan sentimientos de empatia a las

280

victimas, como ofrecerse a reembolsar los gastos de reparacion™’. Para la admision de la culpa

establece un estandar de exigibilidad, debiendo verificar que sea temprana, completa y

M Vid. supra, 1.1.3.4.

5 Vid. supra, 1.1.4.3,2.1.4.4y 3.1.4.3.

26 Vid. supra, 11-5.

1 Vid. supra, 11-5,2.1.4.1 y 3.1.4.1.

218 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 91-93.
2 Vid. supra, 2.1.4.3.

280 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 103-105.
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genuina. Establece una importante atenuante con los siguientes indicios: asumir la
responsabilidad el primer dia de entrevistas, permitiendo un acuerdo antes de la DCC y
acelerando sustancialmente el procedimiento; proporcionar una descripcion detallada de sus
acciones, facilitando el establecimiento de los hechos; y mostrar un arrepentimiento honesto,
manifestando un deseo real de asumir la responsabilidad. La SPI otorga relevancia a la
atenuante por sus potenciales efectos positivos, como acelerar el procedimiento y la resolucion
del caso, promover la paz y reconciliacion y disuadir la comision de los crimenes®'.

2 sobre la

Si bien lo resuelto confirma la conclusion arribada en la sentencia Katanga®
inclusion en la Regla 145.2.a.i1) y el potencial efecto compensatorio, la discrecionalidad de la
CPI se limita ain mas con el requisito de sustancialidad. Por otro lado, el razonamiento de la
admision de la culpa refuerza el capitulo anterior®®, al incluirla en la Regla 145.2.a.ii) y fijar
un estandar de exigibilidad para establecer una importante atenuante, en razéon de los
potenciales efectos positivos que profundizan su efecto compensatorio. Complementando el
estandar con el capitulo anterior, debe operar antes del inicio del juicio, mediante
declaraciones sinceras y esfuerzos para ayudar en la celeridad y disminucion de los recursos

del procedimiento. Por tanto, si bien el razonamiento manifiesta la discrecionalidad de la CPI,

no se encuentra exenta de limitaciones, lo que se vislumbra en los estandares.

4.1.4. 4. La cooperacion con la CPI

La SPI sigue el estandar jurisprudencial de excepcionalidad®®, fijando como criterio examinar
el momento procesal, la utilidad de la cooperacién y la disposicion del condenado. Para
establecer la atenuante, utiliza como indicios la cooperacion desde el inicio del procedimiento,
permitiendo corroborar, clarificar y especificar informacion; la sustancialidad y espontaneidad
de la cooperacion; y responder colaborativamente a las entrevistas, a pesar de poder

incrementar la inseguridad de su familia®®’. Si bien el razonamiento no refuerza lo sostenido©,

21 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 98-100.
2 Vid. supra, 2.1.4.3.

2 Vid. supra, 11-5-2.

4 Vid. supra, 1.1.4.3,2.1.4.4y 3.1.4.3.

285 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 101-102.
26 Vid. supra,2.1.4.4y3.1.4.3.
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sobre las situaciones onerosas y excepcionales, si concuerda en parte, al hacer depender el
buen comportamiento a la concurrencia de otros indicios. Con ello, se confirma la conclusion

del capitulo anterior*’, sobre el requisito de excepcionalidad.

4.2. Aplicacion en concreto de los factores

4.2.1. La gravedad del crimen

4.2.1.1. La magnitud del dafio causado

Aplicando el criterio jurisprudencial para determinar el impacto, la SPI concluye la gravedad
considerable del ataque, afirmando que casi todos los edificios fueron destruidos por los
ataques planificados del grupo armado, y en la medida que los ataques fueron transmitidos
publicamente, el impacto a la poblacion fue mayor. También valora la percepcion y el contexto
social de la ciudad atacada, siendo emblematica por tener un rol fundamental en la expansion
de la religion y por ser corazdn del patrimonio cultural, albergando manuscritos y mausoleos
de los santos que reflejan parte de la historia local y el rol de la ciudad. En este sentido, otorga
relevancia al hecho que los edificios hayan sido dedicados a la religion y ostentado un valor
simbolico para los residentes, ademds de ser en su mayoria patrimonio cultural de la

UNESCO, afectando su destruccion a la comunidad internacional en su conjunto®®®,

4.2.1.2. Las circunstancias de modo, tiempo y lugar

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI otorga relevancia para la pena al haber actuado
con motivos discriminatorios por religion, invocados en la destruccion de los edificios. En
efecto, los perpetradores actuaron con motivos discriminatorios al tomar medidas para
imponer su religién a la poblacion durante el periodo que controlaron la ciudad, y por tales
motivos se cred el grupo armado encabezado por el condenado, el que destruy¢ sitios a medida

que identificaban practicas consideradas prohibidas®®.

27 Vid. supra, 11-5-2.
288 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parrs. 78-80.
28 CPI, SPI VIII, 27/09/2016, Al Mahdi, parr. 81.
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5. Sentencia del caso Bemba y otros

En la sentencia del caso “The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo
Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fidele Babala Wandu and Narcisse Arido” (en
adelante, “Bemba y otros”), con fecha 22 de marzo de 2017, la SPI VII desarrolla los factores
relevantes en los apartados “derecho aplicable” y “anélisis”. De forma previa, sostiene que la
resolucion debe realizarse con las modificaciones del articulo 70 del ER, y reproduce lo
establecido con anterioridad® sobre la proporcionalidad y la prohibicion de doble valoracion,
recordando también la esquematizacién anterior. Profundizando en la proporcionalidad,
reproduce lo sefialado por la SA, que sostiene que “generalmente es medida por el grado de

daiio causado por el crimen y por la culpabilidad del condenado™".

5.1. Factores identificados y su interpretacion en abstracto

5.1. 1. La gravedad del crimen

Los cinco condenados cometieron delitos contra la administracion de la justicia del articulo 70
del ER, siendo los de influenciar corruptamente a un testigo, presentacion de pruebas falsas y
presentacion de testimonio falso de testigo. Para valorar la gravedad, la SPI utiliza la magnitud

del dano causado, la indole de la conducta ilicita y las circunstancias del modo, tiempo y lugar.

5.1.1. 1. La magnitud del dafio causado

Siguiendo el criterio jurisprudencial de la escala e impacto®?, la SPI realiza las modificaciones
del articulo 70, estudiando la cantidad de testigos influenciados, las consecuencias generadas
por los delitos y los riesgos de su comision®”. Para establecer el enfoque sistematico y la alta

gravedad de los delitos la SPI fija un estandar de cantidad de testigos, debiendo verificar que

2 Vid. supra, 1,2,3 y 4.

1 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, pérrs. 21-23, 25 y 36.

22 Vid. supra, 1.1.1.1,2.1.1.1,3.1.1.1 y4.1.1.1.

23 CPIL, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 46-47, 71-72, 101, 108, 112-113, 154, 160, 164-165, 204-205
y 210.
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294

sea cercana a la mitad de aquellos que comparecieron por una de las partes™. Nuevamente se

reproduce la conclusion sobre la graduacion de la entidad del injusto®”.

5.1.1.2. La indole de la conducta ilicita

Siguiendo lo resuelto en las sentencias anteriores®”, sobre la posibilidad de ponderar los
crimenes del ER*’, 1a SPI afirma que los delitos del articulo 70 no se equiparan en términos de

2% Con ello

gravedad a los crimenes segun el articulo 5, lo que debe ser reflejado en la pena
nuevamente se complementa el esquema de gravedad realizado con las sentencias
anteriores®”, en un intento de jerarquizar los crimenes del ER. De esta forma, los crimenes
segin el articulo 5 son de mayor gravedad que los delitos del articulo 70, y dentro de los
primeros, los crimenes contra las personas son de mayor gravedad que los crimenes cometidos

solo contra la propiedad. Dentro de los crimenes contra las personas, se reproduce lo

concluido en la sentencia anterior.

5.1.1.3. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

La Sala sigue el criterio jurisprudencial del periodo y de la modalidad de ejecucion de los
crimenes®®, utilizando como indicios la cantidad de individuos involucrados; la intencion de
encubrir los delitos; y la cuestion sobre la que recae el delito. Ademas, la SPI fija un estandar
de marco temporal de comision, debiendo verificar que sea igual o superior a un afio para que
sea estimado relevante para la pena®'. Nuevamente, e incluso con las modificaciones del

articulo 70, se reproduce la conclusion de la congruencia con el capitulo anterior’®.

24 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 102, 155 y 205.

5 Vid. supra, 11-2.1.

¥ Vid. supra,2.1.1.2y4.1.1.2.

PTVid. supra, 11-2.2.

28 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 23 y 32.

¥ Vid. supra, 1.1.1.2,2.1.1.2,3.1.1.2y4.1.1.2.

390 Vid. supra,2.1.1.3,3.1.1.3 y 4.1.1.3.

W CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 52, 104-105, 107, 110-111, 114-115, 157-159, 162-163,
166-167, 207-209, 212-213 y 216-217.

2 Vid. supra, 11-2.4.
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5.1.2. La conducta culpable del condenado

Siguiendo el criterio jurisprudencial de la forma de intervencion del condenado y sus
elementos inherentes’®, la SPI afiade el examen de las contribuciones esenciales efectivas,
pudiendo realizar su graduacion para reflejar la culpabilidad concreta en la pena. La SPI aplica
el criterio recurriendo a las conclusiones de la sentencia de conformidad con el articulo 74
utilizados para condenar a los sujetos por ser autores directos, coautores y participes, segin
sea el delito®®™. En razon de lo mencionado, se refuerza la conclusion arribada sobre la

graduacion de la culpabilidad concreta®®.

5.1.3. Las circunstancias agravantes

La SPI reproduce el requisito de conexion®® y la imposibilidad para establecer agravantes®’,

sin afladir nuevas consideraciones®®.

Las circunstancias estudiadas son: el intento de
obstruccion del procedimiento; el abuso de poder o del cargo oficial; el abuso de la confianza

otorgada por la CPI; y el abuso de los privilegios otorgados por el procedimiento.

5.1.3.1. El intento de obstruccion del procedimiento

La SPI establece un criterio para la agravante, al examinar las formas en que el condenado
buscaba obstruir el procedimiento, utilizando como indicios las contribuciones concretas que
buscaban frustrar la investigacion y el conocimiento de la ilicitud de sus contribuciones®”.
Como formas, estudia la produccion y presentacion de documentos falsificados; el soborno de
testigos; la entrega de informacion falsa a las autoridades nacionales durante la investigacion;

y la preparacion de estrategias o medidas correctivas con el conocimiento de la

33 Vid. supra, 1.1.2,2.1.2,3.1.2y 4.1.2.

394 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 50-51, 75-77, 117-125, 127, 169-175, 219-223 y 226.
3% Vid. supra, 11-3 y 111-1.1.2.

% Vid. supra, 2.1.3,3.1.3 y 4.1.3.

7 Vid. supra, 3.1.3 y 4.1.3.

3%8 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parr. 25.

399 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 54-55, 78-85, 83-84, 132-133, 180-181 y 237-238.
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investigacion”°. Como se puede observar, la circunstancia no encuentra sustento en el capitulo

anterior, al no ser similar en naturaleza a alguna de las enumeradas en la Regla 145.2.b)*"".

En la especie, la primera forma no establece una agravante por razones probatorias; y la
tercera tampoco, puesto que los sospechosos no estan obligados a auto incriminarse®'?. Por el
contrario, la SPI establece como agravante el soborno a testigos, por los aportes del condenado
en asegurar el pago y por la plena consciencia de la ilicitud de sus acciones. La cuarta forma
también establece una agravante, por la participacion personal de los condenados en acciones

que buscaban frustrar el procedimiento y por su rol sustancial desempefiado®".

5.1.3.2. El abuso de poder o del cargo oficial

Siguiendo el estandar jurisprudencial de doble comprobacién®®, la SPI agrega una mayor
exigencia, debiendo verificar que la utilizacion del cargo oficial frente a un subordinado
supere lo esperado dentro de los limites de una relacion profesional. Si bien en la especie no se
cumple el estandar’, resulta llamativa la exigencia de la SPI, puesto que limita la

discrecionalidad de la CPI y torna mas dificil el establecimiento de la agravante.

5.1.3.3. El abuso de la confianza otorgada por la CPI

Ejerciendo su discrecionalidad, la SPI ubica la agravante dentro de las contempladas por la
Regla 145.2.b.vi), por ser de caracter similar a la regulada en la Regla 145.2.b.ii). Para la
agravante fija un criterio, al examinar la posicion del condenado frente la CPI; la conciencia
de los deberes y obligaciones de su posicion; y los beneficios obtenidos por el abuso de su
posicion y/o por el incumplimiento de sus deberes y obligaciones®'®. El razonamiento de la

SPI se encuentra conforme con lo expuesto en el capitulo anterior’'’, siendo similar al

310 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 78, 83-84 y 133.

M Vid. supra, 11-4.6.

312 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 78-82 y 84-85.

313 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 54-55, 133, 181 y 238.
4 Vid. supra,2.1.3 y 4.1.3.

315 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 57 y 234.

316 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 131y 177.

1 Vid. supra, 11-4.6.
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estandar jurisprudencial de doble comprobacion®'®, al requerir una posicion especial y su
abuso o ejercicio indebido, agregando como exigencia la imputabilidad al condenado y la

obtencion de beneficios extra posicionales (no obtenidos legalmente por su posicion).

En la especie, la SPI establece la agravante para dos condenados, utilizando como indicios la
posicion de abogado miembro del equipo de defensa de la CPI; la plena consciencia de los
deberes y obligaciones surgidos de los documentos estatutarios; la participacion en la
comision de los delitos, encontrandose obligado a actuar con pleno respecto de la ley; el
beneficiarse con el acceso a documentos y pruebas confidenciales; y el beneficiarse al ostentar

cierta autoridad sobre algunos testigos®".

5.1.3. 4. El abuso de privilegios otorgados por el procedimiento

La SPI establece un criterio para el ambito de los privilegios surgidos por la relacion
abogado-cliente, al examinar la posicion del condenado frente la CPI; los privilegios otorgados
por la posicion; las acciones demostrativas de su abuso; y la conciencia de los privilegios y de
la ilicitud de sus acciones®®. Si bien la SPI no ubica la agravante en la Regla 145.2.b), se
observa una similitud con la regulada en la Regla 145.2.b.vi), por lo que se reproduce lo
expuesto en la agravante anterior’?' sobre la concordancia con el capitulo anterior y el estandar

jurisprudencial de doble comprobacion.

En la especie, la SPI establece la agravante para dos condenados, utilizando como indicios la
relacion abogado-cliente; gozar el privilegio de comunicacion libre y confidencial, conforme
la Regla 73 de las RPP; abusar deliberadamente del privilegio, al planificar e implementar el
plan comun; y actuar a sabiendas del incumplimiento a las ordenes de la CPI sobre la

prohibicion de preparar testigos®*.

S8 Vid. supra, 2.1.3,4.1.3y 5.1.3.2.

319 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 131y 177.

320 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 178-179 y 235-236.
321 Vid. supra, 5.1.3.3.

322 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 179 y 236.
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5.1.4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias

atenuantes

La SPI sigue tres consideraciones generales ya establecidas. En efecto, reafirma la posibilidad
de basarse en hechos y circunstancias que no se conecten directamente con los crimenes®”;
reproduce el requisito de conexion con el condenado’®; y confirma la imposibilidad de
constituir una disminucion de la gravedad de los crimenes, solo siendo relevantes para mitigar

325

la pena’”. La SPI anade que las circunstancias individuales no se relacionan con el crimen ni

326 Las circunstancias estudiadas son: las

con la conducta culpable del condenado
circunstancias personales del condenado; la promocion de la paz y reconciliacion; la

cooperacion con la CPI; y la violacion de derechos del condenado.

5.1.4.1. Las circunstancias personales del condenado

La SPI confirma la limitacion para los antecedentes penales®®’, y sigue el estandar de
excepcionalidad establecido para la situacion familiar’*®; aplicandolo también para la edad del
condenado. No obstante, sostiene que las circunstancias individuales deben ser valoradas
como tal en la pena’®. Si bien se observa implicitamente la integracion normativa®’, el
razonamiento de la SPI nuevamente limita la discrecionalidad de la CPI, incrementando la

exigencia para establecer atenuantes.

5.1.4.2. La promocion de la paz y de la reconciliacion

En un razonamiento novedoso, la SPI imposibilita establecer una atenuante como tal con la

promocion de la paz y la reconciliacion, por corresponder a circunstancias individuales®'.

33 Vid. supra,2.1.4,3.1.4y 4.1.4.

4 Vid. supra,2.1.4y 4.1.4,

3B Vid. supra, 2.1.4.

326 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 24, 58, 86, 134, 182 y 239.

327 Vid. supra, 4.1.4.1.

328 Vid. supra, 3.1.4.1.

32 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 59, 61-62, 87, 89-91, 135, 137, 141, 183-184, 187-189, 240 y
243-244.

30Vid. supra, 11-5,1.1.4.1,2.1.4.1,3.1.4.1,4.1.4.1

31 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 61 y 92.
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5.1.4.3. La cooperacion con la CPI

La SPI sigue el estandar jurisprudencial de excepcionalidad®*?, afiadiendo que la cooperacion y
el comportamiento no excepcional deben ser valorados como circunstancias individuales.
Como indicios que no cumplen el estandar, reutiliza la concurrencia y actitud positiva en los
procedimientos®®. Al estimar que los indicios son insuficientes, se puede sostener que el
razonamiento refuerza lo sostenido con anterioridad®*, sobre la dependencia del buen
comportamiento a la concurrencia de otros indicios para ser excepcional. Con ello nuevamente

se confirma la conclusion del capitulo anterior’, sobre el requisito de excepcionalidad.
5.1.4.4. La violacion de los derechos del condenado
La SPI sigue el estandar jurisprudencial de excepcionalidad®®, con el cual sostiene que no
fundamenta una atenuante la violacion al derecho de privacidad®’. Nuevamente, el
razonamiento permite establecer una atenuante con el cumplimiento del estandar®*®,
5.2. Aplicacion en concreto de los factores
5.2.1. La gravedad del crimen
5.2.1.1. La magnitud del dafio causado
Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI determina la escala de los delitos con la cantidad

de testigos influenciados corruptamente por cada uno de los tres condenados, siendo 2, 4 y 14.

Da por cumplido el estdndar fijado en el caso de los 14 testigos, al ser una cantidad

32Vid. supra, 1.1.4.3,2.1.4.4,3.1.43y4.1.4.4.

333 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 60, 88, 136, 138 y 186.
34 Vid. supra,2.1.4.4,3.1.43y4.1.4.4.

35 Vid. supra, 11-5-2.

36 Vid. supra,2.1.4.5y 3.1.4.5.

337 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parr. 140.

38 Vid. supra,2.1.4.5y3.1.4.5.
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particularmente alta de los 34 testigos presentados por la defensa en el caso principal®*’. Para
determinar el impacto la SPI se basa en las consecuencias de largo alcance y en los riesgos de
comision, ya que, por un lado, los delitos impiden la justicia de las victimas y el
descubrimiento de la verdad por la CPI, y la confiabilidad dudosa de las pruebas afecta la
integridad del proceso. Por otro lado, conllevan el riesgo de que el testimonio no sea del

testigo, volviendo imposible a la CPI valorar lo que experimentd personalmente®®’.

5.2.1.2. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI incrementa la gravedad de los delitos por la
planificacion y ejecucion por tres individuos, lo que es demostrativo de una necesidad de
organizacion y de una potencial dinamica de grupo coercitivo; y por la adopcion de medidas
que buscaban ocultar las actividades ilicitas, lo que representa un mayor grado de
sofisticacion. Ademas, y cumpliendo el estandar de marco temporal, incrementa la gravedad

341

por la organizacion y ejecucion de los delitos en el periodo prolongado de un ano™'. En el caso

del delito de presentacion de falso testimonio, también estima relevante que el objeto del

delito no haya recaido sobre cuestiones de fondo**.

5.2.2. La conducta culpable del condenado
Para uno de los condenados la SPI aplica lo resuelto sobre la graduacion de las contribuciones
esenciales, estimando relevante la variacion de su participacién con respecto a los testigos

involucrados, pero teniendo en cuenta su rol principal en el plan comun**.

6. Sentencia del caso Ntaganda

33 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 102, 155 y 205.

340 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 46, 71, 101, 108-109, 112-113, 154, 160-161, 164-165, 204,
210-211y 214-215.

3#1 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 52, 104-105, 107, 110-111, 157-159, 162-163, 207-209 y
212-213.

32 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 114-115, 166-167 y 216-217.

3 CPI, SPI VII, 22/03/2017, Bemba y otros, parrs. 123-124.
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En la sentencia del caso “The Prosecutor v. Bosco Ntaganda”, con fecha 07 de noviembre de
2019, la SPI VI desarrolla los factores relevantes en los apartados “derecho aplicable”,
“analisis por crimen” y “circunstancias individuales del condenado”. De forma previa sigue lo
establecido con anterioridad**, sobre la proporcionalidad de la pena y la prohibicion de doble
valoracion, afiadiendo que la pena debe reflejar las circunstancias personales del condenado,
incluyendo agravantes y atenuantes, pero ostentando una gran discrecionalidad. Ademas, le
resta importancia a la denominacion de los factores, siendo lo relevante identificarlos,

valorarlos y ponderarlos para la determinacion de la pena®.

6.1. Factores identificados y su interpretacion en abstracto

6.1.1. La gravedad del crimen

Los crimenes objeto de la condena son los de: asesinato e intento de homicidio como crimenes
de lesa humanidad y de guerra; dirigir intencionalmente ataques contra civiles como crimen de
guerra; violacion como crimen de lesa humanidad y de guerra; esclavitud sexual como crimen
de lesa humanidad y de guerra; persecucion como crimen de lesa humanidad; saqueo como
crimen de guerra; traslado forzoso de poblacion civil como crimen de lesa humanidad; ordenar
el desplazamiento de poblacidn civil como crimen de guerra; reclutar y alistar a nifios menores
de 15 afios en el grupo armado y utilizarlos para participar activamente en las hostilidades,
como crimenes de guerra; dirigir intencionalmente ataques contra objetos protegidos como

crimen de guerra; y destruir bienes del enemigo como crimen de guerra.

La SPI reproduce lo establecido con anterioridad®*®, en cuanto a la especial importancia de la
gravedad y su examen cuantitativo y cualitativo, no desarrollando este ultimo punto®”’. Afiade
que la gravedad debe ser estudiada en abstracto y en concreto, con base en los elementos
constitutivos del crimen y del modo de responsabilidad (en abstracto) y en las circunstancias

particulares del caso, utilizando la magnitud del dafio y la conducta culpable (en concreto)**.

3 Vid. supra, 1,2, 3,4,y 5.

345 CPL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 11-13.
36 Vid. supra, 1.1.1 y 2.1.1.

37 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 14-16.
38 CPIL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parr. 11.
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En la especie, valora la gravedad utilizando la magnitud del dafio causado, la indole de la

conducta ilicita y las circunstancias del modo, tiempo y lugar.

6.1.1.1. La magnitud del dafio causado

Siguiendo el criterio jurisprudencial de la escala e impacto®, la SPI realiza modificaciones
para los crimenes contra la propiedad y el de dirigir intencionalmente ataques contra civiles, al
estudiar la cantidad de ubicaciones atacadas®. El estandar jurisprudencial de cantidad de
victimas es seguido en ciertos crimenes®'. Para el crimen de saqueo fija un criterio de
examinar los objetos afectados, otorgando especial relevancia cuando constituyen bienes
basicos de las victimas independientemente de su valor monetario®. En base a lo anterior, se

reproduce la conclusion sobre la graduacion de la entidad del injusto®.

6.1.1.2. La indole de la conducta ilicita

En primer lugar, la SPI estudia en conjunto los crimenes de lesa humanidad y los de guerra

3% conforme lo resuelto en la sentencia Bemba®”. En

cuando recaen sobre la misma conducta
segundo lugar, y siguiendo lo resuelto en las sentencias anteriores®* sobre la posibilidad de
ponderar los crimenes del ER**, la SPI afirma que el asesinato es intrinsecamente de los mas
graves, reproduciendo la particular gravedad de los crimenes de violencia sexual®*®, de acuerdo

al razonamiento de la sentencia Bemba®>.

En los demas crimenes sigue el criterio jurisprudencial de las consecuencias en abstracto y el

criterio del proposito principal de la prohibiciéon que emana de los crimenes, fijados por la

* Vid. supra, 1.1.1.1,2.1.1.1,3.1.1.1,4.1.1.1 y 5.1.1.1.

330 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 44, 46-47, 49-52, 56, 98, 101-107, 111-113, 137, 144-146, 160, 162,
181y 183-185.

3UVid. supra, 1.1.1.1,2.1.1.1,3.1.1.1 y 4.1.1.1.

32 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 139-140.

33 Vid. supra, 11-2.1.

3% CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 30-31.

35 Vid. supra, 3.1.1.2.

3¢ Vid. supra,2.1.1.2,4.1.12y5.1.1.2.

3TVid. supra, 11-2.2.

338 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 14, 46, 95-96 y 136.
3 Vid. supra, 3.1.1.2.
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sentencia Lubanga®®, agregando en ciertos casos el estudio del bien juridico protegido. Con
ello, el crimen de dirigir intencionalmente ataques contra civiles es de menor gravedad en
abstracto que el asesinato por no requerir un dafio real, vulnerando la prohibicion de atacar
directamente a civiles y el principio de distincion del derecho internacional humanitario®®'. En
el crimen de dirigir ataques contra objetos protegidos se debe distinguir entre objetos
protegidos por ser civiles y objetos que merecen una proteccion adicional por su rol en la vida
y bienestar de la poblacién, como los centros médicos y los de educacion. El ataque a los
segundos es de mayor gravedad en abstracto, y en ambos casos se vulnera el principio de

distincion y la prohibicion de atacar directamente objetos protegidos®®.

El crimen de traslado forzoso de la poblacion es de mayor gravedad en abstracto que el crimen
de ordenar el desplazamiento de la poblacion civil, al requerir que el traslado efectivamente
ocurra. En ambos casos, se busca proteger el derecho a no ser privado de la propiedad al ser

trasladado forzosamente o desplazado injustificadamente®®,

El crimen de persecucion es de los crimenes de lesa humanidad de mayor gravedad en
abstracto, al equivaler a una negacion de derechos fundamentales por razones de pertenencia a
un grupo o colectivo y al proteger el derecho a no ser discriminado por motivos reconocidos
universalmente por el derecho internacional como prohibidos®®. Por su parte, los crimenes de
reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afios son extremadamente graves, de conformidad con
lo resuelto en la sentencia Lubanga®®. La SPI equipara de alguna forma los crimenes de
reclutamiento y alistamiento, por estimar que es dificil distinguir sobre la base del elemento
coercitivo, ya que los menores pueden ser incapaces de otorgar un consentimiento genuino e

informado al momento de la conducta relevante’®.

30 Vid. supra, 1.1.1.2.

361 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 53, 138, 158, 163, 175y 179.
32 CPL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, pérr. 138.

36 CPL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, pérrs. 158 y 163.

%4 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parr. 175.

3% Vid. supra, 1.1.1.2

3% CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parr. 180.
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El razonamiento de la SPI complementa el esquema de gravedad realizado con las sentencias
anteriores®”, en un intento de jerarquizar los crimenes del ER. En el esquema, los crimenes
segun el articulo 5 son de mayor gravedad que los delitos del articulo 70, y dentro de los
primeros, los crimenes contra las personas son de mayor gravedad que los crimenes cometidos
solo contra la propiedad. Dentro de los crimenes contra las personas, los crimenes de extrema
gravedad son los de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afos; el asesinato; y el de
persecucion. Le siguen como particularmente graves los crimenes de violencia sexual y el de
dirigir intencionalmente ataques contra civiles. De menor gravedad es el crimen de traslado
forzoso de la poblacion, y le sigue el de ordenar el desplazamiento de la poblacion civil.
Luego, y dentro de los crimenes contra la propiedad, el ataque a objetos especialmente

protegidos es de mayor gravedad que el ataque a objetos protegidos s6lo por ser civiles.

6.1.1.3. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

La SPI sigue el criterio jurisprudencial del periodo, la ubicacion y la modalidad de ejecucion

de los crimenes®®, utilizando como indicios la extension en el tiempo y espacio de los

crimenes; el contexto militar del ataque; la persecucion y ataque a personas desarmadas; y el

secuestro previo. En el crimen de saqueo, también utiliza como indicio el motivo econdmico

de los perpetradores®®. Por otro lado, modifica el estandar de marco temporal de la sentencia
. 370 . .

anterior’”, requiriendo dos semanas para ser relevante. En base a lo razonado, nuevamente se

reproduce la conclusion sobre la coherencia con lo concluido en el capitulo anterior’”.

6.1.2. La conducta culpable del condenado

En primer lugar, y siguiendo lo resuelto con anterioridad*” sobre la imposibilidad de

jerarquizar en abstracto los modos de responsabilidad, la SPI incluye las formas de autoria del

T Vid. supra, 1.1.1.2,2.1.1.2,3.1.1.2,4.1.1.2y 5.1.1.2.

8 Vid. supra,2.1.1.3,3.1.1.3,4.1.1.3 y5.1.1.3.

3% CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 48, 54-55, 97-101, 109-110, 141, 145, 160-161, 164-165, 181 y
183.

70 Vid. supra, 5.1.1.3.

M Vid. supra, 11-2.4.

32 Vid. supra,2.1.2y 3.1.2.
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articulo 25.3.a)’”. En segundo lugar, la SPI sigue el criterio jurisprudencial de la forma de
intervencion del condenado y sus elementos inherentes®™, agregando para la coautoria mediata
el examen de la instrumentalizacion del grupo armado. En la especie, aplica el criterio
recurriendo a las conclusiones de la sentencia de conformidad con el articulo 74 para condenar
al sujeto por ser autor directo y coautor mediato®”. Para incrementar la culpabilidad fija un
estandar, debiendo verificar que el condenado haya emitido ordenes y participado
personalmente en los crimenes, con independencia de su presencia fisica o conocimiento de
acciones especificas. En razon de ello, sostiene que el grado de participacion y de

intencionalidad puede variar’’®.

Lo resuelto por la SPI nuevamente refuerza la conclusion arribada sobre la graduacion de la

371

culpabilidad concreta’’’, en especial la posibilidad de variacion de la participacion e

intencionalidad, como lo demuestra el estandar fijado de incremento de culpabilidad.

6.1.3. Las circunstancias agravantes

La SPI confirma la no taxatividad de las agravantes, precisando que las de la Regla 145.2.b.vi)
no son de menor gravedad que las contempladas en los numeros anteriores®”. Por otro lado,

379

reproduce el requisito de conexion’” y la imposibilidad para establecer agravantes®*’,

agregando la impertinencia de basarse en crimenes y hechos no objetos de la condena, con la
excepcion de la conducta posterior del condenado en la medida que haya sido establecida®'.
Las agravantes estudiadas por la SPI son: que el crimen se haya cometido cuando la victima
estaba especialmente indefensa; que el crimen se haya cometido con especial crueldad; el
abuso de poder o del cargo oficial; que el crimen se haya cometido por un motivo que entrafie

discriminacion; y los efectos no exigidos por los elementos de los crimenes.

37 CPI, SPI V1, 07/11/2019, Ntaganda, parr. 15.

M Vid. supra, 1.1.2,2.1.2,3.1.2,4.1.2y5.1.2.

375 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 34-35, 37, 39, 59-62, 64-77, 114-120, 147-149, 166-168, 186-190 y
192.

376 CPI, SPI V1, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 34-36 y 67.

3 Vid. supra, 11-3 y 111-1.1.2.

37 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, pérr. 17.

37 Vid. supra,2.1.3,3.1.3,4.1.3y5.1.3.

30 Vid. supra, 3.1.3,4.1.3 y 5.1.3.

381 CPIL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 18-21.
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6.1.3.1. Que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente
indefensa

La SPI sigue el criterio del estado o condicion de las victimas fijado en la sentencia Bemba®®,
y para establecer la agravante en los crimenes contra la vida, de violencia sexual y de ataque a
objetos protegidos, reutiliza el indicio de la menor edad de algunas victimas, al ser bebés o
ninos. Como nuevos indicios, utiliza la captura o detencion de las victimas; su embarazo; su
enfermedad; y su incapacidad para huir’®. En los crimenes de reclutar, alistar y utilizar
menores de 15 afios, si bien confirma lo resuelto en la sentencia Lubanga®™* sobre la edad de
las victimas como un elemento contemplado en el tipo penal, establece la agravante por la

significativa menor edad de ciertas victimas®®,

El razonamiento de la SPI refuerza lo expuesto en el capitulo anterior, sobre el alcance de la
circunstancia®’, y confirma lo concluido sobre la improcedencia de basar las agravantes en los
clementos legales de los crimenes®®’. De todas formas, se puede sostener que el sobre

cumplimiento de un elemento del tipo penal en la especie, puede establecer una agravante.

6.1.3.2. Que el crimen se haya cometido con especial crueldad

La SPI sigue el criterio de la modalidad de ejecucion de los crimenes fijando en la sentencia
Bemba®®, y establece la agravante en los crimenes contra la vida, de violencia sexual, y de
reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afos. Los indicios que reutiliza son los de: la comision
acompanada de otros actos ilicitos; el caracter publico y reiterado de los crimenes,
aumentando la humillacién de las victimas; y la especial reprochabilidad de ciertos actos.

Utiliza ademds un nuevo indicio, siendo la mantencion de victimas en lugares sin condiciones

32 Vid. supra, 3.1.3.1.

38 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 82, 121, 126 y 154.
3% Vid. supra, 1.1.3.1.

35 CPL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, pérr. 195.

36 Vid. supra, 11-4-3.

37 Vid. supra, 11-4 y 111-1.1.3.1.

¥ Vid. supra, 3.1.3.2.
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apropiadas®’. Lo razonado por la SPI es congruente con lo expuesto en el capitulo anterior,

reforzando la posibilidad de utilizar elementos de la modalidad de ejecucion®®.

6.1.3.3. El abuso de poder o del cargo oficial

La SPI no identifica la agravante con la denominacion sefialada, ni se pronuncia sobre el abuso
de poder o del cargo oficial. No obstante, se observa la similitud en naturaleza, ya que el
condenado ejercié su posicion de autoridad para cometer los crimenes personalmente en
presencia de sus subordinados, transmitiendo que el grupo armado tolera e incentiva la

violencia y los crimenes. Por ello la SPI establece la agravante™"

, y al requerir una posicion de
autoridad y un ejercicio indebido de aquella, sigue un razonamiento congruente con el

realizado en la sentencia anterior, sobre la similitud con el estandar de doble comprobacion®®>.

6.1.3.4. Que el crimen se haya cometido por un motivo que entrafie

discriminacion

La SPI fija un criterio para la agravante, al examinar el objetivo de discriminar del plan comun
y la comision de los crimenes conforme a €l. Para uno de los crimenes de asesinato establece
la agravante, por perseguir intencionalmente a una victima por motivos étnicos®”. El
razonamiento de la SPI no se pronuncia sobre el requisito del elemento de intencionalidad
sostenido por la sentencia Lubanga®*, pero si concluye su procedencia. Por ello, no se puede
sostener una limitacion en la discrecionalidad de la CPI por incrementar la exigibilidad de la
agravante, pero se observa la concordancia con el capitulo anterior’**, al asociar los motivos

con la causal de etnia del articulo 21.3 del ER.

6.1.3.5. Los efectos no exigidos por los elementos de los crimenes

3% CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 78-81, 122-124, 127 y 193-194.
0 Vid. supra, 11-4.4.

1 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parr. 83.

2 Vid. supra, 5.1.3.3.

3% CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 84, 125, 151, 169 y 171.

3 Vid. supra, 1.1.3.2.

33 Vid. supra, 11-4.5.
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La SPI confirma la posibilidad de establecer agravantes con los efectos no exigidos por los
elementos de los crimenes y que concurren en la especie. En efecto, en el crimen de dirigir
ataques intencionalmente contra civiles establece la agravante, utilizando como indicio el
asesinato a no combatientes con los ataques del grupo armado®®. Si bien la circunstancia no es
de naturaleza similar a las enumeradas en la Regla 145.2.b), el razonamiento de la SPI es
congruente con lo expuesto en el capitulo anterior sobre la exigencia de un vinculo
suficientemente proximo entre la circunstancia y el crimen®”’; conclusion también arribada en

la sentencia Lubanga®®®,

6.1. 4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias

atenuantes

La SPI sigue dos consideraciones generales establecidas con anterioridad, siendo el requisito

399

de conexién con el condenado’™ y la imposibilidad de constituir una disminucién de la

gravedad de los crimenes*”, solo siendo relevantes para mitigar la pena*

. Las circunstancias
estudiadas son: las circunstancias personales del condenado; las medidas alegadas para evitar
y/o castigar la comision de crimenes; la promocion de la paz y reconciliacion; la expresion de

remordimiento y de empatia a las victimas; y la entrega voluntaria.
6.1.4.1. Las circunstancias personales del condenado
La SPI confirma la integracidon normativa*”, y sigue el estandar jurisprudencial de

excepcionalidad para la situacion familiar*®, estimando insuficiente la vivencia previa de un

genocidio, al ser contrastada con la participacion e intencionalidad en el plan comun*®. Lo

3% CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 85y 170.

¥ Vid. supra, 11-4.

38 Vid. supra, 1.1.3.3.

3 Vid. supra,2.1.4,4.1.4y 5.1.4.

0 Vid, supra,2.1.4y 5.1.4.

1 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 22-24.

92 Vid. supra, 1.1.4.1,2.1.4.1,3.1.4.1,4.1.4.1 y 5.1.4.1.

3 Vid. supra,3.1.4.1y5.1.4.1.

404 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 208, 210, 229-230, 234-235 y 240.
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resuelto es conforme con el capitulo anterior*”, sobre la no exhaustividad de la enumeracion y

la discrecionalidad de la CPI, la que se ve limitada con el estandar jurisprudencial.

6.1.4.2. Las medidas alegadas para evitar y/o castigar la comision de crimenes

La SPI fija un criterio, al examinar los esfuerzos en salvar vidas y castigar la comision de
crimenes. Los indicios que no establecen una atenuante son: las motivaciones del condenado;
su intenciéon conforme el plan comun; el impacto de los crimenes; y la estructura de

406

funcionamiento del grupo armado, como la penalidad aislada de los crimenes™. Al manifestar

la discrecionalidad de la CPI, el razonamiento de la SPI resulta novedoso.

6.1.4.3. La promocion de la paz y de la reconciliacion

La SPI sigue el estandar jurisprudencial de exigibilidad®”’, y aflade verificar la
excepcionalidad. El indicio que no establece una atenuante es la limitada participacion en el

408

proceso de pacificacion y desmovilizacion™. El razonamiento de la SPI refuerza la conclusion

409

arribada en la sentencia Bemba™, en cuanto que el estdndar dice relacion principalmente con

la participacion en actividades de pacificacion y la colaboracion con el adversario.

6.1.4.4. La expresion de remordimiento y de empatia a las victimas

)9, utilizando como

La SPI sigue el estandar jurisprudencial de sinceridad (y sustancialidad
indicio para no establecer una atenuante la generalidad de las declaraciones, al dirigirse a la
poblacion y no a las victimas. Para la expresion de empatia no establece una atenuante, al no
poder determinar que haya actuado en ayuda de las victimas*''. Si bien el razonamiento

refuerza lo resuelto por las sentencias anteriores*'?, contradice un indicio de la sentencia Al

5 Vid. supra, 11-5.

46 CP1, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 211-216.
N7 Vid. supra,2.1.4.2y3.1.4.2.

48 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, pérrs. 218-224.
9 Vid. supra, 3.1.4.2.

HOVid. supra,2.1.43y 4.1.4.3.

411 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 236-239.
2 Vid. supra,2.1.43y4.1.4.3.
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Mahdi, al ser insuficiente el arrepentimiento a la comunidad en general para establecer una
atenuante. De todas formas, en la sentencia mencionada concurren otros indicios, por lo que la

generalidad de las declaraciones depende de aquellos para poder cumplir el estdndar.

6.1.4.5. La entrega voluntaria

La SPI fija un estdndar de temporalidad para establecer una atenuante con la entrega
voluntaria ante el conocimiento de una orden de detencion, debiendo verificar que el tiempo
que media entre la emision de la orden y la entrega del imputado sea prudente. El indicio que

no establece una atenuante es el periodo de 5 afios, siendo estimado sustancialmente alto*"*.

6.2. Aplicacion en concreto de los factores

6.2.1. La gravedad del crimen

6.2.1. 1. La magnitud del dafio causado

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI determina la gran escala e impacto de los
crimenes. En los crimenes contra la vida, y para la escala, toma en cuenta no s6lo el numero
especifico de victimas (73 asesinados y 5 intentos de homicidio), sino que también los no
cuantificados pero de los cuales se conoce su existencia. Para el impacto sigue lo establecido

en la sentencia Bemba*'

sobre la pérdida de la vida de las victimas directas, afladiendo que los
familiares se ven privados de forma permanente de las mismas y el impacto social es mayor
cuando la muerte es de personas reconocidas positivamente por la comunidad, por lo que las
graves consecuencias de los crimenes tienen un caracter duradero’”. En los crimenes de
violencia sexual, determina la escala con el numero de victimas especificas (al menos 21 de
violacion y 2 de esclavitud sexual) y con las no cuantificadas; y el impacto con las
consecuencias fisicas, psicologicas, psiquidtricas y sociales ocasionadas a las victimas y

algunas soportadas por los familiares y la comunidad, que tienen un caricter inmediato y de

413 CPIL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 227-228.
4 Vid. supra, 3.2.1.1.
415 CPIL, SPI V1, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 44, 46-47, y 49-52.
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largo plazo, como las lesiones, el contagio de enfermedades de transmision sexual, los traumas

y/o trastornos y la estigmatizacion social*'®.

En los crimenes de reclutar, alistar y utilizar nifios menores de 15 afios determina la gran
escala con la cantidad importante de victimas, y el gran impacto con las consecuencias fisicas,
psicoldgicas, psiquiatricas y sociales, y en especial con las lesiones o asesinatos de algunas
victimas*'’. En el crimen de dirigir intencionalmente ataques contra civiles determina la gran
escala con las 5 localidades donde se cometieron los ataques militares*'®. En el crimen de
traslado forzoso de la poblacién determina la escala con la gran cantidad de victimas, a pesar
de no ser un nimero exacto, puesto que las consecuencias principales recayeron sobre un
grupo especifico de personas y en 5 localidades. Determina el impacto con el dafio generado a

las victimas de encontrarse en una peor posicion por el crimen*!’.

En el crimen de atacar objetos protegidos, y en especifico un centro de salud, determina el
gran impacto en el bienestar y/o vida de los pacientes presentes con la perturbacién de su

asistencia médica**

. En el crimen de destruir bienes del enemigo determina la gran escala por
ser 8 las localidades atacadas, y el gran impacto con las consecuencias de la destruccion de
casas, afectando la propiedad y la vida de los civiles y privandolos de su lugar privado, de
refugio y seguro, con independencia de su valor monetario*!. En el crimen de saqueo
determina la gran escala con la alta cantidad de victimas, y para el gran impacto estima que los

objetos saqueados representan la mayor parte de las posesiones de las victimas, desempefiando

un rol importante en su vida diaria con independencia de su valor monetario*.

6.2.1.2. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI estima relevante, por un lado, la comision de la

mayoria de los crimenes en un periodo superior a dos semanas, siendo algunos crimenes de

416 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 98, 101-107 y 111-113.
47 CP1, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 181-185.

418 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, pérr. 56.

419 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 160 y 162.

0 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, pérr. 144.

#21 CPIL, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 137 y 145-146.

42 CPIL, SPI V1, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 139-140.
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violencia sexual y los de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afios cometidos en un
periodo superior a un afio. Por otro lado, otorga relevancia a la gran extension geografica de
algunos crimenes, al ser cometidos en distintas localidades; a la comision durante el curso de
dos operaciones militares; a la persecucion y ataque de personas huyendo o buscando refugio,
algunas veces capturandolas previo a la comision de los crimenes. En el crimen de saqueo,
también estima relevante su realizacion como forma de compensacion y el reparto de los

objetos de alta calidad o valor entre los comandantes, quedandose los soldados con el resto**.

6.2.2. La conducta culpable del condenado

La SPI da por cumplido el estandar de incremento de culpabilidad por las érdenes emitidas por
el condenado y su participacion personal en la primera operacion militar, no obstante ser igual
de sustancial en la segunda. En razon de ello, otorga relevancia a la variacion del “grado de

participacion” en los crimenes contra la vida, por ser mayor en la primera operacion*.

7. Sentencia del caso Ongwen

En la sentencia del caso “The Prosecutor v. Dominic Ongwen”, pronunciada con fecha 06 de
mayo de 2021, la SPI IX desarrolla los factores relevantes en los apartados “derecho
aplicable”, “factores y circunstancias aplicables generalmente a todos los crimenes” y
“factores y circunstancias relacionados a crimenes especificos”. De forma previa sigue lo
establecido con anterioridad*”, sobre la proporcionalidad, la prohibicion de doble valoracion y
la importancia de identificar, valorar y ponderar los factores relevantes*. Por otro lado, y
cuando la condena es por mas de un crimen, la SPI sostiene que primero debe imponer una
pena individual para cada uno reflejando la culpabilidad del condenado, implicando la
valoracion de todos los factores relevantes incluidos aquellos que lo son para mas de un

crimen, puesto que de lo contrario “la culpabilidad del condenado para un crimen particular

43 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parrs. 48, 54-55, 97-101, 109-110, 141, 145, 160-161, 164-165, 181 y
183.

424 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parr. 36, 61-67, 70-77, 114-120, 147-149, 166-168, 186-190 y 192.

5 Vid. supra, 1,2,3,4,5y6.

426 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 51-52, 55-56 y 59.
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no seria clara”. En la especie lo sefialado se desarrolla al final de la sentencia, donde la SPI

determina las penas individuales para luego imponer la pena conjunta al condenado*?’.

7.1. Factores identificados y su interpretacion en abstracto

7.1. 1. La gravedad del crimen

Los crimenes objeto de la condena son los de: ataque a la poblacion civil como crimen de
guerra; asesinato como crimen de guerra y de lesa humanidad; intento de homicidio como
crimen de guerra y de lesa humanidad; tortura como crimen de guerra y de lesa humanidad,
esclavitud como crimen de lesa humanidad; saqueo como crimen de guerra; destruccion de
propiedad como crimen de guerra; persecucion como crimen de lesa humanidad; ultrajes a la
dignidad personal como crimen de guerra; matrimonio forzado como otros actos inhumanos,
como crimen de lesa humanidad; violacién como crimen de guerra y de lesa humanidad;
esclavitud sexual como crimen de guerra y de lesa humanidad; embarazo forzado como
crimen de guerra y de lesa humanidad; y reclutamiento y alistamiento de nifios menores de 15
afios en un grupo armado y su utilizacion para participar activamente en las hostilidades, como
crimen de guerra.

La SPI reproduce lo establecido*®

, sobre el examen de la gravedad en abstracto y en concreto
y desde un punto de vista cuantitativo y cualitativo, no desarrollando este ultimo punto*®’. Para
valorar la gravedad, utiliza la magnitud del dafio causado, la indole de la conducta ilicita, las

circunstancias del modo, tiempo y lugar y los medios empleados para perpetrar el crimen.

7.1. 1. 1. La magnitud del dafio causado

La SPI sigue el criterio jurisprudencial de la escala e impacto y el estandar jurisprudencial de

cantidad de victimas*’, y para los crimenes contra la propiedad reproduce lo resuelto en la

27 CP1, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, pp. 133-138.

2 Vid. supra,2.1.1y 6.1.1.

42 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parr. 52.

#0vid. supra,1.1.1.1,2.1.1.1,3.1.1.1,4.1.1.1,5.1.1.1 y 6.1.1.1.
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sentencia anterior con el criterio de los objetos afectados®'. En base a lo anterior, se reproduce

la conclusion sobre la graduacion de la entidad del injusto®?.

7.1.1.2. La indole de la conducta ilicita

En primer lugar, la SPI estudia en conjunto los crimenes relacionados, principalmente los de
lesa humanidad y los de guerra**®, de conformidad con lo resuelto en las sentencias Bemba y

Ntaganda**

. En segundo lugar, y siguiendo lo resuelto en las sentencias anteriores*’ sobre la
posibilidad de ponderar los crimenes del ER*®, la SPI reproduce las conclusiones de la
sentencia anterior®”’, en cuanto al criterio jurisprudencial de las consecuencias en abstracto y
del proposito de la prohibicion que emana de los crimenes y el criterio del bien juridico

38 agregando conclusiones al analisis.

protegido
El crimen de tortura es particular e inherentemente grave, al violar el derecho a no ser
sometido a tortura y representar una agresion a la dignidad humana, la seguridad y el bienestar
de las victimas. Por ello, un elemento contemplado en el crimen de guerra y no en el de lesa
humanidad, o viceversa, no conlleva una diferencia de gravedad en abstracto*”. El crimen de
esclavitud es particularmente grave, al proteger el derecho a la libertad personal*®. El crimen
de ultrajes a la dignidad personal también es particularmente grave, al proteger la dignidad
humana y porque los elementos de los crimenes requieren de alguna grave forma de violacion
a la dignidad de las victimas, generalmente reconocida como un ultraje a la dignidad

1441

personal*'. En el crimen de ataque a la poblacion civil la SPI no se pronuncia sobre su

1 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 149-150, 158, 163, 165-166, 169-170, 175, 185, 188, 192, 195, 197,
201, 208, 213, 223, 226, 230, 233, 235, 238, 242, 245, 248, 259, 262, 266, 268, 270, 273, 277, 281, 290-292, 295,
301, 311-312, 317, 322, 337-338, 340-342, 344-346, 349-350, 358, 360, 362, 365-367 y 370.

B2 Vid. supra, 11-2.1.

43 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 59, 137 y 146.

B4 Vid. supra,3.1.1.2y 6.1.1.2.

B3 Vid. supra,2.1.1.2,4.1.1.2,5.1.1.2y6.1.1.2.

6 Vid. supra, 11-2.2.

BT Vid. supra, 6.1.1.2.

#8 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 148-149, 153, 157, 162, 169, 174, 187, 192, 195, 197, 201, 206, 225,
230, 233, 235, 238, 242, 261, 266, 268, 295, 300, 316, 340, 344 y 357.

9 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, pérrs. 157, 195, 233, 268, 295 y 340.

#0 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 162, 197 y 235.

#1 CPIL, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parr. 206.
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gravedad en abstracto, pero precisa que su gravedad en concreto se incrementa cuando el dafio

real es efectivamente ocasionado*.

Luego, y dentro de los crimenes de violencia sexual, el de matrimonio forzado es particular e
inherentemente grave, al proteger el derecho de contraer matrimonio de forma libre y
consentida y al matrimonio como institucién social, teniendo como elemento central la
imposicion de tal estatus junto con sus derechos asociados, sin importar la voluntad de la
victima. El crimen de esclavitud sexual es particularmente grave, al combinar el crimen de
esclavitud y el obligar a las victimas a participar en actos de naturaleza sexual, siendo en si
mismo un grave acto de violencia sexual. En el crimen de embarazo forzoso, si bien la SPI no
se pronuncia sobre su gravedad, afirma que protege el derecho a una familia y el derecho de

las mujeres a la autonomia personal y reproductiva*®.

Los crimenes contra la propiedad son de menor gravedad en abstracto, pero en el crimen de
saqueo la SPI sostiene que su gravedad en concreto puede variar segiin las consecuencias
econdmicas ocasionadas a las victimas. Lo mismo para el crimen de destruccion de propiedad,
que también puede variar seglin la funcién de la propiedad destruida, ya sea social, cultural o

ambiental**,

Lo resuelto por la SPI nuevamente complementa el esquema de gravedad realizado con las
sentencias anteriores*”, en un intento de jerarquizar los crimenes del ER. En el esquema, los
crimenes segun el articulo 5 son de mayor gravedad que los delitos del articulo 70, y dentro de
los primeros, los crimenes contra las personas son de mayor gravedad que los crimenes
cometidos solo contra la propiedad. Dentro de los crimenes contra las personas, los crimenes
de extrema gravedad son los de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afos; el asesinato; el
de persecucion; el de tortura; y el de matrimonio forzado. Le siguen como particularmente
graves los crimenes de violencia sexual; de dirigir intencionalmente ataques contra civiles; de

esclavitud; de ultrajes a la dignidad personal; y de esclavitud sexual. De menor gravedad es el

#2 CP1, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 148-149.

#3 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 290, 305, 316 y 348-349.
44 CP1, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parr. 169, 201, 238 y 242.

* Vid. supra, 1.1.1.2,2.1.1.2,3.1.1.2,4.1.1.2,5.1.1.2 y 6.1.1.2.
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crimen de traslado forzoso de la poblacion y el de ataque a la poblacion civil, y le sigue el de
ordenar el desplazamiento de la poblacion civil. Los crimenes contra la propiedad son de
menor gravedad, como el crimen de saqueo, de destruccion de propiedad y de ataque a objetos
protegidos (distinguiendo entre el grado de proteccion de los objetos), pudiendo variar la
gravedad en concreto segin las circunstancias del caso especifico. No se incluye en el
esquema el crimen de embarazo forzado, en la medida que la SPI no se pronuncia sobre su
gravedad. Se puede concluir que la gravedad en abstracto de los crimenes del ER no es

equivalente, lo que queda demostrado con el esquema realizado.

7.1.1.3. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

La SPI sigue el criterio jurisprudencial del periodo, la ubicacion y la modalidad de ejecucion

de los crimenes**, utilizando como indicios la indiferencia de los perpetradores en el ataque;
b

la comision acompanada de otros actos ilicitos; el ataque a personas desarmadas; el secuestro

previo; el caracter sistematico y planificado de algunos crimenes; y el haber actuado con

447

motivos discriminatorios*’. Nuevamente se reproduce la conclusion sobre la coherencia con lo

concluido en el capitulo anterior**,

7.1.1. 4. Los medios empleados para perpetrar el crimen
La SPI fija un criterio para los crimenes de matrimonio forzado, esclavitud sexual y de
reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afios, al estudiar la presencia de coaccidon hacia las
victimas. En la especie, incrementa la gravedad de los crimenes por la coaccidon impuesta al

momento del secuestro y/o para evitar que escapen*”’.

7.1.2. La conducta culpable del condenado

6 Vid. supra,2.1.1.3,3.1.1.3,4.1.1.3,5.1.1.3 y 6.1.1.3.

#7 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 150, 158, 163, 165-166, 170, 185, 188-189, 197-198, 203-204, 207,
223, 233, 235, 238, 240, 243, 258-259, 262, 268, 270, 273, 275, 277, 291-292, 295-296, 301, 306, 311-313, 317,
323, 336-337, 340-342, 344-346, 349-350, 354, 358-360, 364, 370 y 372.

8 Vid. supra, 11-2.4.

49 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 291, 349 y 359.
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En primer lugar, y siguiendo lo resuelto con anterioridad®® sobre la imposibilidad de
jerarquizar en abstracto los modos de responsabilidad, la SPI precisa que el control compartido
del crimen es de la esencia de la coautoria, no constituyendo por si una menor participacion
que el control exclusivo ejercido por los autores directos o mediatos. Tampoco fundamenta
una diferencia de participacion la posicion jerdrquica entre coautores que actiian conforme al
contexto de comision®™'. En segundo lugar, la SPI precisa la distincion minima entre las
formas de intencionalidad de las consecuencias del articulo 30.2.b), al recaer tnicamente en

matices del dolo directo, por lo que merece una relevancia limitada para la pena*®.

En la especie, la SPI determina la culpabilidad siguiendo el criterio jurisprudencial de la forma
de intervencion del condenado y sus elementos inherentes*”, para lo cual reproduce las
conclusiones utilizadas para condenar al sujeto por ser autor directo y coautor directo y
mediato. También sigue y da por cumplido el estandar de incremento de culpabilidad fijado en

la sentencia anterior*™* por las 6rdenes impartidas por el condenado y su participacion®.

Por otro lado, y para establecer las circunstancias agravantes, la SPI determina el grado de
intencionalidad seguin la intenciéon o conocimiento conforme el articulo 30.2.b), lo que realiza
estudiando el propdsito y/o los objetivos del plan comun, la participacion del condenado y su
grado de consciencia. Para la intencion, requiere que el crimen o la agravante haya sido un
objetivo del plan comun y deseado por el condenado®®; y para el conocimiento, requiere que
el plan comun haya tenido como objetivo la comision de actos ilicitos que, en el curso normal
de lo acontecido, resultaron en los crimenes y/o en la agravante; y que el condenado haya
estado consciente de aquello y/o lo haya aceptado, aunque en ciertos casos considera

457

suficiente que haya previsto o podido prever objetivamente la agravante™’. El razonamiento de

la SPI es similar al expuesto en la sentencia Lubanga, en cuanto al estandar de exigibilidad

¥ Vid. supra,2.1.2,3.1.2y6.1.2.

1 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 142-143.

42 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 140-141, 143-144, 151, 167, 171, 180-181, 218-219, 253-254, 284,
291-292, 301-302, 307, 313, 318, 323, 327-329, 336, 358, 371-372

B Vid. supra, 1.1.2,2.1.2,3.1.2,4.1.2,5.1.2y6.1.2.

¥4 Vid. supra, 6.1.2.

#5 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 140-141, 143, 151, 167, 171, 180-181, 218-219, 253-254, 284,
291-292, 297, 301-302, 307, 313, 318, 323, 327-329, 336, 358 y 371-372.

456 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 164, 170, 176, 188, 190, 193, 195, 199, 202, 209-210, 214, 226, 228,
230, 233, 236, 239, 244, 249, 264, 268, 271, 274, 278, 282, 286-287, 331, 363 y 368.

47 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 154-155, 159, 189, 227, 231, 262-263, 266, 332 y 369-370.
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para establecer las agravantes, que requiere verificar la concurrencia del elemento de
intencionalidad*®. No obstante, la limitacioén a la discrecionalidad de la CPI es menor, en la

medida que es suficiente determinar el conocimiento.

Nuevamente se refuerza la conclusion arribada sobre la graduacion de la culpabilidad

concreta®”’

, en especial con las precisiones agregadas por la SPI para la imposibilidad de
jerarquizar los modos de responsabilidad y de intencionalidad y con la aplicacion del estandar
de incremento de culpabilidad. Lo resuelto en cuanto a las agravantes resulta llamativo, puesto

que refuerza el estandar de exigibilidad ya sefialado.

7.1.3. Las circunstancias agravantes

La SPI confirma la improcedencia de basar agravantes en los elementos legales de los
crimenes*®, agregando los del modo de responsabilidad. No obstante, precisa que la
improcedencia aplica a dichos elementos y “a las conclusiones facticas esenciales que los
sustentan”, pudiendo establecer una agravante con las “conclusiones facticas no esenciales”
que sirven solo para probar dichos elementos*®!. Por tanto, y complementando lo resuelto en la
i ior® d bl 1 sob limi d
sentencia anterior*’, se puede establecer una agravante con el sobre cumplimiento de un

elemento del tipo penal y con los medios de prueba no esenciales de los elementos legales.

Por otro lado, la SPI reproduce la posibilidad de establecer agravantes con los efectos no
exigidos por los elementos de los crimenes*®, al poder agravar la pena con las consecuencias
de un crimen, incluso cuando constituyen “hechos materiales subyacentes a otros crimenes y
por los cuales no se condeno”. Para aquello, requiere el cumplimiento de tres requisitos: 1) la
relacion proxima entre la consecuencia y el crimen; 2) la previsibilidad del condenado de la
consecuencia; y 3) su conocimiento de los hechos que fundamentan la agravante*™. El

razonamiento de la SPI es concordante con lo expuesto anteriormente, sobre la posibilidad de

8 Vid. supra, 1.1.3.2.

9 Vid. supra, 11-3 y 111-1.1.2.

0 Vid. supra, 11-4.6, 111-1.1.3.1 y 6.1.3.1.

! CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parr. 53.
2 Vid. supra, 6.1.3.1.

*3 Vid. supra, 1.1.3.3y 6.1.3.5.

44 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parr. 58.
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establecer agravantes con circunstancias no imputadas como crimen de jurisdiccion de la CPI
ni contenidas en la DCC*”; y sobre la exigencia de un vinculo suficientemente proximo entre

la circunstancia y el crimen para poder agravar la pena*®

. De todas formas, se observa un
incremento en la exigencia, puesto que requiere la concurrencia de un elemento de

intencionalidad y de un grado de conocimiento por el condenado.

Las circunstancias estudiadas por la SPI son: que el crimen se haya cometido cuando la
victima estaba especialmente indefensa; que el crimen se haya cometido con especial
crueldad; que haya habido multiples victimas; el abuso de poder o del cargo oficial; y que el

crimen se haya cometido por un motivo que entrafie discriminacion.

7.1.3. 1. Que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente

indefensa

Siguiendo el criterio jurisprudencial del estado o condicion de las victimas*’, la SPI establece
la agravante en los crimenes de asesinato, de ultrajes contra la dignidad personal, de violencia
sexual y de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afios. Reutiliza los indicios de la captura o
detencion y la menor edad de algunas victimas (entre 7 y 21 afios); y como nuevo indicio
utiliza los tratos sometidos*®. Nuevamente, el razonamiento refuerza lo expuesto en el
capitulo anterior sobre el alcance de la circunstancia*®, y confirma la posibilidad de establecer
una agravante con el sobre cumplimiento de un elemento del tipo penal en la especie*”’, como

lo es la menor edad en los crimenes de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afos.

7.1.3.2. Que el crimen se haya cometido con especial crueldad

La SPI sigue el criterio del estado o condicion de las victimas y el criterio jurisprudencial de la

modalidad de ejecucion de los crimenes?”' para establecer la agravante en los crimenes contra

45 Vid. supra, 1.1.3.3.

6 Vid. supra, 1.1.3.3y 6.1.3.5.

*7Vid. supra,3.1.3.1y 6.1.3.1.

48 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 155, 190, 209, 228, 264, 287, 332 y 369.
9 Vid. supra, 11-4.3.

410 Vid. supra, 6.1.3.1.

' Vid. supra, 3.1.3.2y 6.1.3.2.
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la vida, de saqueo y de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afos. Reutiliza los indicios de
atacar civiles con indiferencia de su edad, al ser nifios o ancianos; la comisiéon acompafiada de
otros actos ilicitos; el atacar civiles desarmados, que se encontraban huyendo o incapacitados
de hacerlo; y la especial reprochabilidad de ciertos actos, como la quema de casas. Los nuevos
indicios que utiliza son el embarazo o lesion de ciertas victimas; el encontrarse cargando
bebés; la planificacion previa de los crimenes; y el contexto de ataque militar del grupo

armado*”?

. El razonamiento nuevamente es congruente con lo expuesto en el capitulo anterior,
sobre los indicios que puede utilizar la CPI para establecer la agravante, los que dicen relacion

principalmente con los elementos de la modalidad de ejecucion de los crimenes*”.

7.1.3.3. Que haya habido multiples victimas

La SPI fija dos estandares de cantidad para la agravante contemplada en la Regla 145.2.b.iv)
en su segunda variante. Por un lado, un estandar de cantidad cuantificado, siendo suficiente 4
victimas; y para el crimen de destruccion de propiedad, 100 propiedades destruidas. En efecto,
establece la agravante para los crimenes contra la vida por ser mas de 4 asesinatos e intentos
de homicidio; para el crimen de tortura por ser mas de 100 victimas; para el crimen de
esclavitud por ser mas de 40; para el crimen de violacion por ser al menos 7; y para el crimen
de destruccion de propiedad por ser al menos 100 las casas incendiadas. Por otro lado, un
estandar de cantidad no cuantificado, pero en la medida que sea significativa, el cual utiliza
para establecer la agravante en los demdas crimenes*’*. El razonamiento de la SPI se encuentra
conforme con el capitulo anterior, sobre el examen de la cantidad de afectados con el crimen y
la alta discrecionalidad de la CPI*”, afadiendo dos estindares de cantidad para el

establecimiento de la agravante.

7.1.3.4. El abuso de poder o del cargo oficial

472 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 172, 189, 203, 227, 231, 240, 263, 275, 360-361 y 363.

1 Vid. supra, 11-4.4.

474 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 154, 158-159, 163-164, 170, 175-176, 188, 193, 195, 197, 199,
201-202, 210, 213-214, 226, 230, 233, 235-236, 238-239, 244, 248-249, 262, 266, 268, 270-271, 273-274,
277-278, 281-282, 286, 331 y 368.

5 Vid. supra, 11-4.4.
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Siguiendo el estandar jurisprudencial de doble comprobacién*®, la SPI agrega una mayor
exigencia, debiendo verificar la existencia de una relacion legal especial entre el condenado y
las victimas de la cual pueda abusar al cometer los crimenes; o identificar una forma correcta

A77

de ejercer su autoridad. Si bien en la especie no se cumple el estandar®’’, resulta llamativa la

exigencia, puesto que limita ain mas la discrecionalidad para establecer la agravante.

7.1.3.5. Que el crimen se haya cometido por un motivo que entraiie

discriminacion

La SPI sigue el criterio del objetivo de discriminar del plan comin y la comision de los
crimenes conforme a é1** para establecer la agravante en los crimenes contra la vida; de
violencia sexual; de ataque a la poblacion civil; de tortura; de esclavitud; de ultrajes a la
dignidad personal; de saqueo; y de destruccion de propiedad. Lo anterior, por ser cometidos
con motivos de discriminacién de identidad y de género, ya que victimas fueron perseguidas
por ser percibida como simpatizantes del enemigo y/o por ser mujeres, conforme el objetivo

47 El razonamiento es parcialmente contrario a la sentencia Lubanga*’, al no

del plan comun
requerir la concurrencia del elemento de intencionalidad, pero si asociar los motivos con las

causales del articulo 21.3 del ER, conforme lo sefialado en el capitulo anterior*'.

7.1.4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias
atenuantes

La SPI reproduce el requisito de conexion con el condenado*®?

, y confirma la no taxatividad de
la Regla 145.2.a)*®. Las circunstancias estudiadas son: las circunstancias que no llegan a
constituir causales de exoneracion de responsabilidad penal; y las circunstancias personales

del condenado.

Y6 Vid. supra,2.1.3,4.1.3y 5.1.3.2.

477 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 133-134.

8 Vid. supra, 6.1.3.4.

47 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 145, 182, 220, 255, 288 y 333.
0 Vid. supra, 1.1.3.2.

¥ Vid. supra, 11-4.5.

2 Vid. supra,2.1.4,4.1.4,5.1.4y 6.1.4.

4 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, pérrs. 54 y 63-64.
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7.1.4. 1. Las circunstancias que no llegan a constituir causales de exoneracion

de responsabilidad penal

En primer lugar, para la disminucion de la capacidad mental de la Regla 145.2.a.1), la SPI
confirma su vinculo con la causal de enfermedad o deficiencia mental del articulo 31.1.a), que
conlleva una eximente de la responsabilidad penal. Si bien el ER requiere que la causal se
presente al momento de incurrir en la conducta®®®, la SPI sigue un criterio contradictorio, al
examinar el comportamiento posterior del condenado, como lo es durante el procedimiento.
No obstante, no establece una atenuante, utilizando como indicio la planificacién del plan
comun, lo que estima incompatible con la deficiencia mental*®’. En segundo lugar, para la
coaccion de la Regla 145.2.a.1), la SPI confirma su vinculo con la causal de exoneracion
regulada en el articulo 31.1.d) y fija un estdndar de exigibilidad, debiendo verificar que no
retne los estdndares de necesidad o racionabilidad de la accion tomada para evitar la amenaza;
o que no reune el elemento mental especifico. De todas formas, se debe determinar la
presencia de coaccion en el sentido del articulo 31.1.d), por lo que la atenuante no se establece
mecanicamente. En la especie no establece una atenuante, utilizando como indicio la plena

posesion de las facultades mentales, lo que manifiesta el actuar libre de coaccion*®,

Si bien el razonamiento de la SPI refuerza el capitulo anterior®’, sobre la relevancia de los
articulos del ER, contradice lo expuesto para la disminucion de la capacidad mental, al
permitir considerar el comportamiento posterior a la formaciéon de la intencién criminal o
disposicion negligente a la comision del delito. Por tanto, el criterio de la SPI manifiesta su
discrecionalidad, incluso contradiciendo lo dispuesto en el articulo 31.1. del ER. Por otro lado,
lo resuelto para la coaccion confirma lo ya enunciado, al requerir la presencia de coaccion en
el sentido del articulo 31.1.d), esto es, como consecuencia de una amenaza de muerte
inminente o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes para el condenado u otra

persona. En efecto, para cumplir el estandar fijado se debe verificar la presencia de coaccion y

484 ONU: Asamblea General, 1998. Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 31.1.
485 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 92-94, 96, 100 y 129.

86 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 92-94, 96, 100, 106, 108-112 y 129.

%7 Vid. supra, 11-5.1.
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la falta de un requisito para constituir una causal de exoneracion, pudiendo establecer una
atenuante cuando el condenado no haya actuado necesaria y razonablemente para evitar la

amenaza o cuando tuviera la intencidon de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar.

7.1.4.2. Las circunstancias personales del condenado

La SPI confirma la integracién normativa**®, examinando principalmente la situacion familiar

y el buen caracter*®.

Para la situacion familiar sigue el estandar jurisprudencial de
excepcionalidad*”, y establece una importante atenuante utilizando como indicios el secuestro
a edad temprana por el grupo armado, siendo a los 9 afios; el buen comportamiento; las
condiciones de vida soportadas; y las consecuencias sufridas. De todas formas, tiene presente
la adaptacion temprana del condenado y su decision de participar en los crimenes y no

1 Para el caso de la

abandonar el grupo armado, teniendo posibilidades para hacerlo
paternidad no se cumple el estandar, por la impertinencia de establecer una atenuante con la
paternidad de menores nacidos producto de la comisién de crimenes contra sus madres. Por
otro lado, la SPI también sigue el estandar de excepcionalidad para la condicion de salud y
para ciertos actos de empatia, utilizando como indicios para no establecer una atenuante el

someter a victimas a matrimonio forzado; y el caracter aislado de las acciones positivas*?.

El razonamiento de la SPI es congruente con el capitulo anterior*”, al manifestar la
discrecionalidad de la CPI para establecer atenuantes con las circunstancias individuales, la
que se limita con el estdndar de excepcionalidad. Lo resuelto resulta novedoso, puesto que
permite sostener la excepcionalidad del secuestro por el grupo armado a una edad temprana
como circunstancia para establecer una importante atenuante. Por su parte, la paternidad como
resultado de la comision de los crimenes, si bien puede ser excepcional, es impertinente para

fundamentar una atenuante, lo que manifiesta una limitacion a la discrecionalidad de la CPI.

8 Vid. supra, 1.1.4.1,2.1.4.1,3.1.4.1,4.1.4.1,5.1.4.1 y 6.1.4.1.

49 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parr. 63.

0 Vid. supra, 3.1.4.1,5.1.4.1y 6.1.4.1.

1 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, pérrs. 65, 70-75 y 77-88.

#2 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 76, 103-105, 122-124 y 129-130.
3 Vid. supra, 11-5.
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7.2. Aplicacion en concreto de los factores

7.2. 1. La gravedad del crimen

7.2.1. 1. La magnitud del dafio causado

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI determina la escala e impacto de los crimenes. En
el crimen de ataque a la poblacion civil, determina su gran escala e impacto con el ataque a
localidades donde vivian entre 15 mil a 30 mil personas, 2 mil a 3 mil y 7 mil a 13 mil,
respectivamente, y con la quema de casas y el saqueo de bienes®*. En los crimenes contra la
vida, determina su escala con los al menos 128 asesinados y 25 intentos de homicidio*”. En el
crimen de tortura determina su gran escala e impacto con los cientos de victimas y con las
consecuencias permanentes ocasionadas, principalmente por agresiones fisicas y psicologicas
con caracter reiterado*®. En el crimen de esclavitud, determina su gran escala e impacto con
las al menos 69 personas secuestradas y esclavizadas y con las consecuencias sufridas por las
victimas y sus familiares, tanto fisicas, psicoldgicas y sociales; estimando que el dafio
psicolégico es inherente al ejercicio de los atributos del dominio sobre una persona*’. En el
crimen de persecucion, determina su gran escala e impacto con la gran cantidad de victimas y
con la privacion de sus derechos a la vida, a no ser sometido a tratos crueles, inhumanos o
degradantes, a la libertad personal, a no ser sometido a esclavitud y/o a la propiedad®®. En el
crimen de ultrajes a la dignidad personal, determina su gran impacto con las consecuencias

permanentes ocasionadas en el ambito psicologico*”.

En los crimenes de reclutar, alistar y utilizar a menores de 15 afos, determina su gran escala e
impacto con la alta cantidad de menores integrados sistematicamente al grupo armado y con
las consecuencias permanentes psicologicas y sociales ocasionadas a las victimas y sus

familiares y las consecuencias fisicas ocasionadas a las victimas directas®®.

44 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 149-150, 185, 223 y 259.

#5 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 188, 192, 226, 230, 262 y 266.

#6 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 158, 160, 195, 233, 268, 295, y 340-342.
7 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, pérrs. 163, 165-166, 197, 235, 270 y 311-312.
8 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, pérrs. 175, 213, 248 y 281.

49 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parr. 208.

3% CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 358, 360, 362, 365-367 y 370.
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En el crimen de matrimonio forzado, determina su gran escala e impacto con la cantidad de
victimas y con las consecuencias ocasionadas, tanto fisicas, psicoldgicas y sociales. En el
crimen de violacidn, determina su gran escala e impacto con las al menos 4 victimas y con las
consecuencias permanentes ocasionadas, principalmente por actos reiterados de agresion. En
el crimen de esclavitud sexual, determina su gran escala e impacto con la cantidad de victimas
y con las consecuencias fisicas y psicologicas ocasionadas por agresiones reiteradas y

sistematicas. En el crimen de embarazo forzado, determina su escala con las dos victimas>'.

En el crimen de saqueo determina su gran escala e impacto con la cantidad importante de
victimas y con las consecuencias econdmicas sufridas, por representar los objetos saqueados
bienes basicos para la vida de la poblacion civil. En el crimen de destruccion de propiedad
determina su gran impacto con las consecuencias ocasionadas a las victimas, al ser sus hogares

incendiados y quedar sin posesiones>*.

7.2.1.2. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

Aplicando el criterio jurisprudencial, la SPI determina la alta gravedad concreta de los
crimenes con los indicios utilizados, como la ubicacién donde se cometieron y en algunos
casos la fecha y/o periodo. Ademas, con la indiferencia de los soldados a la condicion de
ciertas victimas, como civiles o menores; con la comision de diversos actos ilicitos de
violencia y agresion fisica y psicoldgica; con el ataque a personas huyendo; con la persecucion
de victimas por motivos de identidad, siendo algunas secuestradas; y con el caracter

planificado y sistematico de algunos crimenes cometidos en durante el ataque militar’®.

8. Hallazgos de la investigacion

01 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 290-292, 301, 306, 317, 337-338, 344-346 y 349-350.

S92 CPI, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, parrs. 170, 201, 238, 242, 245, 273 y 277.

03 CPL, SPI IX, 06/05/2021, Ongwen, péarrs. 150, 158, 163, 165-166, 170, 175, 185, 188-189, 197-198, 203-204,
207, 213, 223, 233, 235, 238, 240, 243, 248, 258-259, 262, 268, 270, 273, 275, 277, 281, 291-292, 295-296, 301,
306, 311-313, 317, 323, 336-337, 340-342, 344-346, 349-350, 354, 358-360, 370 y 372.
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Finalizado el estudio de las sentencias, se puede observar cierta constancia en los
razonamientos de la CPI, permitiendo sistematizar los factores relevantes con lo resuelto y con
los estandares y criterios seguidos, considerados jurisprudenciales cuando son sostenidos por
al menos 3 sentencias. En efecto, y tal como lo sefiald la sentencia Ntaganda, el marco

99504

regulatorio “establece un esquema comprensivo de determinacion de la pena’™, el que se

puede complementar con las resoluciones de la CPI.

Como consideraciones generales sostenidas por todas las sentencias, la CPI incluye como
derecho aplicable el articulo 82.1.a) bajo el cual la pena debe ser proporcional al crimen, y
conforme a la Regla 145.1.a), también debe reflejar la culpabilidad del condenado®®. La
sentencia Bemba y otros precisa que la proporcionalidad se mide generalmente por el grado
del dafio causado por el crimen y por la culpabilidad del condenado®®; y la sentencia Ntaganda
afiade que la pena también debe reflejar las circunstancias individuales incluyendo las

agravantes y atenuantes, pero ostentando una gran discrecionalidad para aquello®”’.

Por otro lado, y de conformidad con lo concluido en el capitulo anterior’®, la CPI limita su
discrecionalidad con la prohibicién de doble valoracion, bajo la cual los factores relevantes no
pueden ser utilizados para valorar la gravedad del crimen y simultaneamente para establecer
agravantes. La sentencia Bemba la limita ain mas, al precisar que los elementos legales de los

crimenes o del modo de responsabilidad no pueden ser utilizados para establecer agravantes®”.

Como razonamiento sostenido por algunas sentencias, la esquematizacion ilustrativa realizada
por Bemba sobre la interaccion de los factores del articulo 78.1 y de la Regla 145.1.c), es
recordada en Al Mahdi y en Bemba y otros®'’. La esquematizacion expone la utilizacion de los
factores de la Regla para valorar los contenidos en el articulo o para establecer la procedencia
de las circunstancias atenuantes y agravantes de la Regla 145.2, con lo que se observa un

intento de la CPI por estructurar los factores del marco regulatorio. De todas formas no es la

4 CPI, SPI VI, 07/11/2019, Ntaganda, parr. 8.
5 Vid. supra, 1,2,3,4,5,6y 7.

% Vid. supra, 5.

7 Vid. supra, 6.

% Vid. supra, 11-2.

9 Vid. supra, 1,2,3,4,5,6y 7.

MO Vid. supra, 3,4y 5.
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unica posibilidad, y en efecto en el presente trabajo se propuso una estructura de cuatro
factores relevantes contemplados en el marco regulatorio®'. Lo sostenido se refuerza con las
dos ultimas sentencias, que le restan importancia a la denominacion de los factores, siendo lo

relevante su identificacion, valoracion y ponderacion para la determinacion de la pena®'?.

Un razonamiento sostenido Unicamente por la sentencia Lubanga consiste en que el marco
legal aplicable no limita los factores relevantes a los hechos y circunstancias descritos en la
DCC?", lo que implica una expansion de su discrecionalidad, la que no es recogida en las

demas sentencias.

Por su parte, la sentencia Ongwen sostiene que la condena por mas de un crimen requiere
primero la imposicion de una pena individual por cada uno reflejando la culpabilidad del
condenado, lo que implica la valoracion de todos los factores relevantes incluyendo aquellos
que pueden serlo para mas de un crimen, puesto que de lo contrario “la culpabilidad del
condenado para un crimen particular no seria clara™". De todas formas, la CPI no da cuenta
la forma en que valora y pondera los factores relevantes, s6lo imponiendo las penas

individuales y luego la pena conjunta.

De lo mencionado se observa una coherencia con lo concluido en el capitulo anterior’™,
permitiendo sostener que la pena concreta proporcional y justa se determina con la valoracion
de la gravedad del crimen, de la culpabilidad del condenado y de las circunstancias atenuantes
y agravantes en las que se pueden contemplar las circunstancias individuales del condenado; y
con la limitacion de la prohibicion de doble valoracion. Con ello, se puede establecer un
marco jurisdiccional de los factores relevantes para la determinacion de la pena, el que se

complementa con los criterios y estandares particulares que se exponen a continuacion.

8.1. La gravedad del crimen

M Vid. supra, 11-1.

2 Vid. supra, 6y 7.
B Vid. supra, 1.

M Vid. supra, 7.

1 Vid. supra, 11-1 a 5.
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Una consideracion general sostenida por las sentencias Lubanga, Bemba y Ntaganda consiste
en la especial importancia de la gravedad del crimen para determinar la pena en concreto,
conforme al articulo 78.1 y a la Regla 145°'¢. Su valoracion debe ser realizada, por un lado, de
forma cuantitativa y cualitativa, seglin las sentencias Katanga, Ntaganda y Ongwen’"’, lo que
se observa principalmente en la magnitud del dafio causado y en la indole de la conducta

ilicita, con la determinacion de la escala, del impacto y de la naturaleza de los crimenes®'®.

Por otro lado, la valoracion debe ser realizada estableciendo la gravedad en abstracto y en
concreto, segin sostienen las dos ultimas sentencias, con base en los elementos constitutivos
del crimen y del modo de responsabilidad (en abstracto) y en las circunstancias particulares
del caso, utilizando la magnitud del dafio causado y la conducta culpable del condenado (en
concreto)’'’. Lo sefialado se observa principalmente en la indole de la conducta ilicita, con el
intento de la CPI de ponderar la gravedad en abstracto de los crimenes segun su naturaleza, y
en la magnitud del dafio causado y las circunstancias del modo, tiempo y lugar, con la
determinacion de la gravedad en concreto de los crimenes segin los criterios seguidos por la
CPI°?. En la especie, la CPI efectivamente valora la gravedad de los crimenes utilizando la
magnitud del dafio causado, la indole de la conducta ilicita y las circunstancias del modo,
tiempo y lugar (esta ultima con excepcion de la sentencia Lubanga); y en el caso de la

521

sentencia Ongwen, también con los medios empleados para perpetrar el crimen®”'. Todos ellos

se encuentran contemplados en la Regla 145.1.c).

Para la valorar la gravedad en el ambito especifico de la responsabilidad del superior, la
sentencia Bemba fija un estdndar de exigibilidad, segtn el cual debe establecer la gravedad de
los crimenes cometidos por los subordinados y la gravedad de la conducta del condenado en
no prevenir o reprimir los crimenes o en no someter el asunto a las autoridades competentes.
Para ello debe considerar los elementos de los crimenes, pero ostenta un alto grado de

discrecionalidad para establecer la procedencia de los demas factores relevantes®. Lo

S0 Vid. supra, 1.1.1,3.1.1y 6.1.1.

T Vid. supra,2.1.1,6.1.1y 7.1.1.

8 Vid. infra, 8.1.1y 8.1.2.

YVid. supra, 6.1.1y 7.1.1.

20 Vid. infra, 8.1.1,8.1.2 y 8.1.3.

21 Vid. supra, 1.1.1,2.1.1,3.1.1,4.1.1,5.1.1,6.1.1 y 7.1.1.
22 Vid. supra, 3.1.1.
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mencionado tiene un desarrollo explicito en la sentencia, en la medida en que se estudia por

separado la gravedad de ambas conductas.

El razonamiento sustenta lo concluido en el capitulo anterior’®, en cuanto a que la gravedad
del crimen es un factor determinante para el establecimiento de una pena proporcional, lo que
implica su valoracion en abstracto y/o en concreto. Para realizar tal valoracion la CPI ostenta
un alto grado de discrecionalidad (con la limitacion de la prohibicion de doble valoracion),
pero ha precisado su alcance a través de sus resoluciones judiciales. Con ello, se puede
sostener que requiere ser realizada de forma cuantitativa y cualitativa y/o en abstracto y en
concreto, para lo cual debe utilizar necesariamente la magnitud del dafio causado y la indole
de la conducta ilicita, quedando a su discrecion utilizar las circunstancias del modo, tiempo y
lugar y los medios empleados para perpetrar el crimen. Para todos los factores mencionados la

CPI establece criterios y/o estandares, los que se desarrollan a continuacion.

8.1. 1. La magnitud del dafio causado

Para realizar la valoracion de la magnitud del dafio causado por los crimenes, en todas las
sentencias la CPI sigue el criterio jurisprudencial de determinar la escala y el impacto de los
crimenes segun la cantidad de victimas y las consecuencias sufridas por las mismas®**. En el
caso de la escala, y para los crimenes contra la propiedad y el de dirigir intencionalmente
ataques contra civiles, la sentencia Ntaganda realiza la modificacion de estudiar la cantidad de
ubicaciones atacadas. En el caso del impacto, algunas sentencias incluyen consideraciones al
estudio, como la duracién y reparacion de las consecuencias sufridas (por Katanga); el estado
de los edificios tras los crimenes (por Al Mahdi); y el rol de los objetos afectados, otorgando
especial relevancia cuando constituyen bienes basicos, independientemente de su valor
monetario (por Ntaganda y seguido por Ongwen)*>. Por su parte, la sentencia Bemba y otros
realiza las modificaciones del articulo 70, estudiando la cantidad de testigos influenciados, las

consecuencias generadas por los delitos y los riesgos de su comision®®,

B Vid. supra, 11-2.
2 Vid. supra, 1.1.1
3 Vid. supra, 2.1.1.
326 Vid. supra, 5.1.1

1.1.1,5.1.1.1,6.1. 1.1y 7.1.1.1.

1.1
1.1 7.1.1.1.
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Por otro lado, y para determinar la escala de algunos crimenes, la CPI sigue en todas las
sentencias (con excepcion de Bemba y otros) el estandar jurisprudencial de cantidad de
victimas, segiin el cual no es necesario concluir sobre un nimero exacto mientras sea
significativo®’. Por su parte, la sentencia Bemba y otros fija un estindar de cantidad de
testigos para establecer el enfoque sistematico y la alta gravedad de los delitos del articulo 70,

debiendo ser cercana a la mitad de los que comparecieron por una de las partes®*,

En la especie la CPI determina la gran escala y/o el gran impacto de ciertos crimenes
siguiendo el criterio jurisprudencial, como lo son el de asesinato; el de intento de homicidio; el
de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afios; el de dirigir intencionalmente ataques contra
civiles; el de destruir bienes del enemigo; el de atacar bienes protegidos; el de saqueo; el de
tortura; el de esclavitud; el de persecucion; el de ultrajes a la dignidad personal; el de
matrimonio forzado; el de violacion; y el de esclavitud sexual®®. En el caso de la escala, en la
gran mayoria de los casos la CPI da por cumplido el estandar de cantidad de victimas®’, y en

la sentencia Bemba y otros, da por cumplido su estindar de la cantidad de testigos>'.

El razonamiento de la CPI en sus resoluciones judiciales sustenta lo concluido en el capitulo
anterior’*?, sobre la graduacion de la entidad del injusto determinando la escala y/o el impacto
del crimen con la cantidad de victimas y/o las consecuencias y sufrimientos ocasionados. Por
tanto, se puede sostener que la magnitud del dafio causado se establece siguiendo el criterio
jurisprudencial de la escala y el impacto, realizando modificaciones o agregando
consideraciones cuando la CPI lo estime pertinente. La escala, por su parte, se puede
determinar con el estandar jurisprudencial de cantidad de victimas, lo cual es especialmente

util cuando los crimenes no tienen un nimero especifico de victimas.

27 Vid. supra, 1.1.1.1,2.1.1.1,3.1.1.1,4.1.1.1,6.1.1.1 y 7.1.1.1.
28 Vid. supra, 5.1.1.1.

2 Vid. supra, 1.2.1.1,2.2.1.1,3.2.1.1,4.2.1.1,6.2.1.1 y 7.2.1.1.
S Vid. supra, 1.2.1.1,2.2.1.1,3.2.1.1,62.1.1 y 7.2.1.1.

31 Vid. supra, 5.2.1.1.

32 Vid. supra, 11-2.1.
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8.1.2. La indole de la conducta ilicita

Una consideracion que siguen las sentencias Bemba, Ntaganda y Ongwen es la posibilidad de
analizar los crimenes de lesa humanidad y los de guerra en conjunto cuando se basan en la
misma conducta. En el caso de la sentencia Ongwen, también estudia en conjunto los crimenes

relacionados, como los contra la vida y los de violencia sexual®*,

Por otro lado, el intento de ponderar y jerarquizar los crimenes y delitos del ER se observa en
todas las resoluciones judiciales, reforzdndose con lo sostenido en la sentencia Katanga, en
cuanto a que los crimenes no son necesariamente equivalentes en términos de gravedad,
pudiendo realizar distinciones. La sentencia Al Mahdi recoge lo sefialado y determina que los
crimenes contra las personas son de mayor gravedad en abstracto que los contra la propiedad,
por lo que merecen una mayor punicion, a pesar de ambos ser inherentemente graves™*. Por su
parte, la sentencia Bemba y otros determina que los delitos del articulo 70 son de menor

gravedad que los crimenes segtn el articulo 5, mereciendo una menor punicion®®.

Para ponderar los crimenes objeto de la condena, las sentencias Lubanga, Bemba, Ntaganda y
Ongwen siguen el criterio jurisprudencial de las consecuencias en abstracto, y con excepcion
de Bemba, el criterio jurisprudencial del propdsito principal que emana de la prohibicion de
los crimenes. Las dos ultimas sentencias también siguen el criterio del bien juridico protegido.
Con lo anterior, la CPI arriba a las conclusiones de la gravedad en abstracto y/o en concreto de

los crimenes’*.

En un esfuerzo por jerarquizar los crimenes y delitos del ER, se observa que las resoluciones
judiciales de la CPI se complementan, permitiendo proporcionar un esquema de gravedad en
abstracto. En el esquema, los crimenes segun el articulo 5 son de mayor gravedad que los
delitos del articulo 70, y dentro de los primeros, los crimenes contra las personas son de mayor

gravedad que los crimenes cometidos sélo contra la propiedad. Dentro de los crimenes contra

3 Vid. supra, 3.1.1.2,6.1.1.2y 7.1.1.2.

34 Vid. supra, 2.1.1.2 y 4.1.1.2.

3 Vid. supra, 5.1.1.2.

36 Vid. supra, 1.1.1.2,3.1.1.2,6.1.1.2y 7.1.1.2.

102



las personas, los crimenes de extrema gravedad son los de reclutar, alistar y utilizar menores
de 15 afos; el asesinato; el de persecucion; el de tortura; y el de matrimonio forzado. Le
siguen como particularmente graves los crimenes de violencia sexual;, de dirigir
intencionalmente ataques contra civiles; de esclavitud; de ultrajes a la dignidad personal; y de
esclavitud sexual. De menor gravedad es el crimen de traslado forzoso de la poblacion y el de
ataque a la poblacion civil, y le sigue el de ordenar el desplazamiento de la poblacion civil.
Los crimenes contra la propiedad son de menor gravedad en abstracto, como el crimen de
saqueo, de destruccion de propiedad y de ataque a objetos protegidos (distinguiendo entre el
grado de proteccion de los objetos), pudiendo variar la gravedad en concreto segin las
circunstancias del caso especifico. Debe senalarse que en el esquema no se incluye el crimen

de embarazo forzado, puesto que la CPI no se pronuncia sobre su gravedad™’.

Del razonamiento de la CPI se puede observar la concordancia con el capitulo anterior, en

538 En efecto, la

cuanto a determinar la punicién merecedora seglin la naturaleza de un crimen
gravedad en abstracto de los crimenes del ER no es equivalente, lo que se demuestra con la
recopilacion de lo resuelto por la CPI en el esquema de gravedad en abstracto. La gran utilidad
del esquema realizado se fundamenta por permitir la creacion de una jurisprudencia al

respecto, bajo la cual la CPI puede resolver uniformemente en casos futuros.

8.1.3. Las circunstancias del modo, tiempo y lugar

Las circunstancias son contempladas en todas las sentencias, con excepcion de Lubanga. Para
realizar su valoracion, la CPI sigue el criterio jurisprudencial del periodo y la ubicacion de los
crimenes (con la excepcion completa de Al Mahdi y parcial de Bemba y otros, en cuanto a la

ubicacion) y el criterio jurisprudencial de la modalidad de ejecucion®’.

Para examinar el primer criterio, la sentencia Katanga utiliza como indicios la hora de
madrugada y el ataque en diversas direcciones; la sentencia Bemba utiliza las multiples

ubicaciones atacadas; y la sentencia Ntaganda utiliza la extension en el tiempo y espacio de

97 Vid. supra, 1.1.1.2,2.1.1.2,3.1.1.2,4.1.1.2,5.1.1.2, 6.1.1.2 y 7.1.1.2.
38 Vid. supra, 11-2.2.
9 Vid. supra, 2.1.1.3,3.1.1.3,4.1.1.3,5.1.1.3,6.1.1.3 y 7.1.1.3.
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los crimenes®®. Para el segundo criterio existen indicios utilizados en mas de una sentencia,
como la persecucion y ataque a personas desarmadas (en Katanga, Ntaganda y Ongwen); la
comision acompanada de otros actos ilicitos (en Katanga, Bemba y Ongwen); el haber actuado
con motivos discriminatorios (en Katanga, Al Mahdi y Ongwen); el contexto militar del
ataque (en Bemba y Ntaganda); y el secuestro previo de ciertas victimas (en Ntaganda y
Ongwen). La sentencia Bemba también utiliza la resistencia de las victimas y el caracter
publico; la sentencia Ntaganda el motivo econdémico de los perpetradores (para el crimen de
saqueo); y la sentencia Ongwen la indiferencia de los perpetradores en el ataque y el caracter
sistematico y planificado de algunos crimenes®'. Por su parte, la sentencia Bemba y otros
utiliza como indicios la cantidad de individuos involucrados; la intencion de encubrir los

delitos; y la cuestion sobre la que recae el delito™*.

Por otro lado, la sentencia Bemba y otros establece un estdndar de marco temporal de
comision, debiendo verificar que sea igual o superior a un afio para ser relevante para la pena.

La sentencia Ntaganda modifica el estindar, requiriendo dos semanas®*.

Del razonamiento de la CPI se puede sostener su coherencia con lo concluido en el capitulo
anterior’*, sobre el alcance del factor cuando la CPI lo estima relevante, incluso con las
modificaciones del articulo 70. Por tanto, las circunstancias del modo, tiempo y lugar se
establecen con los criterios jurisprudenciales del periodo y la ubicacion y/o de la modalidad de
ejecucion de los crimenes, para lo cual la CPI puede utilizar diversos indicios con tal de

determinar y medir su pertinencia en la valoracion de la gravedad de los crimenes.
8.1.4. Los medios empleados para perpetrar el crimen
Los medios empleados para perpetrar el crimen son utilizados para valorar la gravedad

unicamente en la sentencia Ongwen, donde la CPI fija un criterio para el caso de los crimenes

de matrimonio forzado, esclavitud sexual y reclutamiento, alistamiento y utilizacion de

0 Vid. supra, 2.1.1.3,3.1.1.3y6.1.1.3

' Vid. supra, 2.1.1.3,3.1.1.3,4.1.1.3,6.1.1.3y 7.1.1.3.
2 Vid. supra, 5.1.1.3.

3 Vid. supra, 5.1.1.3 y 6.1.1.3.

M Vid. supra, 11-2.4.
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menores de 15 afios. El criterio consiste en estudiar la presencia de coaccion hacia las
victimas, lo que es utilizado en la especie para incrementar la gravedad de los crimenes, por la

3% El razonamiento

coaccion impuesta al momento del secuestro y/o para evitar que escapen
de la CPI es congruente con lo expuesto en el capitulo anterior, sobre la posibilidad de incluir
en la valoracion de la gravedad los instrumentos de comision de la conducta punible, en la

medida que la CPI lo estime pertinente*

. De todas formas resulta llamativo que la CPI utilice
la coaccion como un indicio para incrementar la gravedad de los crimenes, puesto que es un

elemento contemplado por los tipos penales.

8.2. La conducta culpable del condenado

Una consideracion general es la sostenida unicamente por la sentencia Katanga, sobre
determinar la consciencia del condenado de la especial gravedad de los crimenes imputados al
concernir a la comunidad internacional en su conjunto y por ello ser merecedores de una
penalidad mas severa®. Lo anterior es llamativo, puesto que incrementa la exigencia de la

Regla 145.1.a) de que la pena refleje la culpabilidad.

Otra consideracion general es la negacion de la jerarquia en abstracto de los modos de
responsabilidad del ER, tanto de culpabilidad como de penalidad para efectos de la
determinacion de la pena. Comenzando con la sentencia Katanga, que niega la jerarquizacion
entre los modos de responsabilidad del articulo 25; la sentencia Bemba incluye los articulos
25.3 y 28 y la sentencia Ntaganda las formas de autoria del articulo 25.3.a). Lo sefalado se
refuerza con la precision de la sentencia Ongwen, en cuanto a que el control compartido del
crimen en la coautoria no constituye por si una menor participacion que el control exclusivo

ejercido por los autores directos o mediatos™*,

Un razonamiento contrario se observa en la sentencia Bemba, en cuanto realiza cuatro

distinciones para la gravedad en abstracto del articulo 28, lo que no se traduce en su

 Vid. supra, 7.1.1.4.

6 Vid. supra, 11-2.3.

7 Vid. supra, 2.1.2.

8 Vid. supra, 2.1.2,3.1.2,6.1.2y 7.1.2.
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comparacion con el articulo 25. Primero, la gravedad de la conducta de los lideres de alto
mando es generalmente mayor que la de sus subordinados, arriesgando una mayor punicion.
Segundo, el fracaso constante de un superior en ejercer sus deberes de prevencion o represion
es generalmente de mayor gravedad que los incidentes aislados, por alentar implicitamente a
los subordinados a creer que pueden cometer crimenes con impunidad. Tercero, la importancia
del rol del superior incrementa su culpabilidad, especialmente cuando los crimenes no se
hubieran cometido o se hubieren prevenido de haber ejercido su control de forma adecuada.
Cuarto, la culpabilidad se incrementa con el conocimiento actual o real de que el grupo
armado se disponia o estaba cometiendo los crimenes, siendo menor cuando debid haber
conocido dichas circunstancias. Un indicio del fracaso constante del superior y de su rol e
intencioén en los crimenes es la inutilizacién de los medios a su disposicion para tomar las
medidas alternativas y correctivas. Lo razonado es de gran relevancia, puesto que la CPI

estima que las distinciones de culpabilidad deben ser reflejadas en la pena®®.

La sentencia Bemba y otros también permite las distinciones de culpabilidad, pero sobre la
base de las contribuciones esenciales efectivas, pudiendo realizar su graduacion para ser
reflejado en la pena. Las distinciones de culpabilidad también encuentran sustento en el
estandar de incremento de culpabilidad seguido por las dos ultimas sentencias, el que opera
con las 6rdenes emitidas por el condenado y su participacion personal en los crimenes, con

independencia de su presencia fisica o conocimiento de acciones especificas™.

A raiz de lo mencionado, se puede sostener que la culpabilidad debe ser establecida en
concreto, incluso con la comparacion del articulo 28. Para realizar aquello, la CPI en todas sus
sentencias sigue el criterio jurisprudencial de la forma de intervencion del condenado y sus
elementos inherentes, para lo cual recurre a las conclusiones que establecieron el modo de
responsabilidad en la condena. En efecto, para determinar el grado de participacion y de
intencionalidad la CPI toma en cuenta diversos elementos inherentes, como el plan comun, las

contribuciones esenciales y el rol del condenado (en la coautoria); el requerimiento de

* Vid. supra, 3.1.2.
30 Vid. supra, 5.1.2,6.1.2 y 7.1.2.
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conexion y los distintos estdndares de la culpabilidad (en la responsabilidad del superior); y la

instrumentalizacion del grupo armado (en la coautoria mediata)™'.

Por otro lado, en cuanto las formas de intencionalidad de las consecuencias del articulo
30.2.b), la sentencia Ongwen precisa que la distincién es minima, mereciendo una relevancia
limitada en la pena por recaer Unicamente en matices del dolo directo. No obstante, y para
establecer las circunstancias agravantes, estima pertinente determinar el grado de
intencionalidad segin la intencion o conocimiento del articulo 30.2.b), lo que realiza
estudiando el proposito y/o los objetivos del plan comun, la participacion del condenado y su
grado de consciencia. Para determinar la intencion requiere que el crimen o la agravante haya
sido un objetivo del plan comun y deseado por el condenado; y para el conocimiento requiere
que el plan comun haya tenido como objetivo la comision de actos ilicitos que, en el curso
normal de lo acontecido, resultaron en los crimenes y/o en la agravante; y que el condenado
haya estado consciente de aquello y/o lo haya aceptado, siendo en ciertos casos suficiente que
haya previsto o podido prever objetivamente la agravante. El razonamiento resulta llamativo,
toda vez que refuerza el estandar de exigibilidad planteado por la sentencia Lubanga para una
de las circunstancias agravantes, que requiere verificar la concurrencia del elemento de

552

intencionalidad pero en su variante de intencion™-. Por ello, la limitacion a la discrecionalidad

de la CPI es menor en Ongwen, que estima que el conocimiento es suficiente.

Los razonamientos de la CPI se encuentran conformes con lo concluido en el capitulo anterior,
sobre la gran importancia de la culpabilidad para determinar la pena y su graduacion concreta
con la imputacion subjetiva del sujeto, implicando su grado de participacion y de
intencionalidad®”. Por ello, y a pesar de la discrecionalidad de la CPI, se puede sostener que la
culpabilidad debe ser valorada en concreto siguiendo el criterio jurisprudencial de la forma de
intervencion del condenado y sus elementos inherentes, recogiendo las conclusiones que
establecieron el modo de responsabilidad en la condena. Lo anterior se refuerza, por un lado,
con lo resuelto para los modos de responsabilidad del ER, al impedir su jerarquizacién en

abstracto sobre la base de la comparacion de los articulos atingentes (con excepcion del

SUVid. supra, 1.1.2,2.1.2,3.1.2,4.1.2,5.1.2,6.1.2y 7.1.2.
2 Vid. supra, 1.1.3.2.
>3 Vid. supra, 11-3.
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articulo 28); y por otro lado, con el estandar de incremento de culpabilidad y con las

distinciones de culpabilidad, que se deben establecer en concreto.

8.3. Las circunstancias agravantes

Se pueden identificar dos consideraciones generales resueltas para las agravantes, sostenidas
por la mayoria de las sentencias. En primer lugar, de Katanga a Ntaganda se sigue un requisito
para establecer las agravantes en concreto, debiendo relacionarse directamente con los
crimenes de la DDC y teniendo presente la conducta del condenado. La sentencia Ntaganda
agrega la impertinencia de basarse en crimenes y hechos no objetos de la condena, con la

excepcion de la conducta posterior del condenado establecida en la especie®™.

De forma contraria y conforme lo razonado en Lubanga®, la sentencia Ongwen permite
basarse en hechos que no fueron imputados como crimen de jurisdiccion de la CPI ni fueron
parte de la condena, pero en la medida que concurran los siguientes requisitos: 1) la relacion
proxima entre la consecuencia y el crimen; 2) la previsibilidad del condenado de la
consecuencia; y 3) su conocimiento de los hechos que fundamentan la agravante®. El
razonamiento de la CPI en las sentencias Lubanga y Ongwen refuerza lo expuesto en el
capitulo anterior’, sobre la exigencia de un vinculo suficientemente proximo entre la
circunstancia y el crimen para poder agravar la pena, pero se torna mas exigente en Ongwen,
al requerir ademés la concurrencia de un elemento de intencionalidad y de un grado de

conocimiento por el condenado.

En segundo lugar, de Bemba a Ntaganda se resuelve la imposibilidad de establecer como
agravante la ausencia de atenuantes®®, lo que refuerza lo expuesto en el capitulo anterior’>,

sobre la limitacion a la discrecionalidad de la CPI en el establecimiento de las agravantes.

>4 Vid. supra, 2.1.3,3.1.3,4.1.3,5.1.3 y 6.1.3.
>3 Vid. supra, 1.1.3.3.

6 Vid. supra, 7.1.3.

7T Vid. supra, 11-4.

8 Vid. supra, 3.1.3,4.1.3,5.1.3 y 6.1.3.

9 Vid. supra, 11-4.
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Por otro lado, existen consideraciones que no fueron nuevamente sostenidas, pero que son
relevantes por decir relacion con la discrecionalidad de la CPI para establecer agravantes.
Primero, la sentencia Bemba precisa la prohibicion de doble valoracion, afirmando la
posibilidad de basarse en factores relevantes de la Regla 145.1.¢) que no fueron utilizados para
valorar la gravedad del crimen®®. Segundo, la sentencia Ntaganda confirma la no taxatividad
de la Regla 145.2.b), y anade que las del nimero vi) no son de menor gravedad que los
numeros anteriores™'. Tercero, la sentencia Ongwen confirma la improcedencia de basar las
agravantes en elementos legales de los crimenes (afirmada previamente para agravantes en

especifico)’

y agrega los elementos del modo de responsabilidad, pero permite establecer una
agravante con los medios de prueba no esenciales de los elementos legales®®. Lo resuelto por
la CPI es llamativo, a pesar de no ser recogido en otras sentencias, puesto que establece

directrices para el ejercicio de su discrecionalidad en el establecimiento de las agravantes.

De lo razonado por la CPI se observa la preponderancia por sostener el requisito y la
imposibilidad para establecer las agravantes, no obstante existir razonamientos disimiles en
cuanto al primero. Complementando las resoluciones judiciales, se pueden sustraer directrices
generales para el ejercicio de la discrecionalidad de la CPI en el establecimiento de las
agravantes, siendo estas: 1) verificar que se relacionen directamente con los crimenes de la
DDC (con el razonamiento contrario de Lubanga y Ongwen); 2) tener presente la conducta del
condenado; 3) no basarse en la ausencia de circunstancias atenuantes; 4) no basarse en factores
relevantes utilizados para valorar la gravedad del crimen; 5) no basarse en elementos legales
de los crimenes o del modo de responsabilidad, lo que no incluye sus medios de prueba no
esenciales; y 6) no fundamentar una menor gravedad en la comparacion de la Regla
145.2.b.vi) con los numeros anteriores. Por tanto, la discrecionalidad de la CPI se ha visto

limitada en sus resoluciones judiciales, pero sigue siendo considerable en los demas aspectos.

En sus resoluciones judiciales, la CPI ha estudiado las circunstancias ii) a v) de la Regla

145.2.b). Las circunstancias no reguladas pero estudiadas son: los efectos no exigidos por los

%0 Vid. supra, 3.1.3.

' Vid. supra, 6.1.3.1.

62 Vid. supra, 11-4.6, 111-1.1.3.1 y 6.1.3.1.
%3 Vid. supra, 7.1.3.
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elementos de los crimenes; el intento de obstruccion del procedimiento; el abuso de la

confianza otorgada por la CPI; y el abuso de privilegios otorgados por el procedimiento.

8.3.1. Que el crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente

indefensa

La CPI establece la agravante en las sentencias Bemba, Ntaganda y Ongwen con el criterio
jurisprudencial del estado o condicion de las victimas. En las tres sentencias utiliza el indicio
de la menor edad de algunas victimas, ya sea por su condicion de bebés o nifios o por su edad
(entre 10 y 17 afos para Bemba; entre 7 y 21 para Ongwen). En las dos ultimas sentencias,
también utiliza el indicio de la captura o detencion de las victimas en el momento de la
conducta relevante. En Ntaganda agrega los indicios del embarazo, enfermedad e incapacidad

para huir; y en Ongwen el indicio de los tratos sometidos™®.

Por otro lado, la sentencia Bemba también sigue el criterio de la ubicacion y la modalidad de
ejecucion de los crimenes para establecer la agravante en el crimen de violacion, utilizando
como indicios: la confirmacion previa de ser la tnica fuerza armada en el 4area; el ataque y
agresion a civiles desarmados al interior de sus casas, en bases temporales o en ubicaciones

aisladas; y el ataque por la resistencia de algunas victimas®®.

En los crimenes de reclutar, alistar y utilizar menores de 15 afos resulta interesante que las
sentencias Ntaganda y Ongwen establezcan una agravante con el indicio de la menor edad de
algunas victimas, puesto que la sentencia Lubanga sostiene que la edad es un elemento

3% El razonamiento de

contemplado en el tipo penal que no puede fundamentar una agravante
la sentencia Lubanga permite sostener la improcedencia de basar las agravantes en los
elementos legales de los crimenes, siendo similar a lo expuesto en el capitulo anterior, en
cuanto a que las agravantes no dicen relacion con tales elementos®®. Por ello, de primera vista

se podria observar una contradiccién en los razonamientos de la CPI, pero aquello no es

%4 Vid. supra, 3.1.3.1,6.1.3.1y 7.1.3.1.
35 Vid. supra, 3.1.3.1.

%6 Vid. supra, 1.1.3.1.

7 Vid. supra, 11-4.
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preciso, ya que las sentencias Ntaganda y Ongwen confirman lo resuelto en Lubanga sobre la
edad como elemento del tipo penal, pero sostienen que la significativa menor edad si puede
fundamentar una agravante. Por tanto, lo que hace la CPI es precisar el alcance de la
circunstancia, permitiendo que el sobre cumplimiento de un elemento del tipo penal en la
especie fundamente una agravante. De lo expuesto se puede sostener que, si bien la
improcedencia de los elementos legales limita la discrecionalidad de la CPI, no aplica para el

sobre cumplimiento de un elemento en el caso especifico.

Como conclusion, la agravante dice relacion principalmente con el estado o condicion de las
victimas, siendo el indicio més importante su menor edad, pero también su captura o detencion
previa. No obstante, los elementos legales del tipo penal no pueden basar por si mismos una
agravante, lo que confirma lo expuesto en el capitulo anterior’®, junto con el alcance de la
circunstancia®®. Si bien lo anterior limita la discrecionalidad de la CPI, el sobre cumplimiento

de un elemento es suficiente para establecer una agravante, segin las resoluciones judiciales.

8.3.2. Que el crimen se haya cometido con especial crueldad

En las sentencias Bemba, Ntaganda y Ongwen, la CPI establece la agravante con el criterio
jurisprudencial de la modalidad de ejecucidén de los crimenes. En las tres sentencias utiliza
como indicios la comision acompanada de otros actos ilicitos y la especial reprochabilidad de
ciertos actos. En Bemba y en Ntaganda también utiliza el caracter publico y reiterado de los
crimenes, incrementando la humillacion de las victimas; y en Bemba y en Ongwen agrega el
atacar civiles con indiferencia de su edad, género o condicidén socioecondémica, como los nifios
o ancianos. Los indicios utilizados s6lo por una sentencia son: la indiferencia por el sustento o
bienestar de las victimas (en Bemba); la mantencion de victimas en lugares sin condiciones
apropiadas (en Ntaganda); la planificacion previa de los crimenes y el contexto de ataque

militar del grupo armado (en Ongwen)>™.

8 Vid. supra, 11-4.3.
% Vid. supra, 11-4-3.
0 Vid. supra, 3.1.3.2,6.1.3.2y 7.1.3.2.
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Las sentencias Bemba y Ongwen también establecen la agravante con el criterio del estado o
condicién de las victimas, utilizando como indicio el atacar civiles desarmados, que se
encontraban huyendo o incapacitados de hacerlo. La sentencia Ongwen también adiciona el
embarazo o lesion de ciertas victimas y el encontrarse cargando bebés”’'. Por su parte, la
sentencia Bemba sigue dos criterios adicionales, siendo los motivos de los perpetradores y la
ubicacion de los crimenes. Como indicios para establecer la agravante, utiliza los siguientes:
utilizar el crimen como arma de guerra y/o forma de auto compensacion; y atacar civiles en

sus casas, en lugares de santuario, en bases temporales o en ubicaciones aisladas®’.

Del razonamiento de la CPI, se puede sostener que la agravante dice relacion principalmente
con la modalidad de ejecucion de los crimenes, siendo los indicios més importantes la
comision acompanada de otros actos ilicitos; la especial reprochabilidad de ciertos actos; el
caracter publico y reiterado; y el atacar civiles con indiferencia de su edad, género o condicién
socioecondmica. No obstante, existen otros criterios que la CPI puede utilizar, como lo es el
estado o condicion de las victimas, la ubicacion y los motivos de los perpetradores. Las
resoluciones de la CPI refuerzan y complementan lo expuesto en el capitulo anterior, sobre los

indicios que puede utilizar la CPI para establecer la agravante®”.

8.3.3. Que haya habido multiples victimas

La agravante es estudiada inicamente en la sentencia Ongwen, la que fija dos estandares de
cantidad para su establecimiento. Por un lado, un estandar de cantidad cuantificado, siendo
suficiente 4 victimas en los crimenes contra las personas y 100 propiedades destruidas en el
crimen de destruccion de propiedad. Por otro lado, un estandar de cantidad no cuantificado,
pero en la medida que sea significativa®™. Lo resuelto por la CPI refuerza lo expuesto en el
capitulo anterior, sobre el estudio de la cantidad de afectados con el crimen y la alta

discrecionalidad de la CPI°°. En efecto, la CPI ostenta una alta discrecionalidad para

M Vid. supra,3.1.3.2y7.1.3.2.
2 Vid. supra, 3.1.3.2.

B Vid. supra, 11-4.4.

4 Vid. supra, 7.1.3.3.

B Vid. supra, 11-4.4.
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determinar cuando es procedente, lo que se manifiesta con los estandares de cantidad fijados

para el establecimiento de la agravante.

8.3.4. El abuso de poder o del cargo oficial

En las sentencias Katanga, Al Mahdi, Bemba y otros y Ongwen, la CPI sigue el estandar
jurisprudencial de doble comprobacion para establecer la agravante, debiendo verificar que el
condenado ejercid su posicion de autoridad y que abuséd de ella o hizo uso de su influencia
para promover los crimenes. Al respecto, la sentencia Al Mahdi precisa que la comision de los
crimenes en una posicion de autoridad no implica necesariamente su abuso. Por su parte, las
sentencias Bemba y otros y Ongwen incrementan la exigencia del estandar, al agregar que se
debe verificar que la utilizacion del cargo oficial frente a un subordinado supere lo esperado
dentro de los limites de una relacion profesional; y la existencia de una relacion legal especial
entre el condenado y las victimas de la cual pueda abusar al cometer los crimenes, o identificar
una forma correcta de ejercer su autoridad. Como indicios, la sentencia Katanga utiliza el

poder efectivo del condenado sobre el grupo armado y su funcion en los crimenes®’®.

Por otro lado, la sentencia Ntaganda estudia una agravante similar en naturaleza al abuso de
poder o del cargo oficial, ya que el condenado ejercid su posicion de autoridad para cometer
los crimenes personalmente en presencia de sus subordinados, transmitiendo que el grupo
armado tolera e incentiva la violencia y los crimenes. Se puede sostener que el razonamiento
de la sentencia ostenta una similitud con el estandar jurisprudencial, al requerir una posicion

de autoridad y un ejercicio indebido de aquella®”’.

Si bien la CPI estima que no se cumple el estandar en ninguna de sus resoluciones judiciales
(con excepcion de Ntaganda, de forma implicita), su razonamiento refuerza lo sostenido en el
capitulo anterior’’®, sobre la exigencia de que la posicion de autoridad o de mando conlleve un
abuso o ejercicio indebido de la misma en el caso concreto. Por su parte, el incremento de la

exigencia del estdndar implica una limitacién en la discrecionalidad de la CPI, puesto que

76 Vid. supra, 2.1.3,4.1.3,5.1.3.2y 7.1.3.4.
1 Vid. supra, 6.1.3.3.
B Vid. supra, 11-4.2.
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torna mas dificil el establecimiento de la agravante. Por tanto, se puede sostener que el
establecimiento de la agravante depende del cumplimiento del estandar jurisprudencial de

doble comprobacion, cuya exigencia se vera incrementada si la CPI lo estime pertinente.

8.3.5. Que el crimen se haya cometido por un motivo que entrafie

discriminacion

Las dos ultimas sentencias siguen el criterio del objetivo de discriminar del plan comun y la
comision de los crimenes conforme a ¢l para establecer la agravante. Para aquello,
necesariamente asocian los motivos con alguna causal del articulo 21.3 del ER, siendo por
etnia en Ntaganda y por identidad y género en Ongwen’®”. Por su parte, la sentencia Lubanga
establece un estandar de exigibilidad, debiendo verificar que el condenado discrimino
deliberadamente a las victimas en el momento de la conducta relevante. La sentencia
Ntaganda, si bien no se pronuncia sobre el requisito del elemento de intencionalidad, si
concluye su procedencia®®. En lo resuelto por Lubanga se observa el incremento en la
exigibilidad para establecer la agravante, ya que requiere determinar la concurrencia del

elemento de intencionalidad en su variante de intencion, siendo insuficiente el conocimiento.

De lo mencionado, se puede sostener que el razonamiento de la CPI refuerza lo expuesto en el
capitulo anterior’™', donde se requiere la asociacion de los motivos con alguna causal del
articulo 21.3 del ER. No obstante, el estandar de Lubanga limita la discrecionalidad de la CPI,
al requerir ademas determinar la concurrencia del elemento de intencionalidad en su variante

de intencion. De todas formas, la aplicacion del estandar queda a pertinencia de la CPI.

8.3.6. Los efectos no exigidos por los elementos de los crimenes

La sentencia Ntaganda confirma la posibilidad de establecer agravantes con los efectos no

exigidos por los elementos de los crimenes y que concurren en la especie, como lo es el

P Vid. supra, 6.1.3.4y 7.1.3.5.
0 Vid. supra, 1.1.3.2y 6.1.3.4.
¥ Vid. supra, 11-4.5.
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asesinato a no combatientes en el crimen de dirigir ataques intencionalmente contra civiles>®.
Por su parte, la sentencia Lubanga afirma que la violencia sexual puede establecer una
agravante, a pesar de no ser imputada como un crimen de jurisdiccion de la CPI ni ser
contenida en la DCC; pero para aquello fija un estandar, debiendo verificar que la

circunstancia sea lo suficientemente generalizada e imputable al condenado®.

El razonamiento de la CPI es congruente con lo expuesto en el capitulo anterior’®, sobre las
circunstancias agravantes de la Regla 145.2.b.vi) y sobre la exigencia de un vinculo
suficientemente proximo entre la circunstancia y el crimen para poder agravar la pena. Por
tanto, se puede concluir que la discrecionalidad de la CPI se manifiesta con la agravante, pero

se limita con el estdndar de la sentencia Lubanga y con la exigencia sefialada.

8.3.7. El intento de obstruccion del procedimiento

La agravante es estudiada unicamente en la sentencia Bemba y otros, la que establece el
criterio de las formas en que el condenado buscaba obstruir el procedimiento. Como indicios,
utiliza las contribuciones concretas que buscaban frustrar la investigacion y el conocimiento
de la ilicitud de sus contribuciones®®. Resulta llamativo que la agravante no encuentra sustento

en el capitulo anterior, al no ser similar en naturaleza a las de la Regla 145.2.b)¢,

8.3.8. El abuso de la confianza otorgada por la CPI

La agravante estudiada s6lo en Bemba y otros es ubicada por la CPI dentro de las
contempladas en la Regla 145.2.b.vi1), al ser de caracter similar al nimero abuso de poder o del
cargo oficial. Para su establecimiento, la CPI sigue el criterio de la posicion del condenado
frente la CPI; la conciencia de los deberes y obligaciones de su posicion; y los beneficios

obtenidos por el abuso de su posicion y/o por el incumplimiento de sus deberes y

82 Vid. supra, 6.1.3.5.
8 Vid. supra, 1.1.3.3.
¥ Vid. supra, 11-4 y 4.6.
% Vid. supra, 5.1.3.1.
%6 Vid. supra, 11-4.6.
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obligaciones®’. Lo resuelto por la CPI es congruente con lo expuesto en el capitulo anterior™®
para las agravantes del numero vi); siendo similar al estandar jurisprudencial de doble

comprobacion ya mencionado®®

, puesto que requiere una posicion especial y su abuso o
ejercicio indebido. De todas formas, la CPI agrega la exigencia de imputabilidad al condenado
y la obtencion de beneficios extra posicionales. Por tanto, se puede sostener que la agravante

manifiesta la discrecionalidad de la CPI, pero se limita con la exigencia ya mencionada.

8.3.9. El abuso de privilegios otorgados por el procedimiento

La agravante es estudiada sdlo por la sentencia Bemba y otros para el &mbito de los privilegios
surgidos por la relacion abogado-cliente, la que sigue el criterio de la posicion del condenado
frente la CPI; los privilegios otorgados por la posicidn; las acciones demostrativas de su
abuso; y la conciencia de los privilegios y de la ilicitud de sus acciones™”. Si bien la CPI no
ubica la agravante en la Regla 145.2.b), se observa su similitud con el nimero ii), al requerir
una posicion especial y su abuso, pero agrega la exigencia de imputabilidad al condenado y la
obtencion de privilegios posicionales. Por tanto, se reproduce la conclusion anterior sobre la

concordancia con el capitulo anterior y el estandar jurisprudencial de doble comprobacion™'.

8.4. Las circunstancias individuales del condenado y las circunstancias atenuantes

Se pueden identificar tres consideraciones generales resueltas para las atenuantes, sostenidas
por gran parte de las sentencias. En primer lugar, de Katanga a Bemba y otros se confirma la
posibilidad de basarse en hechos y circunstancias que no se conecten directamente con los
crimenes de la acusacion, como lo es la cooperacion con la CPI y el demostrar un
arrepentimiento sincero™?. En segundo lugar, de Bemba a Ongwen se sigue un requisito para
establecer las atenuantes, debiendo conectarse con el condenado y no con actos de terceras

personas en los cuales no haya sido responsable o contribuido®”. En tercer lugar, en Katanga,

37 Vid. supra, 5.1.3.3.

8 Vid. supra, 11-4.6.

¥ Vid. supra, 8.3.4.

3 Vid. supra, 5.1.3.4.

' Vid. supra, 8.3.8.

2 Vid. supra, 2.1.4,3.1.4,4.1.4 y 5.1.4.

3 Vid. supra, 2.1.4,4.1.4,5.1.4.6.1.4y 7.1.4.
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Bemba y otros y Ntaganda se confirma la imposibilidad de que las atenuantes constituyan una

disminucion de la gravedad de los crimenes, siendo sélo relevantes para mitigar la pena™*,

Luego, existen dos consideraciones que no fueron nuevamente sostenidas y que dicen relacion
con la discrecionalidad de la CPI. Por un lado, en Bemba y otros se afade que las
circunstancias individuales no se relacionan con el crimen ni con la conducta culpable del

condenado™”. Por otro lado, en Ongwen se confirma la no taxatividad de la Regla 145.2.a)°*°.

El razonamiento de la CPI permite observar una preponderancia por sostener las
consideraciones generales, pudiendo extraer directrices para el ejercicio de la discrecionalidad
de la CPI. Estas son: 1) no requerir una conexion directa con los crimenes; 2) verificar que se
conecten con el condenado; y 3) no fundamentar una disminucién de la gravedad de los
crimenes. Por tanto, si bien la discrecionalidad de la CPI se manifiesta con la primera directriz,
se ve limitada con la segunda y tercera, al establecer exigencias para el dmbito de las
atenuantes. Con ello se puede sostener la concordancia con el capitulo anterior’®’, en cuanto la

discrecionalidad de la CPI y su efecto de mitigacion de la sancion penal.

En sus razonamientos judiciales, la CPI ha estudiado las dos circunstancias de la Regla
145.1.a), incluyendo en el numero 1i) la promocion de la paz y de la reconciliacion; la
expresion de remordimiento y de empatia a las victimas; la cooperacion con la CPI; la
dedicacion de recursos; y la entrega voluntaria. Las circunstancias no reguladas pero
estudiadas son: las circunstancias personales del condenado; la eleccion de los medios de
ejecucion; las medidas alegadas para evitar y/o castigar la comision de crimenes; y la

violacion de derechos del condenado.

8.4.1. Las circunstancias que no llegan a constituir causales de exoneracion

de responsabilidad penal

¥ Vid. supra,2.1.4,5.1.4y6.1.4.
% Vid. supra, 5.1.4.

% Vid. supra, 7.1.4.

7 Vid. supra, 11-5.
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La atenuante de la Regla 145.1.a.i) es estudiada unicamente en la sentencia Ongwen, que
analiza la disminucion de la capacidad mental y la coaccion. En ambos casos la CPI vincula la
circunstancia con una causal del articulo 31.1, por un lado, con la causal de enfermedad o
deficiencia mental de la letra a), y por otro lado, con la causal de coaccion de la letra d)**®.
Para la causal de la letra a), y si bien el ER requiere que se presente al momento de incurrir en
la conducta®®’, la CPI sigue un criterio contradictorio, al examinar el comportamiento posterior
del condenado. De todas formas, utiliza la planificacion en el plan comin como indicio para
no establecer la atenuante, al estimarlo incompatible con la deficiencia mental. Para la causal
de la letra d) la CPI establece un estandar de exigibilidad, debiendo verificar la presencia de
coaccion en el sentido del articulo 31.1.d) y que no se retinen los estandares de necesidad o
racionabilidad de la accion tomada para evitar la amenaza o que no se retine el elemento
mental especifico. En la especie, utiliza la plena posesion de las facultades mentales como

indicio para no establecer una atenuante, al manifestar el actuar libre de coaccion®®.

Se puede observar la concordancia con lo expuesto en el capitulo anterior®', sobre la
relevancia de los articulos del ER que regulan las causales de exoneracion. El razonamiento
para la causal de la letra a) resulta novedoso por contradecir lo expuesto por el ER y
manifestar la discrecionalidad de la CPI, al permitir considerar el comportamiento posterior a
la formacion de la intencion criminal o de la disposicion negligente a la comision del crimen.
Por su parte, el estandar de exigibilidad resuelto para la causal de la letra d) complementa lo
expuesto en el capitulo anterior®?, al requerir la presencia de coaccion como consecuencia de
una amenaza de muerte inminente o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes
para el condenado u otra persona; y verificar la falta de uno de los requisitos para constituir
una causal de exoneracion. Por tanto, la causal s6lo puede fundamentar una atenuante cuando
se verifica la presencia de coaccidn en el sentido ya mencionado, y cuando el condenado no
haya actuado necesaria y razonablemente para evitar la amenaza o cuando tuviera la intencion

de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar.

% Vid. supra, 7.1.4.1.

%% ONU: Asamblea General, 1998. Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 31.1.
0 Vid. supra, 7.1.4.1.

! Vid. supra, 11-5.1.

2 Vid. supra, 11-5.1.

118



8.4.2. Las circunstancias personales del condenado

En todas las sentencias (de forma implicita en Bemba y en Bemba y otros) la CPI realiza una
integracion de las normas del ER y de las RPP, incluyendo en las circunstancias individuales
del articulo 78.1 diversos elementos contemplados en la Regla 145.1.c). En la sentencia
Katanga la CPI incluye la edad del condenado en el momento de la conducta relevante, su
grado de discernimiento, su reputacion o buen caracter, sus circunstancias familiares y sociales
y su posibilidad de reintegracion. Por su parte, la sentencia Al Mahdi incluye los antecedentes

83 De todas formas, en ciertas sentencias la

penales y la conducta en el centro de detencion
CPI confirma la relevancia limitada como atenuante de ciertos factores, como lo son la edad,
las circunstancias sociales y la posibilidad de reintegracion (en Katanga); la situacion familiar

(en Katanga y Bemba); y la conducta en el centro de detencion (Al Mahdi)®™.

Para la situacion familiar, gran parte de las sentencias siguen el estandar jurisprudencial de
excepcionalidad, segun el cual debe superar lo comun a las personas condenadas. La sentencia
Bemba estima como indicios insuficientes el estado civil; la paternidad; que la familia se vea
privada de su cuidado; y que se vea privado de la vida familiar. La sentencia Ntaganda estima
que la vivencia previa en un genocidio es un indicio insuficiente, contrastada con la
participacion e intencionalidad en el plan comun. La sentencia Ongwen contradice el
razonamiento de la relevancia limitada, al establecer una importante atenuante con la situacion
familiar y social, utilizando como indicios el secuestro a edad temprana por el grupo armado;
el buen comportamiento; las condiciones de vida soportadas; y las consecuencias sufridas.
Para el caso de la paternidad, sostiene la impertinencia de basarse en las consecuencias de
crimenes de violencia sexual, como es la paternidad de menores nacidos producto de la
comision de crimenes contra sus madres. La sentencia también sigue el estandar para ciertos
actos de empatia del condenado, pero desestima la atenuante utilizando como indicios el
someter a las victimas a matrimonio forzado; y el caracter aislado de las acciones positivas.
Por su parte, la sentencia Bemba y otros afirma que las circunstancias individuales deben ser

valoradas como tales y no como una atenuacion de la pena®”,

0 Vid. supra, 1.1.4.1,2.1.4.1,3.1.4.1,4.1.4.1,5.1.4.1, 6.1.4.1 y 7.1.4.2.
% Vid. supra,2.1.4.1,3.1.4.1 y 4.1.4.1.
5 Vid. supra, 3.1.4.1,5.1.4.1,6.1.4.1y7.1.4.2.

119



La sentencia Katanga no sigue el estandar por ser fijado con posterioridad, pero si establece
una atenuante limitada con la situacion familiar y social y con la posibilidad de reintegracion,
utilizando como indicios el estado civil del condenado; la cantidad y la corta edad de los
menores de edad bajo su cuidado; el gran interés por su cuidado, bienestar y educacion; la

familia particularmente unida; y el hecho que tengan que crecer lejos de su padre®®.

Para la conducta en el centro de detencidon, la sentencia Al Mahdi también sigue un estandar

de excepcionalidad, cumpliéndose con el comportamiento irreprochable®’.

Para la instruccion y condicidon socioecondmica, se observa una discrepancia en los
razonamientos de la CPI. Por un lado, la sentencia Lubanga afirma la posibilidad de considerar
circunstancias personales del condenado como agravantes o como atenuantes, estableciendo
una agravante con la instruccion superior y el grado de discernimiento del condenado, al
manifestar inteligencia, buena educacion y capacidad de comprender la gravedad de los
crimenes. Por otro lado, la sentencia Al Mahdi sostiene la imposibilidad de basarse en el grado
de conocimiento y especializacion para establecer una agravante o atenuante, con lo que se

observa una clara contradiccion con el razonamiento anterior®®,

Para la reputaciébn o buen caracter y para los antecedentes penales, algunas sentencias
establecen una limitacion. Para el primer elemento, la sentencia Katanga imposibilita basarse
en los atributos que se relacionan con la valentia que se debe exhibir en la fuerza militar y al
actuar en nombre de la comunidad. Para el segundo elemento, las sentencias Al Mahdi y
Bemba y otros imposibilitan basarse en la ausencia de condenas previas, por ser una

caracteristica comun de las personas condenadas por tribunales internacionales®®.

Los razonamientos de la CPI se encuentran conforme con el capitulo anterior®'’, sobre la no

exhaustividad de la Regla 145.1.¢), las circunstancias individuales y la discrecionalidad de la

96 Vid. supra, 2.1.4.1.

7 Vid. supra, 4.1.4.1.

%8 Vid. supra, 1.1.3.4y 4.1.4.1.

% Vid. supra,2.1.4.1,4.1.4.1y 5.1.4.1.
19 Vid. supra, 11-5.
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CPI. De todas formas, se pueden observar restricciones a la discrecionalidad de la CPI que se
manifiestan en los estdndares de excepcionalidad y en las limitaciones fijadas, incrementando

la dificultad para establecer atenuantes en la especie.

8.4.3. La promocion de la paz y de la reconciliacion

En las sentencias Katanga, Bemba, y Ntaganda, la CPI sigue un estandar jurisprudencial de
exigibilidad para establecer la atenuante, debiendo verificar que los esfuerzos del condenado
sean manifiestos, efectivos y genuinos. La sentencia Bemba agrega dos precisiones: por un
lado, que los esfuerzos deben demostrar el conocimiento de la ilicitud de lo cometido y/o la
intenciéon de compensar con la paz o con la asistencia a las victimas; y por otro lado, que la
asistencia selectiva merece una relevancia limitada e incluso nula como atenuante, como lo
son los esfuerzos sobre victimas especificas y la negacion a tomar ciertas medidas. Ademas, la
sentencia fija un criterio para verificar el cumplimiento del estandar, al examinar las acciones,
los objetivos y las motivaciones politicas del condenado. Por su parte, la sentencia Ntaganda

afiade verificar la excepcionalidad®'".

Para establecer o desestimar una atenuante, la CPI ha utilizado diversos indicios. En la
sentencia Katanga utiliza la participacion en la liberacion de rehenes, en la firma de acuerdos
de cese de hostilidades y en actividades de pacificacion; y la colaboracion con el adversario,
manifestandose en acciones efectivas que fomenten la reconciliacion. El Unico indicio que
establece una atenuante es la activa participacion en el proceso de desmovilizacion, con la
contribucion positiva del condenado. En la sentencia Bemba no cumplen el estdndar los
siguientes indicios: actuar en retraso de las negociaciones; imposibilitar la implementacion de
acuerdos de cese de hostilidades; involucrarse en operaciones militares y conflictos armados
donde se cometieron crimenes; y permitir los crimenes con los objetivos y motivaciones. En la
sentencia Ntaganda tampoco se cumple el estdndar, por la limitada participacion en el proceso
de pacificacion y desmovilizacion. Como se puede observar, los indicios dicen relacion
principalmente con la participacion en actividades de pacificacion y con la colaboracion con el

adversario, lo que resulta interesante para delimitar el alcance de la atenuante®'?.

' Vid. supra, 2.1.4.2,3.1.4.2y6.1.4.3.
612 Tbid.
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Por otro lado, la sentencia Lubanga sigue como criterio examinar los motivos del condenado
en el momento de la conducta relevante, confirmando su relevancia limitada como atenuante.
Si bien la CPI no establece la atenuante por razones probatorias, de todas formas utiliza como
indicio la efectividad de las 6rdenes de desmovilizacion, lo que debe implicar que se detenga
el reclutamiento constante durante la acusacion. Por su parte, en un razonamiento novedoso, la
sentencia Bemba y otros imposibilita establecer una atenuante como tal con la promocion de la

paz y la reconciliacion, por corresponder a circunstancias individuales®".

Los razonamientos de la CPI refuerzan lo enunciado en el capitulo anterior®, sobre la
relevancia limitada y la inclusién en la Regla 145.2.a.i1), permitiendo complementarse con el
estandar jurisprudencial, el que se cumple principalmente con la participacion y colaboracion

manifiesta, efectiva y genuina en actividades de pacificacion y con el adversario.

8.4.4. La expresion de remordimiento y de empatia a las victimas y la

admision de la culpa

En primer lugar, para la expresion de remordimiento, las sentencias Katanga, Al Mahdi y
Ntaganda siguen el estandar jurisprudencial de sinceridad para establecer una atenuante,
debiendo verificar que se manifieste profunda y genuinamente. La sentencia Al Mahdi afiade
verificar su sustancialidad. En cuanto a los indicios, la sentencia Katanga utiliza el
reconocimiento de los crimenes y el desinterés de la declaracion; pero no establece una
atenuante por no presentarse el segundo. Por su parte, la sentencia Al Mahdi establece una
atenuante con el momento procesal de la declaracion; el expresar un profundo arrepentimiento
por el dafio ocasionado a la comunidad; el prometer formalmente no cometer mas crimenes; el
estar dispuesto a aceptar la sentencia de la CPI; el transmitir un mensaje de no involucrarse en
los mismos actos; y las acciones que expresan sentimientos de empatia a las victimas. La
sentencia Ntaganda no establece una atenuante, utilizando como indicio la generalidad de las

declaraciones, al dirigirse a la poblacion y no a las victimas®".

3 Vid. supra, 1.1.42y 5.1.4.2.
1% Vid. supra, 11-5 y 5-2.
5 Vid. supra,2.1.4.3,4.1.43 y 6.1.4.4.
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En segundo lugar, para la muestra de empatia a las victimas, la sentencia Katanga sigue un
estandar de exigibilidad, debiendo verificar que las acciones demuestran una compensacion
suficiente. De todas formas, afirma que su relevancia como atenuante es menor que la
expresion de remordimiento. La sentencia Ntaganda no se pronuncia sobre la exigencia, sino

que requiere que el condenado haya actuado en ayuda de las victimas®'®.

En tercer lugar, para la admision de la culpa la sentencia Al Mahdi sigue un estandar de
exigibilidad, debiendo verificar que sea temprana, completa y genuina. Establece una
atenuante importante, utilizando como indicios: asumir la responsabilidad el primer dia de
entrevistas, permitiendo un acuerdo antes de la DCC y acelerando sustancialmente el
procedimiento; proporcionar una descripcion detallada de sus acciones, facilitando el
establecimiento de los hechos; y mostrar un arrepentimiento honesto, manifestando un deseo
real de asumir la responsabilidad. La importancia de la atenuante se fundamenta en sus
potenciales efectos positivos, como acelerar el procedimiento y la resolucion del caso,

promover la paz y reconciliacion y disuadir la comision de los crimenes®!”.

El razonamiento de la CPI confirma lo expuesto en el capitulo anterior®'®, sobre la inclusion en
la Regla 145.2.a.11), el potencial efecto compensatorio y la relacion entre la admision de la
culpa y la declaracién de remordimiento (no obstante ser s6lo un indicio). Si bien se observa la
discrecionalidad de la CPI, se ve limitada con los estandares fijados, que se traducen en

requerimientos para poder establecer una atenuante.

8.4.5. La cooperacion con la CPI

En todas las sentencias donde se examina la atenuante la CPI sigue el estandar jurisprudencial
de excepcionalidad, debiendo verificar la efectiva y valiosa cooperacion del condenado con la
CPI. La sentencia Katanga precisa qué debe exceder del mero buen comportamiento, siendo

insuficiente la concurrencia y actitud positiva en los procedimientos por ser una conducta

16 Vid. supra,2.1.43y 6.1.4.4.
7 Vid. supra, 4.1.4.3.
o8 Vid. supra, 11-5-2.
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esperada por cualquier tribunal de un acusado. La sentencia Al Mahdi fija un criterio, al
examinar el momento procesal, la utilidad de la cooperacion y la disposicion del condenado.
Por su parte, la sentencia Bemba y otros estima que la cooperacion y el comportamiento no

excepcional deben ser valorados en la pena como circunstancias individuales®"”.

En cuanto a los indicios, la sentencia Lubanga utiliza copulativamente la actitud respetuosa y
colaborativa frente a los procedimientos y el contexto de situaciones onerosas y excepcionales
no imputables al condenado. La sentencia Katanga estima como insuficiente el otorgar un
testimonio extenso; el responder de buena manera a las preguntas de las partes; y el entregar
voluntariamente informacion detallada. La sentencia Bemba estima insuficiente la buena
conducta del condenado durante su detencion y los procedimientos. La sentencia Al Mahdi
establece una atenuante con la cooperacion desde el inicio del procedimiento, permitiendo
corroborar, clarificar y especificar informacion; con la sustancialidad y espontaneidad de la
cooperacion; y con el responder colaborativamente a las entrevistas, a pesar de poder
incrementar la inseguridad de la familia. Por el contrario, la sentencia Bemba y otros estima

insuficiente la concurrencia y actitud positiva en los procedimientos®®.

En el razonamiento de la CPI se podria observar una contradiccion en cuanto al indicio de la
actitud positiva y colaborativa, pero aquello no es preciso. En efecto, las sentencias que
establecen una atenuante (Lubanga y Al Mahdi) requieren de la presencia de otros indicios,
como lo son las situaciones onerosas y excepcionales no imputables al condenado y la
cooperacion inicial, sustancial y espontanea. Por tanto, se puede sostener que el indicio de la
buena conducta o actitud positiva depende necesariamente de la concurrencia de otros indicios
excepcionales para cumplir el estandar jurisprudencial. Con ello, se refuerza la conclusion
arribada en el capitulo anterior® sobre el requisito de excepcionalidad, lo que,
complementado con las resoluciones de la CPI, se manifiesta con la concurrencia de indicios

copulativos esenciales y/o particulares.

69 Vid. supra, 1.1.4.3,2.1.4.4,3.1.4.3,4.1.4.4y 5.1.43.
620 Ibid.
! Vid. supra, 11-5-2.
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8.4.6. La eleccion de los medios de ejecucion

La sentencia Al Mahdi estudia la eleccidon de los medios empleados como atenuante, fijando
un estandar de exigibilidad, al verificar que hayan sido los menos dafiinos e irrespetuosos para
la poblacion dentro del contexto de comision. Establece una atenuante con el desaconsejar el
uso de excavadoras al destruir edificios, con la intencion de mostrar respeto y no danar las
construcciones y tumbas aledafias®”. El razonamiento resulta novedoso, al manifestar la

discrecionalidad de la CPI para establecer atenuantes, limitada con el estandar de exigibilidad.

8.4.7. La entrega voluntaria

La entrega voluntaria ante el conocimiento de una orden de detencion como atenuante es
estudiada en la sentencia Ntaganda, que fija un estdndar de temporalidad, debiendo verificar
que el tiempo que media entre la emision de la orden y la entrega del imputado sea prudente.
Como indicio insuficiente estima el periodo de 5 afios, al ser sustancialmente alto®”. Si bien el
razonamiento es novedoso por no encontrar sustento previo o posterior, es similar a la

cooperacion con la CPI, por sus eventuales efectos positivos en el procedimiento.

8.4.8. Las medidas alegadas para evitar y/o castigar la comision de crimenes

La sentencia Ntaganda fija un criterio, al examinar los esfuerzos en salvar vidas y castigar la
comision de crimenes. No establece una atenuante, por los siguientes indicios: las
motivaciones del condenado; su intencién conforme el plan comun; el impacto de los
crimenes; y la estructura de funcionamiento del grupo armado®*. Nuevamente el razonamiento

resulta novedoso, al manifestar la discrecionalidad de la CPI.

8.4.9. La violacion de derechos del condenado

En las sentencias en que la CPI estudia la atenuante, a excepcion de Lubanga, sigue el estandar

jurisprudencial de excepcionalidad, debiendo verificar que la vulneracion excepcional de

22 Vid. supra, 4.1.4.2.
3 Vid. supra, 6.1.4.5.
24 Vid. supra, 6.1.4.2.
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derechos fundamentales sea en el contexto de la detencion de la CPI por un procedimiento
iniciado ante ella. De todas formas, la sentencia Bemba y otros precisa que la violacion al
derecho de privacidad no cumple el estandar. Para el derecho a ser asistido por un abogado, la
sentencia Katanga utiliza como indicio la inasistencia tras la lectura de la orden de detencion y
durante el traslado a las instalaciones de la CPI, el que no se presenta. La sentencia Bemba
tampoco establece una atenuante, por haber abordado y subsanado las violaciones de los

derechos alegadas durante el procedimiento y cuando fue apropiado®®.

De forma contraria, la sentencia Lubanga establece una limitacion, al no poder basarse en los
abusos del proceso, como las violaciones a derechos fundamentales del condenado durante la
tramitacion del juicio®®. Si bien la limitacion y el estandar restringen la discrecionalidad de la

CPI, el efecto del primero es mayor al ser absoluta.

5 Vid. supra,2.1.4.5,3.1.4.5y 5.1.4.4.
26 Vid. supra, 1.1.4.4.
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IV. CONCLUSIONES

El estudio de las resoluciones judiciales de la CPI permite reconocer un esquema de
determinacion de la pena mas o menos constante, donde gran parte de los razonamientos son
congruentes o se complementan entre si. El esquema presenta dos dimensiones, una de
aplicacion general a la etapa de determinacion de la pena y otra de aplicacion particular a cada
factor relevante en especifico. En su dimension general, se establece un marco jurisdiccional
de los factores relevantes que deben ser valorados para determinar una pena proporcional y
justa, siendo la gravedad del crimen, la culpabilidad del condenado y las circunstancias
atenuantes y agravantes (pudiendo contemplar las circunstancias individuales del condenado).
Igualmente, se debe respetar la prohibicion de doble valoracion, que se manifiesta como una
limitacidn absoluta a la discrecionalidad de la CPI. La dimension general refuerza lo expuesto

en el Capitulo I, principalmente sobre la estructura seguida y la prohibicion sefialada.

En su dimension particular, se identifican las consideraciones generales y/o particulares
establecidas para cada uno de los factores relevantes, cuya mayoria es sostenida en mas de una
sentencia. Con ello, se pueden fijar estandares, criterios o indicios aplicables para cada factor,
visualizando un sistema practicamente uniforme de decision, no obstante ciertos matices. En el
caso de los estandares y criterios, son considerados jurisprudenciales cuando han sido

sostenidos por al menos tres sentencias.

En primer lugar, la gravedad del crimen es el primer factor determinante para establecer una
pena proporcional, lo que implica su valoracién en abstracto y/o en concreto y de forma
cuantitativa y cualitativa. Para realizar tal valoracion, necesariamente se debe utilizar la
magnitud del dafio causado y la indole de la conducta ilicita, ostentando la CPI de
discrecionalidad para incluir las circunstancias del modo, tiempo y lugar y los medios
empleados para perpetrar el crimen. La magnitud del dafio causado se establece con el criterio
jurisprudencial de la escala e impacto de los crimenes, y en el caso de la escala, puede ser
determinada con el estandar jurisprudencial de cantidad de victimas. La indole de la conducta
ilicita implica que la gravedad abstracta de los crimenes no es equivalente, correspondiendo a

la CPI su ponderacion, lo que se vislumbra con el esquema de gravedad en abstracto realizado
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en un intento por jerarquizar los crimenes y delitos del ER. Las circunstancias del modo,
tiempo y lugar se establecen con los criterios jurisprudenciales del periodo y la ubicacién y/o

de la modalidad de ejecucion de los crimenes, existiendo diversos indicios para aquello.

En segundo lugar, la conducta culpable es el segundo factor determinante para establecer una
pena proporcional, consistiendo en la graduacion concreta de la imputacion subjetiva del
sujeto en cuanto su grado de participacion y de intencionalidad. Para realizar su valoracion se
debe seguir el criterio jurisprudencial de la forma de intervencion del condenado y sus
elementos inherentes, teniendo como base las conclusiones que establecieron el modo de
responsabilidad en la condena. Por ello, la CPI se ve imposibilitada a jerarquizar en abstracto
los modos de responsabilidad del ER, debiendo establecer la culpabilidad en concreto para
lograr una proporcion entre las consecuencias juridicas del crimen cometido y la modalidad de

la conducta culpable.

En tercer lugar, las circunstancias agravantes tienen como efecto la agravacion de la sancion
penal. Si bien la CPI ostenta un alto grado de discrecionalidad, se ha visto limitada en sus
resoluciones, de las cuales se pueden extraer ciertas directrices generales para su ejercicio.
Estas son: verificar que se relacionen directamente con los crimenes de la DDC (con el
razonamiento contrario de Lubanga y Ongwen); tener presente la conducta del condenado; no
basarse en la ausencia de circunstancias atenuantes; no basarse en factores relevantes
utilizados para valorar la gravedad del crimen; no basarse en elementos legales de los
crimenes o del modo de responsabilidad; y no fundamentar una menor gravedad en la
comparacion de la Regla 145.2.b.vi) con los niimeros anteriores. La CPI ha estudiado todas las
circunstancias contempladas en la Regla 145.2.b) con la excepcion del nimero 1), y manifiesta
la no taxatividad de la Regla con el estudio de circunstancias no reguladas, como son los
efectos no exigidos por los elementos de los crimenes. Para todas las circunstancias estudiadas

la CPI sigue estandares o criterios particulares, utilizando diversos indicios.
En cuarto lugar, las circunstancias atenuantes tienen como efecto la mitigacion de la sancion

penal. Nuevamente la CPI ostenta un alto grado de discrecionalidad, que se manifiesta o limita

en sus resoluciones judiciales con las directrices generales que se pueden extraer para su
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gjercicio. Estas son: no requerir una conexion directa con los crimenes; verificar que se
conecten con el condenado; y no fundamentar una disminucion de la gravedad de los
crimenes. La CPI ha estudiado las dos circunstancias de la Regla 145.1.a), contemplado
diversas en la conducta del condenado después del acto, como lo es la promocion de la paz 'y
de la reconciliacion; la expresion de remordimiento y de empatia a las victimas; la
cooperacion con la CPI; la dedicacion de recursos; y la entrega voluntaria. La no taxatividad
de la Regla se manifiesta en el estudio de circunstancias no reguladas, como lo es la violacion
de derechos del condenado. Para todas las circunstancias la CPI sigue estandares o criterios

particulares, utilizando diversos indicios.

Por otro lado, las circunstancias individuales del condenado dicen relacion con el principio de
individualizacion de la pena, teniendo como efecto general la atenuacion de la sancidon penal.
Lo anterior sin perjuicio de la discrecionalidad de la CPI para fundamentar una circunstancia
agravante, como es el caso de Lubanga con la instruccion y condicién socioecondmica. En
cualquier caso, las circunstancias individuales del articulo 78 deben integrarse con los factores
contemplados en la Regla 145.1.c), que otorga como aproximaciones la edad, instruccion y
condicion social y econdmica del condenado. La Regla no es taxativa, lo que se manifiesta con
la inclusién por la CPI de otros elementos, como los antecedentes penales, la situacion familiar
y el buen caracter. Para cada uno de los elementos la CPI ha seguido estandares o criterios y
utilizado diversos indicios, y en el caso de los antecedentes penales y el buen caracter, ha
establecido limitaciones para su procedencia. Con ello, y junto con el caracter limitado como
atenuante que algunas sentencias otorgan a ciertos elementos, se pueden observar restricciones

a la discrecionalidad de la CPI para el ambito de las circunstancias individuales.

A raiz de lo mencionado, la dimension particular del esquema de determinacion de la pena se
divide en dos niveles, segiin la obligatoriedad de los factores relevantes. Por un lado, son
factores imprescindibles la gravedad de los crimenes cometidos y la conducta culpable del
condenado, los cuales siempre deben ser valorados por la CPI para determinar la pena
concreta. Por otro lado, son factores prescindibles las circunstancias agravantes y las
circunstancias atenuantes (incluyendo en cualquiera las circunstancias individuales del

condenado), cuyo estudio es importante pero su procedencia no es obligatoria para la CPI. Lo
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anterior se vislumbra en las resoluciones judiciales, donde se estudian todos los factores
mencionados pero no se requiere la procedencia de los factores prescindibles para determinar
la pena. En la procedencia de los factores prescindibles es donde mas se manifiesta la

discrecionalidad de la CPI, no obstante las limitaciones establecidas.

Por tanto, la sistematizacion de los factores relevantes se logra evidenciar en el esquema de
determinacion de la pena ya sefalado, en su dimensién general y particular, el que se
conforma de las consideraciones generales y particulares sostenidas por la CPI en
razonamientos congruentes y/o complementarios entre si. No obstante, se debe tener presente
que el esquema se encuentra en completo desarrollo, por lo que debe ser confrontado y
complementado con las futuras resoluciones de la CPI para identificar la existencia de una
linea jurisprudencial uniforme o, de lo contrario, los razonamientos modificatorios y/o
contradictorios. De todas formas, la sistematizacion de los factores utilizados hasta mayo de
2022 permite otorgar un esquema de gran relevancia, al estructurar los razonamientos de la

CP1 y clarificar conceptos juridicos indeterminados establecidos en el marco regulatorio.
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