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Vulnerabilidad y Derecho Penal
Internacional

CRISTINA FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA

I. INTRODUCCION

El Derecho Penal Internacional tiene una indudable vocacion de
proteccion de grupos vulnerables. Asi, no es casual que los primeros
esfuerzos desde el ambito internacional o desde el Derecho humanita-
rio internacional, que décadas después se vieron plasmados en el am-
bito penal internacional, fueran encaminados a proteger a minorias
de la accién de sus propios gobiernos o a los grupos mas vulnerables
en una guerra (prisioneros, heridos, enfermos o civiles).

El Predmbulo de la Corte Penal Internacional se refiere, entre los
factores que motivaron la creacién de la Corte, al hecho de que “en
este siglo, millones de nifios, mujeres y hombres han sido victimas de
atrocidades que desafian la imaginacién y conmueven profundamente
la conciencia de la humanidad”. No es un irrelevante que la enume-
racion comience con nifios y mujeres, tradicionalmente considerados
vulnerables en el marco de una situacion de conflicto. Este fin de pro-
teccion de grupos de victimas vulnerables estd también presente en los
delitos previstos por el Estatuto de la Corte Penal Internacional: los
crimenes contra la humanidad persiguen proteger a la poblacion civil
en contextos de ataques generalizados o sistematicos; el genocidio,
tiene por victimas a grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos a
los que el agresor trata de destruir; y los crimenes de guerra estan en
parte dirigidos a proteger a las victimas mas vulnerables del conflicto
(poblacion civil, heridos, etc.)!.

Con todo, mas alla del incuestionable propésito de proteger a gru-
pos vulnerables frente a graves violaciones de derechos, la especial

No se abordara en este trabajo el delito de agresion que, segtn la redaccién
adoptada en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, difiere en su origen y
estructura y no estd directamente relacionado con la vulnerabilidad.
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vulnerabilidad de la victima individual también ha sido considerada
para agravar la pena correspondiente. Esto se ha llevado a cabo a tra-
vés de dos vias, que difieren en su fundamento, pero tienen el mismo
efecto, esto es, el incremento de la pena impuesta. La primera implica
entender que, debido a la especial vulnerabilidad de las victimas, la
gravedad de los delitos cometidos es mayor. Esta es la opcion elegida
en algunas de las primeras sentencias del Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia y también por la jurisprudencia de la Cor-
te Especial para Sierra Leona.

La segunda opcion se materializa apreciando una agravante gené-
rica en principio aplicable a cualquiera de los delitos competencia del
tribunal. La mayoria de la jurisprudencia del Tribunal Penal Interna-
cional para la antigua Yugoslavia, del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda y también de la Corte Penal Internacional han optado
por este enfoque.

En este segundo grupo de casos, la concreta formulacion de la agra-
vante ha ido cambiando a lo largo de los afios. Los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc gozaron de una enorme discrecionalidad a la
hora de determinar las agravantes y sus efectos en la determinacion
de la pena. De hecho, ni el Estatuto ni las Reglas de Procedimiento y
Prueba del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ni
los del de Ruanda contaban con una lista de agravantes o atenuantes.
En su lugar, los jueces integrantes de las distintas salas podian deter-
minar las circunstancias que, a su parecer, agravarian la pena en ese
caso concreto sometido a juicio. Ahora bien, a pesar de no existir una
enumeracion cerrada, la vulnerabilidad de la victima pronto se erigio
en una de las agravantes mas frecuentemente aplicadas, en particular
en el contexto del conflicto de los Balcanes.

En el Estatuto de la Corte Penal Internacional, las agravantes y
atenuantes si se encuentran expresamente previstas en la Regla 145
RPE, que en el punto 2.b.iii se refiere a “la comision del delito cuan-
do la victima esté particularmente indefensa”.? Aunque el niimero de
sentencias dictadas por la Corte es, por el momento, reducido, esta

En la version oficial en inglés: “commission of the crime where the victim is par-
ticularly defenceless” (Rules of Procedure and Evidence).
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agravante ya ha suscitado cierta discusién a la hora de determinar su

aplicabilidad.

En este contexto, en las siguientes paginas examinaré, en primer
lugar, la proteccion de los grupos vulnerables en los denominados
core crimes (delitos fundamentales). En segundo lugar, expondré las
dos vias elegidas por la jurisprudencia para dar cabida a la especial
vulnerabilidad de la victima: por una parte, el incremento de la gra-
vedad del delito a efectos de la determinacion de la pena; por otra,
el recurso a una agravante, tal y como ha sido empleada en los dife-
rentes tribunales penales internacionales. Finalmente, el trabajo con-
cluird con algunas reflexiones a prop6sito de lo que el Derecho Penal
Internacional puede aportar al debate en el ambito nacional, objeto
de este libro.

II. LA PROTECCION A GRUPOS VULNERABLES

2.1. La vulnerabilidad de los grupos protegidos en el delito de
genocidio

Raphael Lemkin, el jurista polaco que acuii6 el término genocidio,
dedico sus primeros trabajos al estudio de la proteccién juridica de las
minorias que, en los inicios del siglo XX, y en un contexto de redefini-
cién de fronteras, eran victima frecuente de graves violaciones de sus
derechos. Estas minorias se encontraban amenazadas por las acciones
de sus propios gobiernos.3

Con el trabajo de Lemkin y los juicios de Nuremberg como ante-
sala, la Convencion para la Prevencion y Sancion del delito de Geno-
cidio se aprob6 en 1948 y defini6 el delito como:

“[Clualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados

con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

3 LEMKIN, R.: Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis
of Government, Proposals for Redress, Carnegie Endowment for International
Peace, 1944.
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b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

La formulacion del delito tomaba forma todavia bajo el impacto
de las monstruosas dimensiones del Holocausto judio, que provoco
la muerte de alrededor de 6 millones de personas. Asi, el delito se
estructurd en torno a un elemento subjetivo del injusto consistente
en buscar la destruccién total o parcial del grupo. En la formulacién
de las modalidades, se tuvo en cuenta la politica de exterminio nazi,
aunque también los hechos acaecidos en Armenia a principios de siglo
XX. Por ejemplo, través de las “matanzas de miembros del grupo” se
pretendian castigar las cimaras de gas o las ejecuciones; con el “some-
timiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan
de acarrear su destruccion fisica, total o parcial” se trataba de dar
respuesta penal a los trenes de la muerte, los campos de concentraciéon
o los guetos, pero también el paso por el desierto de los armenios.

Mas controvertida fue la seleccion de los grupos, que finalmente
quedd reducida a los nacionales, étnicos, raciales y religiosos. Aunque
persisten las dudas sobre los contornos precisos de algunas de estas
categorias, si esta claro que quedaron fuera grupos como los politicos,
los econémicos o los basados en el sexo, género, orientacion sexual e
identidad sexual de sus miembros.*

Existe cierto debate a propdsito de los criterios manejados para
llegar al listado final de grupos protegidos. Los trabajos preparato-
rios no son necesariamente claros al respecto; algo mas de luz pue-
den arrojar las discusiones sobre los grupos excluidos, en particular,
los controvertidos grupos politicos. Entre los argumentos esgrimidos
para descartar a los grupos politicos se argument6 que carecian de
la suficiente homogeneidad y estabilidad y que sus miembros habian

De estas dudas da cuenta también la jurisprudencia, por ejemplo, en: Tribu-
nal Penal Internacional para Ruanda, Rutaganda Trial Judgement, 6 December
1999, parrafo 56.
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elegido libremente su afiliacion.’ También la doctrina suele respal-
dar la idea de que la estabilidad es un rasgo comun compartido por
los grupos seleccionados.® Asimismo, la jurisprudencia ha incidido en
la importancia de la estabilidad, identificindola con la permanencia
del grupo, la adscripcién por nacimiento, la ausencia de adscripcion
voluntaria por compromiso individual, la condicién de miembro no
modificable o la gran dificultad para el abandono del grupo.”

No esta claro si efectivamente ese fue el criterio rector.® Pero, de
serlo, podria afirmarse que lo que existe tras esa idea de inevitabilidad
en la pertenencia al grupo es, en ultima instancia, la mayor vulnera-
bilidad de sus miembros, que se encuentran, desde esta logica, mds
expuestos al ataque. Este rasgo nacional, étnico, racial o religioso es
el que, en un contexto de ataque contra el grupo, lo convierte en vul-
nerable. Pero no se trata de un rasgo a priori del grupo como tal. Los
judios eran un grupo numeroso, con cierto poder politico y, sin duda,
econ6émico a principios del siglo XX. Los tutsis eran considerados la
élite econdmica y politica décadas antes del genocidio. Sin embargo,
una vez se puso en marcha el plan de ataque que los hacia objetivo
a destruir, se convirtieron en grupos vulnerables, a lo que el delito de
genocidio pretende dar respuesta.

Sobre el proceso de redaccion, véase, SCHABAS, W.A.: Genocide in Internatio-
nal Law, Cambridge University Press, 2* ed., 2009.

6 Por todos, WERLE, G./ JESSBERGER, E.: Principles of International Criminal
Law, Oxford University Press, 3a ed., 2014, p. 295.

Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Akayesu Trial Judgement, 2 Septem-
ber 1998, parrafo 511; Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Rutaganda
Trial Judgement, 6 December 1999, 14 December 1999, parrafo 57; Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Jelisic Trial Judgement, pirra-
fo 69. Sobre el caricter estable de los grupos, véase FERNANDEZ-PACHECO
ESTRADA, C.: El genocidio en el Derecho Penal Internacional. Andlisis de sus
elementos esenciales en el marco del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
2011, p. 145-161.

Mas bien, los Estados se mostraban reticentes a renunciar a su prerrogativa de
reprimir la subversién y dejar a los grupos politicos fuera del precepto podia ase-
gurar un mayor consenso y una ratificacion mas amplia (MARTIN, E: “The no-
tion of «protected group» in the Genocide Convention and its application”, en
GAETA, P, The UN Genocide Convention, Oxford University Press, 2009, p. 116.
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2.2. La vulnerabilidad de la poblacion civil en los crimenes de
lesa bumanidad

Fue en Nuremberg cuando, por primera vez en la historia, se cas-
tigaron los crimenes contra la humanidad, proclamando con ello el
derecho de la comunidad internacional de levantar el velo de la sobe-
rania estatal cuando un estado vulnera sistematicamente los derechos
humanos de sus ciudadanos.” Este avance se produjo a pesar de las
reticencias mostradas por los aliados al castigo de los delitos cometidos
por Alemania contra los alemanes, lo que provoco la imposicion del
requisito de vinculacion del delito a la situacion de conflicto armado, ya
sea a través de los crimenes de guerra o de los crimenes contra la paz.'”

La formulacion de los crimenes contra la humanidad ha ido evo-
lucionando en las dltimas décadas, desde la sucinta definicién en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, hasta la
mucho més detallada redaccion en el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional. Algunos rasgos se han ido modificando, como su des-
vinculacion del contexto de conflicto armado o la inclusion expresa
de formas de violencia sexual como crimen de lesa humanidad. Sin
embargo, hay un elemento que ha permanecido estable desde su con-
cepcién: que las conductas recaigan sobre la poblacién civil.

Los crimenes de lesa humanidad aparecen recogidos en el articulo 7
del Estatuto de la Corte Penal Internacional en los siguientes términos:

A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como

parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;
b) Exterminio;

¢) Esclavitud;

Tras su formulacidn se encontraba el eminente jurista Hersch Lauterpacht (sobre
este tema, véase, SANDS, P.: Calle Este-Oeste, Anagrama, 2016). GAETA, P.:
“War crimes and other international «core» crimes”, en CLAPHAM, A./ GAE-
TA, P. The Oxford Handbook of International Law in Armed Conflict, Oxford
University Press, p. 743.

10 SCHABAS, W.A.: An introduction to the International Criminal Court, 6a ed.,
2020, p. 102.
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d) Deportacién o traslado forzoso de poblacién;

e) Encarcelacion u otra privacién grave de la libertad fisica en viola-
cion de normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forza-
, ilizacié z ualqui vi i Xu
do, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fun-
dada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, reli-
giosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en
conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;
j) El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencio-
nalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica.

Es evidente, por tanto, el protagonismo de la poblacién civil,

elemento esencial que se integra en la cldusula contextual que debe
acompanar a todas las modalidades enunciadas. La jurisprudencia
internacional ha dedicado grandes esfuerzos a su interpretacion. En
general, se entiende que, en tiempos de paz, es civil toda la poblacion
excepto quienes estdn a cargo de mantener el orden publico y estan
legitimados para el uso de la fuerza;!!' en tiempos de conflicto arma-
do, la poblacién civil incluye a todo aquel que no sea miembro de las
fuerzas armadas ni combatiente regular.'> En caso de duda sobre el
estatus de una persona, la jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha
abogado por calificarla como civil.!3

Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Kayishema and Ruzindana Trial Jud-
gement, parrafo 127.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Kunarac Trial Judge-
ment, parrafo 426; Blaski¢ Trial Judgement, parrafo 214.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Kunarac Trial Judge-
ment, parrafo 426; con ciertos matices en Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia, Blaski¢ Trial Judgement, parrafo 111. Esto estd en linea con
lo proclamado por el articulo 50.1 del Protocolo Adicional I a los Convenios de
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Se han considerado civiles a los efectos de este precepto a todos
aquellos que no estén tomando parte en las hostilidades, incluyendo a
miembros de las fuerzas armadas que han depuesto las armas o estan
fuera de combate por estar enfermos, heridos o detenidos.'* También
fueron catalogados como civiles los antiguos miembros de la resis-
tencia que han depuesto las armas y se encuentran hospitalizados,'’ e
incluso los que estan “activamente involucrados en el movimiento de
resistencia”.'® En definitiva, los tribunales ad hoc han sostenido una
version muy amplia de este elemento, en linea con el articulo 3 comun
a los Convenios de Ginebra.!”

Es decir, la interpretacion de la “poblacion civil” esta intimamen-
te vinculada a cierta indefension, especialmente teniendo en cuenta
que, aunque no es imprescindible que exista un conflicto armado, los
hechos si se producen en el contexto de un ataque generalizado o
sistematico. Este ataque, segun el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, implica la existencia de la “politica de un Estado o de una
organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”
(articulo 7.2.a).

2.3. La vulnerabilidad en los crimenes de guerra

Los crimenes de guerra, entendidos stricto sensu en su sentido ju-
ridico como violaciones de Derecho internacional humanitario que
acarrean responsabilidad penal directa en Derecho internacional,'®

Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos arma-

dos internacionales.

Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Akayesu Trial Judgement, parrafo

582. También en Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Rutaganda Trial

Judgement, parrafo 72 o Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Musema

Trial Judgement, parrafo 207.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Msksi¢ Review of In-

dictment Pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, para. 32.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Tadi¢ Trial Judgment,

pérrafo 643; Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Kupreski¢

Trial Judgement, parrafo 549.

A propésito, AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law, Oxford Uni-

versity Press, 2014, p. 64.

18 WERLE, G./JESSBERGER, E.: Principles of International Criminal Law, Oxford
University Press, 3a ed., 2014, p. 392.
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constituyen el tercer core crime, el mds antiguo de todos, por cuanto
se encuentra estrechamente vinculado al Derecho internacional hu-
manitario, que comenzo a desarrollarse mucho antes que el Derecho
Penal Internacional.!’” La relacion de los crimenes de guerra con el
Derecho internacional humanitario es tal, que no es posible compren-
der los elementos del tipo de los crimenes de guerra sin remitir a este
cuerpo de normas.?’

Aunque hoy esta clasificacion se entiende superada, tradicional-
mente se ha distinguido entre dos ambitos, el denominado “Derecho
de la Haya”, dirigido a proscribir determinados medios y usos de
guerra (como, por ejemplo, emplear veneno o armas envenenadas) y
el “Derecho de Ginebra”, en referencia a los Convenios de Ginebra y
sus Protocolos Adicionales, que se centraba en otorgar proteccién a
categorias protegidas de personas (como, por ejemplo, los prisioneros
de guerra).?!

Los cuatro Convenios de Ginebra aprobados en 1949 se diferen-
ciaban precisamente por el grupo de personas a los que va dirigido:
heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaiia (I), heridos,
enfermos y ndufragos de las fuerzas armadas en el mar (II), prisione-
ros de guerra (III) y personas civiles en tiempo de guerra (IV). Por su
parte, los Protocolos Adicionales I y II se dirigian a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales y no interna-
cionales.

Este segundo bloque, centrado en la persecucién de delitos contra
personas protegidas en el contexto de un conflicto armado, se encuen-
tra claramente plasmado en los distintos estatutos de los tribunales.
En el caso de la Corte Penal Internacional, se castigan como crimenes
de guerra las infracciones graves a los Convenios de Ginebra conduc-
tas como el homicidio, la tortura, la deportacién o el traslado ilegal,
cometidas contra personas protegidas por las disposiciones del Con-

19 SCHABAS, W.A.: An introduction to the International Criminal Court, 6th ed.,
2020, p. 117.

20 COTTIER, M.: “Article 8”, en TRIFFTERER, O./ AMBOS, K., The Rome Statu-
te of the International Criminal Court, Beck, 3a ed., 2016, p 317.

21 SANDOZ, Y./SWINARSKI, C./ ZIMMERMANN, B. (eds.): Comentario de los
Protocolos del 8 de junio de 1977 adicionales a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949, 2000, tomo I, p. 28.
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venio de Ginebra (art. 8.2 del Estatuto). Entre estas personas protegi-
das estan los miembros de las fuerzas armadas que ya no participan
en las hostilidades por estar heridos o haber sido capturados. Tam-
bién hay referencias en el articulo 8 a las “personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera
de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa” (art. 8.2.c) y a la poblacién civil (art. 8.2.e). Es decir, tras esta
seleccion de personas protegidas hay, sin duda, un claro componente
de vulnerabilidad en el contexto del conflicto armado que justifica
una proteccion reforzada que articulan los crimenes de guerra.

En conclusion, el Derecho Penal Internacional pretende proteger a
grupos vulnerables en contextos de violacion sistematica de sus dere-
chos. Pero también cuenta con medios para castigar mas gravemente
aquellas conductas constitutivas de delito que recaen sobre individuos
especialmente vulnerables. A esta segunda via se dedicard el apartado
siguiente.

III. LA ESPECIAL VULNERABILIDAD DE LA VICTIMA
EN LA VALORACION DE LA GRAVEDAD DEL DELITO A
EFECTOS DE LA DETERMINACION DE LA PENA

3.1. La gravedad del delito como factor principal para la
determinacion de la pena

Si algo caracteriza la determinacion de la pena en los tribunales
penales internacionales es la extrema discrecionalidad de la que gozan
sus jueces. De hecho, en los Estatutos no se incluyen marcos penales.
En general, las disposiciones referidas a la determinacion de la pena
son particularmente escuetas, haciendo poco mds que apuntar a la
prision como pena principal y, en su caso, la posibilidad de imponer
cadena perpetua.

En cuanto a los criterios de determinacion de la pena, los Estatutos
de los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y
Ruanda, asi como el de la Corte Especial para Sierra Leona, estable-
cen que “al imponer las penas, las Salas de Primera Instancia deberan
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tener en cuenta factores tales como la gravedad del delito y las cir-

cunstancias personales del condenado”.??

La gravedad del delito se ha considerado tradicionalmente y de
forma undnime por la jurisprudencia de todos los tribunales interna-
cionales como el factor clave en la determinacion de la pena. Es ya
célebre la cita de la sentencia Celebiéi en primera instancia en la que
la Sala del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
determiné que “la consideracion mds importante que puede ser con-
siderada como prueba definitiva para una sentencia adecuada es la
gravedad del delito”.?3

Con todo, como sefalo la sentencia Kambanda del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda:

“En lo que respecta a la individualizacién de la pena, los jueces de la
Sala no pueden limitarse a los factores mencionados en el Estatuto y las
Reglas (...). Su discrecionalidad ilimitada para evaluar los hechos y las
correspondientes circunstancias deberia habilitarles para tener en cuenta
cualquier otro factor que consideren pertinente”.?4

En cuanto a la Corte Penal Internacional, el articulo 77.1 del Es-
tatuto sefala las penas aplicables al declarar que la Corte podrd im-
poner “[l]a reclusién por un nimero determinado de afos que no
exceda de 30 afos; o la reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen
la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del
condenado”. La introduccién de la cadena perpetua no estuvo exen-
ta de polémica al considerarse por algunos estados como un castigo
cruel, inhumano y degradante. Su presencia se explica, de nuevo, por
la voluntad de alcanzar el consenso frente a Estados que defendian la
pena de muerte. Finalmente se aprobd la inclusion de la cadena per-

22 Articulo 24.2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yu-

goslavia; articulo 23.2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruan-
da; y articulo 19.2 del Estatuto de la Corte Especial de Sierra Leona.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Celebi¢i Trial Judge-
ment, 16 November 1998, para. 1225.

Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Kambanda Judgement and Sentence,
4 September 1998, para. 30.

23

24
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petua, si bien estableciendo una revision de la condena al cabo de 25
afios de cumplimiento de la pena.?

Aunque tampoco el Estatuto de Roma contempla marcos penales,
si hay criterios de determinacion de la pena algo mas concretos. En
primer lugar, en la misma linea de sus predecesores, el articulo 78.1
del Estatuto proclama que, “[a]l imponer una pena, la Corte tendra
en cuenta, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba,
factores tales como la gravedad del crimen y las circunstancias perso-
nales del condenado”.

La novedad viene, por tanto, de la mano de las Reglas de Proce-
dimiento y Prueba, que, en la Regla 145.1, enumeran una serie de
factores para la determinacion de la pena en los siguientes términos:

“Adicionalmente a los factores mencionados en el articulo 78, parrafo
1, se consideraran, inter alia, la magnitud del dafio causado, en particu-
lar 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; educacién y condicién social y econdémica del
condenado”.2¢

3.2. La especial vulnerabilidad de la victima como elemento
integrante de la gravedad

Precisamente debido a la falta de reglas de determinacion de la
pena y a la inicial incertidumbre sobre los contornos precisos del con-
cepto de gravedad, en la jurisprudencia del Tribunal Penal Interna-
cional para la antigua Yugoslavia, aunque también en la de la Corte
Especial para Sierra Leona, no pocas sentencias han incluido la espe-

25 Sobre el debate, véase SCHABAS, W.A.: Introduction to the International Crimi-
nal Court, Cambridge University Press, 6a ed., 2020, p. 343.

26 Traducci6n propia del inglés: In addition to the factors mentioned in article 78,
paragraph 1, give consideration, inter alia, to the extent of the damage caused,
in particular the harm caused to the victims and their families, the nature of the
unlawful behaviour and the means employed to execute the crime; the degree of
participation of the convicted person; the degree of intent; the circumstances of
manner, time and location; and the age, education, social and economic condi-
tion of the convicted person.
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cial vulnerabilidad de la victima en la valoracién de la gravedad del
delito.?” Es decir, si las conductas recaian sobre personas especial-
mente vulnerables, la gravedad del delito se consideraba mayor y, en
consecuencia, la pena se incrementaba. Como consecuencia, ya no
seria posible la apreciacion de una agravante para esta circunstancia,
puesto que lo contrario vulneraria el principio ne bis in idem.

Por ejemplo, en la sentencia del caso Zelemovié, el Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia determind que:

“Un factor importante al valorar la gravedad del delito es la vulnera-
bilidad de las victimas. Las victimas en este caso fueron arrestadas y dete-
nidas en condiciones brutales durante largos periodos de tiempo. Estaban
desarmadas e indefensas. Las victimas estaban, por tanto, en una situacién
de particular vulnerabilidad en el momento de la comisién de los delitos.
Ademas, la victima FWS-87, que fue violada por el sefor Zelenovi¢ en
numerosas ocasiones, tenia unos 15 afnos en el momento de la comisién
de los delitos. Esto incrementa la gravedad del delito cometido contra ella.
El sefor Zelenovi¢ era consciente y aproveché esta vulnerabilidad de las
victimas”.?

También la Corte Especial para Sierra Leona empleé esta via pa-
ra valorar la especial vulnerabilidad de la victima, a pesar de que la
Fiscalia intent6 reiteradamente que se reconociera como agravante.’
No obstante, la Corte establecioé en multiples ocasiones que la vulne-
rabilidad debia tenerse en cuenta al valorar la gravedad de los delitos
cometidos y no como agravante.3? Esta especial vulnerabilidad ha si-
do reconocida en delitos cometidos contra nifios, mujeres y mujeres
embarazadas.?!

27 Entre otras, Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Bala Trial

Judgement, 30 November 2005, parrafo 731.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Zelemovi¢ Sentencing
Judgement, 4 April 2007, parrafos 39.

Prosecution Sentencing Brief, citada en AFRC Sentencing Judgement, 17 July
2007, nota 108.

Esta es una constante en todas las sentencias dictadas. Por todas, Corte Especial
para Sierra Leona, CDF Sentencing Judgement, 9 October 2007, note 51.

Corte Especial para Sierra Leona, AFRC Sentencing Judgement, 17 July 2007,
parrafo 82; Corte Especial para Sierra Leona, CDF Sentencing Judgement, 9
October 2007, parrafo 48 y 55.

28

29

30

31
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Ademas de la vulnerabilidad de la victima, segtn la jurisprudencia
de la Corte Especial de Sierra Leona, forman parte de la valoracion de
la gravedad factores como la naturaleza de la conducta criminal o el
grado de participacion del acusado en los hechos, pero también otras
circunstancias estrechamente vinculadas a la victima, como el nimero
de victimas, el grado de sufrimiento, impacto y consecuencias del deli-
to en la victima inmediata en términos de efectos fisicos, emocionales
y psicologicos o los efectos del crimen en los familiares de la victima
inmediata o en el grupo victima de los ataques.>?

Las consecuencias penoldgicas son, en ultima instancia, las mis-
mas que ante la aplicacion de la agravante: la pena se eleva cuando
las victimas fueran especialmente vulnerables, entendiendo que ello
incrementa la gravedad del delito cometido. Con todo, esta especial
vulnerabilidad parece tener menos visibilidad al diluirse en el concep-
to mds amplio de gravedad.

IV. LA ESPECIAL VULNERABILIDAD DE LA VICTIMA
COMO AGRAVANTE

4.1. Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia

Como senalé, los Tribunales Penales Internacionales para la anti-
gua Yugoslavia y Ruanda no contaban con un listado de agravantes
o atenuantes, sino que podian valorar libremente qué circunstancias
podian agravar o atenuar las penas. La Sala de Apelacion del Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ha entendido al res-
pecto que, ya que estas circunstancias no se encuentran definidas en
el Estatuto ni en las Reglas, las salas tienen “un considerable grado de

discrecionalidad para decidir estos factores”.3?

En la préctica, esto ha traido consigo una gran variedad de agra-
vantes como, por ejemplo, el abuso de posicion de superioridad, el

32 Corte Especial para Sierra Leona, AFRC Sentencing Judgement, 17 July 2007,
parrafo 19.

33 Por todas, Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Celebiéi Ap-
peals Judgement, para. 780.
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sufrimiento extraordinario de las victimas, la gran cantidad de vic-
timas, la crueldad del ataque, la duracion de la participacion en los
delitos, la importancia de la participacion en el ataque, el estatus de
las victimas, el nivel educativo del autor o la creacién de un ambiente
de terror.’* Con todo, la agravante por vulnerabilidad ha tenido un
papel preeminente en la jurisprudencia del Tribunal y ha sido una de
las agravantes mas frecuentemente aplicada. Segun un estudio realiza-
do en 2011 por D’Ascoli, esta agravante fue esgrimida por el Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en 50 sentencias del
total de 87 estudiadas, siendo la segunda agravante mas empleada.’’
En otro estudio publicado el mismo afo, Hold, Smeulers y Bijleveld
llegaron a una conclusion similar, sefalando que en el 46% de las
sentencias condenatorias dictadas por el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia incluian la agravante por vulnerabilidad.3¢

Su formulacion (esto es, los términos en concreto empleados) ha
ido modificindose, precisamente como consecuencia de la falta de re-
gulacion expresa. En los primeros afios, las sentencias se referian, en el
contexto de las detenciones ilegales, a que las victimas se encontraban
“cautivas a merced de sus captores”3” o “a completa merced de sus
captores”.3® Fue a partir de la sentencia Aleksovski, en 1999, donde
comenzaron las referencias a la “vulnerabilidad”, a la “indefensién”
o0 a la “situacion de inferioridad”.?® Aunque no siempre, en ocasiones,

3 HOLA, B/ SMEULERS, A./ BIJLEVELD, C., “International sentencing facts and
figures. Sentencing practice at the ICTY and ICTR”, Journal of International
Criminal Justice, 9,2011, p. 9.

D’Ascoli, S.: Sentencing in International Criminal Law: The un Ad Hoc Tribunals
and Future Perspectives for the ICC, Bloomsbury Publishing Plc, 2011, p. 245.

3¢ HOLA, B./ SMEULERS, A./ BIJLEVELD, C., “International sentencing facts and
figures. Sentencing practice at the ICTY and ICTR”, Journal of International
Criminal Justice, 9,2011, p. 435.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Celebici Trial Judge-
ment, 16 de noviembre de 1998, parrafo 1268; Tribunal Penal Internacional pa-
ra la antigua Yugoslavia, Furundzija Trial Judgement, 10 de diciembre de 1998,
parrafo 283.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Furundzija Trial Judge-
ment, 10 December 1998, para. 283.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Aleksovski Trial Judge-
ment, 25 June 1999, parrafo 227.
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se referia la jurisprudencia a la “total”*° o, mds frecuentemente y en
linea con el Derecho comparado, la “especial” vulnerabilidad.*!

En 2004, en la sentencia Blaskic en segunda instancia, la Sala de
Apelacion recogi6 un listado -aunque abierto- de agravantes. En esta
enumeracion habia dos referencias relevantes a efectos de la vulne-
rabilidad. Por una parte, se incluia la posibilidad de agravar la pena
debido a “la naturaleza sexual, violenta y humillante de los actos y la
vulnerabilidad de la victima”. Por otra parte, como una circunstancia
distinta, la sentencia se referia a la agravante fundamentada en “el
estatus de la victima, su juventud y namero y el efecto de los delitos

en ella”.4?

Es decir, en su origen, el concepto de vulnerabilidad era poco ni-
tido y se encontraba intimamente asociado a otras agravantes vincu-
ladas en términos generales con la victima. Con el paso del tiempo,
esta agravante fue diferencidndose y adquiriendo rasgos especificos.
En 2006, en la sentencia Raji¢ se estableci6é que “la jurisprudencia del
Tribunal ha considerado de forma consistente la especial vulnerabi-
lidad de ciertas categorias de victimas, como discapacitados, nifios o

ancianos, como un factor agravante”.*3

Por tanto, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Penal Inter-
nacional para la antigua Yugoslavia, es posible concluir que la agra-
vante por la especial vulnerabilidad de la victima se ha empleado en
dos grupos de casos. En primer lugar, basada en las caracteristicas o
estatus de la victima. En este item se incluye a ancianos, nifios, disca-
pacitados y “pacientes de hospital”.** También han sido consideradas
victimas vulnerables a efectos de agravacion de la pena las mujeres
(en concreto, aunque no solo, jévenes o ancianas), lo cual resulta ra-

40 Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Kvocka et al Trial Jud-

gement, 2 November 2001, parrafo 702.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Mrda Sentencing Judg-
ment, 31 March 2004, parrafo 46.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Blaskic Appeal Judge-
ment, 29 July 2004, parrafo 686.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Raji¢ Sentencin Judge-
ment, 8 May 2006, parrafo 117.

Entre otras, Joki¢ Sentencing Judgement, 18 April 2004, parrafo 64.
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zonable en un contexto de conflicto y ante la dimensién e intensidad
de la violencia sexual en la guerra de los Balcanes.*

En segundo lugar, para la jurisprudencia del Tribunal Penal Inter-
nacional para la antigua Yugoslavia la vulnerabilidad puede funda-
mentarse en la situacion de la persona. Asi, son frecuentes las refe-
rencias a la situacion de inferioridad o de indefension de quienes se
encuentran cautivos en campos de detencién como Omarska o Kera-
term. En este sentido, algunas sentencias consideraban que el hecho
de que las victimas estuvieran detenidas en condiciones extremas en
campos de detencion servia como fundamento a esta especial vulnera-
bilidad que permitia agravar la pena.*® Se equipara, en este contexto,
la vulnerabilidad y la indefensién producida por las circunstancias.
Probablemente por este uso de la agravante, defienden Hol4, Smeulers
y Bijleveld que la vulnerabilidad es una de las pocas agravantes espe-
cificamente relacionadas con una situacion de conflicto.*”

Aunque las sentencias en general no hagan referencia expresamen-
te al principio ne bis in idem, si esta claramente reflejado su conteni-
do, conforme al cual un mismo aspecto no puede ser tenido en cuenta
dos veces.*® Esto es, si la vulnerabilidad ya fue valorada en la defini-
cién del delito, no podra aplicarse también la agravante por vulnera-
bilidad.*’ El ejemplo mas claro en este sentido es la condicion de civil.
La jurisprudencia ha sido muy constante a la hora de prohibir que la
condicién de poblacion civil en un contexto de conflicto armado por
si misma pueda fundamentar la vulnerabilidad o, en general, conside-
rarse como una agravante, en tanto este hecho ya ha sido tenido en
cuenta para considerar la tipicidad de la conducta, como ocurre en los

45
46

Entre otras, Kunarac et al., Trial Judgement, 22 February 2001, parrafo 879.
Entre otras, Nikoli¢ Sentencing Judgment, 18 December 2003, para. 184; Cesi¢
Sentencing Judgement, 11 March 2004, para 49.

47 HOLA, B./ SMEULERS, A./ BIJLEVELD, C., “International sentencing facts and
figures. Sentencing practice at the ICTY and ICTR”, Journal of International
Criminal Justice, 9,2011, p. 436.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Blaskic Appeal Judge-
ment, 29 July 2004, parrafo 693.

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Joki¢ Sentencing Judge-
ment, 18 April 2004, parrafo 64.
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crimenes de lesa humanidad o en algunas modalidades de crimenes
de guerra.’®

En ocasiones, especialmente en las primeras sentencias, la linea
que separa unas agravantes y otras no es nitida. Resulta evidente este
problema, por ejemplo, respecto al abuso de superioridad, que apa-
rece en algunos casos vinculado a la vulnerabilidad. ’! También es
relevante el caso de la agravante por victimizacion, aplicada de for-
ma independiente por el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, concebido como el “dafo y nivel de sufrimiento causado
a las victimas, consecuencias para los supervivientes, trauma fisico y

psicoldgico sufrido por los supervivientes”.’?

4.2. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Si en la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para Yu-
goslavia la agravante por vulnerabilidad de las victimas fue una de las
mas frecuentemente aplicadas, en la del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda ocurri6 justo lo opuesto, apreciando esta circunstancia
de forma muy escasa.’® Este uso desigual es clara consecuencia de
la discrecionalidad en la identificacion de agravantes, ya que no es
posible afirmar que muchas de las victimas del genocidio ruandés no
fueran vulnerables.

Asi, los hechos delictivos que hubieran podido justificar la aplica-

cién de esta agravante resultaban agravados con otras formulaciones.
En el caso Muhimana una mujer embarazada fue brutalmente asesi-

50 Entre otras, Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Cesi¢ Sen-

tencing Judgement, 11 March 2004, parrafo 49.

St D’ASCOLL S.: Sentencing in International Criminal Law: The un Ad Hoc Tribu-
nals and Future Perspectives for the ICC, Bloomsbury Publishing Plc, 2011, p. 2435.

52 D’ASCOLL S.: Sentencing in International Criminal Law: The un Ad Hoc Tribu-
nals and Future Perspectives for the ICC, Bloomsbury Publishing Plc, 2011, p. 2435.

33 Segtin D’ASCOLI solo en 6 sentencias (D’ASCOLL, S.: Sentencing in Interna-
tional Criminal Law: The un Ad Hoc Tribunals and Future Perspectives for the
ICC, Bloomsbury Publishing Plc, 2011, p. 245). HOLA et al. ni siquiera incluyen
la vulnerabilidad en su recuento de las 10 agravantes mds utilizadas por el TPIR
(HOLA, B./ SMEULERS, A./ BIJLEVELD, C.: “International sentencing facts
and figures. Sentencing practice at the ICTY and ICTR”, Journal of International
Criminal Justice, 9,2011, p. 435).
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nada. La sentencia determind que “este salvaje ataque a una mujer
embarazada merece la condena mas contundente posible y constituye
un factor altamente agravante”.’* En otras ocasiones, de forma mas
expresa se recurre a la agravacion por la crueldad del ataque, en si-
tuaciones que hubieran sido susceptibles de constituir especial vulne-
rabilidad. Esto es, mientras que la agravante por especial vulnerabili-
dad se aplicaba en el caso de la antigua Yugoslavia para las victimas
retenidas en campos de detencion como Omarska o Keraterm, en el
caso ruandés, los ataques sobre iglesias y refugios en los que cientos
de victimas se refugiaban se castigaron aplicando una agravante por
la crueldad del ataque®s.

4.3. La Corte Penal Internacional

Dado que el marco legal de la Corte Penal Internacional es mas de-
tallado y, por tanto, més claro, también la distincion entre los factores
que determinan la gravedad del delito y las agravantes lo esta. En par-
te porque, como sefnalé, las Reglas de Procedimiento y Prueba ofrecen
un listado de factores que puede entenderse que definen la gravedad
del delito. Pero, sobre todo, porque las agravantes estin expresamente
recogidas en las Reglas de Procedimiento y Prueba, figurando entre
ellas “la comision del delito cuando la victima estd particularmente
indefensa” (Rule 145.2.b.iii). Por tanto, en el marco de la Corte, la
especial vulnerabilidad de la victima no se aprecia al evaluar la grave-
dad del delito cometido, sino como agravante. Con todo, la distincion
no es tan nitida como pudiera parecer. La regla 145 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba menciona como factor indicativo de la grave-
dad del delito “el dafio causado a las victimas y sus familias.”

Es interesante que la agravante se configure en torno al concepto
de “indefension” y no directamente de la vulnerabilidad. No obstan-

54 Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Muhimana Trial Judgement, 28 de

abril de 2005, parrafo 612.

Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Kamuhanda Trial Judgement, 22 Ja-
nuary 2004, parrafo 764. Sobre este asunto, Hold et al sefialan que esta agra-
vante ha sido empleada en un 12,5% de las sentencias estudiadas (HOLA, B./
SMEULERS, A./ BIJLEVELD, C.: “International sentencing facts and figures.
Sentencing practice at the ICTY and ICTR”, Journal of International Criminal
Justice, 9,2011, p. 436).
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te, en la practica, la vulnerabilidad se emplea en las decisiones como
sinonimo. Ademads, la formulacion parece poner el énfasis en la si-
tuacién en la que se encuentra la victima y no exclusivamente en sus
caracteristicas personales.

No hay una definicion de lo que debe entenderse por esta indefen-
sion en el dmbito de la determinacion de la pena. Si la hay en el ambito
procesal, donde existe un protocolo especial para testigos vulnerables
en el que se identifican tres grupos de factores empleados para deter-
minar la vulnerabilidad de los testigos. En este contexto, dos de los
grupos de criterios enunciados pueden ser de utilidad para el ambito
sustantivo. Primero, los factores relacionados con la persona, como la
edad (nifios o ancianos), la personalidad, la discapacidad (incluyendo
deficiencias cognitivas), la enfermedad mental o los problemas psi-
cosociales (como problemas relacionados con el trauma y/o falta de
apoyo social). En segundo lugar, aquellos factores relacionados con la
naturaleza del delito, en particular, victimas de violencia sexual o vio-
lencia basada en el género, nifios que son victimas de violencia, y vic-
timas de torturas u otros delitos que impliquen violencia excesiva.>®

En las todavia escasas sentencias dictadas por la Corte Penal Inter-
nacional hasta el momento, la agravante por indefensién ya ha sido
aplicada en varias ocasiones. En Lubanga, la Fiscalia solicit6 la apli-
cacion de esta agravante vinculada al crimen de guerra consistente en
“reclutar o alistar a niflos menores de 15 afios en las fuerzas armadas
nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilida-
des” (art. 8.2.b.xxvi), porque algunos de los nifos reclutados eran
extremadamente jovenes (5 6 6 afios).>” Sin embargo, la Sala rechazé
esta posibilidad, al considerar que, tal y como argumentaba la Defen-
sa, la edad de los nifios no podia ser tenida en cuenta para definir la
gravedad del delito y también adicionalmente como agravante.’® Lo
mismo ocurrié en la sentencia Katanga, donde se entendié que la vul-

36 Menos ttiles resultan en el contexto sustantivo aquellos factores relacionados

con el propio proceso, que el Protocolo identifica como el estrés o ansiedad
producidos por la reubicacion vinculada a su testimonio ante la Corte (Protocol
on the vulnerability assessment and support procedure used to facilitate the tes-
timony of vulnerable witnesses, ICC-01/04-02/06-419-Anx3 22-12-2014).

57 Lubanga Sentencing Judgement, 10 July 2021, parrafo 77.

38 Ibid., parrafo 78.
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nerabilidad de las victimas ya habia sido tenida en cuenta al evaluar
la gravedad del delito.>’

En Ntaganda, la agravante se apreci6 reiteradamente para los de-
litos de asesinato como crimen de lesa humanidad, violacién como
crimen de lesa humanidad y como crimen de guerra, esclavitud sexual
como crimen de lesa humanidad y como crimen de guerra y recluta-
miento de menores como crimen de guerra. En el caso del asesinato,
dicha agravante se aplico a casos en los que las victimas habian sido
previamente capturadas o detenidas, una mujer embarazada, bebés y
nifios de corta edad y personas enfermas o discapacitadas incapaces
de huir.? En el caso de la violacién, la agravante por indefension se
basé en la juventud de las victimas.®!

En lo que respecta al reclutamiento forzoso, la Sala modifico el
criterio adoptado en Lubanga considerando que, aunque la condicién
de nifno de las victimas ya es un elemento legal del delito y, por tanto,
no puede constituir también un factor agravante, la corta edad de al
menos una de las victimas si podia ser apreciado como agravante por
su indefension.®? No se tuvieron en cuenta las duras condiciones en
las que se encontraban los nifios soldado (similar en muchos aspectos
a un campo de detencion), por entender que constituiria bis in idem.%

En cuanto a la sentencia del caso Ongwen, se sefiala que:

“La Sala es muy consciente de la extrema gravedad de los numerosos
delitos por los que Dominic Ongwen fue condenado (...) Muchas de es-
tas victimas, que fueron atacadas por motivos discriminatorios, estaban
particularmente indefensas. Particularmente nifios y nifias jévenes fueron
secuestrados y obligados a ser nifos soldados o sirvientes domésticos.
Durante los ataques, las personas que habian sido secuestradas, inclui-
dos nifios, ancianos y mujeres embarazadas, fueron luego asesinadas y
torturadas”. ¢4

En consecuencia, se aprecid la agravante en relacién con distintos
delitos. Primero, en varios casos de asesinato como crimen de lesa hu-
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Katanga Sentencing Judgement, 23 May 2014, parrafo 71.
Ntaganda Sentencing Judgement, 7 November 2019, parrafo 82.
61 Ibid., parrafos 121, 126 y 130.

62 Ibid., parrafo 195.

63 Ibid., parrafo 193.

64 Ongwen Sentencing Judgement, 6 May 2021, parrafo 384.
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manidad y como crimen de guerra. La mayor parte de las victimas en
este caso eran personas secuestradas a las que mataban por intentar
escapar o por negarse a transportar bienes robados. Ademas, teniendo
en cuenta el trato al que eran sometidas las personas secuestradas (si-
tuacion de “grave abuso fisico”), la Sala consider6é adecuado apreciar
en varios casos la agravante por indefension.®® También entendi6 apli-
cable por los mismos motivos al delito de atentado contra la digni-
dad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes (art.
8.2.b.xxi)%®, a la violencia sexual, al entender que las victimas eran
mujeres jovenes especialmente vulnerables,®” al matrimonio forzoso
como crimen de lesa humanidad (art. 7.1.k),8 esclavitud,®® embarazo
forzoso como crimen de lesa humanidad y como crimen de guerra.”®

La Sala de Primera Instancia IX hubo de entrar, de nuevo, a valo-
rar la compatibilidad de la agravante por indefensién con el delito de
reclutamiento de nifios. Al respecto, confirmando el cambio de doctri-
na, afirmé que, aunque el delito se produce, por definicién, contra me-
nores de 15 afos y que la vulnerabilidad forma parte de la gravedad
del delito como tal, “debe ser reconocido que incluso en esta -nece-
saria- categoria de victimas vulnerables, algunas presentaran una -in-
necesaria- vulnerabilidad adicional debido a su particularmente corta
edad y poder ser considerados, por este motivo, incluso en el contexto
del referido delito, como «particularmente indefenso» en el sentido
de la circunstancia agravante relevante de la Regla 145(2)(b)(iii)”.”!
Por ello, entendiendo probado que nifios incluso menores de 10 afios
fueron secuestrados e integrados en el LRA (Lord Resistance Army),
la Sala de Primera Instancia entendi6 que la agravante era aplicable. 72

65 Ibid., parrafos 155, 190, 228, 264.
66 Ibid., parrafo 209.

67 Ibid., parrafos 287, 303 y 308.

68 Ibid., parrafo 293.

% Ibid., parrafo 314.

70 Ibid., parrafo 319.

7V Ibid., parrafo 369.

72 Ibid., parrafo 369.
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V. REFLEXIONES FINALES: :QUE PUEDE APORTAR LA
EXPERIENCIA DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
AL DEBATE NACIONAL?

La vulnerabilidad es relevante en Derecho Penal Internacional
desde distintas perspectivas, al dirigirse la norma a la proteccion de
grupos vulnerables, pero también al tener en cuenta la especial vul-
nerabilidad de la victima a efectos de agravacion de la pena. Desde la
perspectiva nacional, a la que se dedica esta obra, algunos aspectos de
la experiencia penal internacional pueden contribuir al debate:

i. Contar con una agravante aplicable en casos de delitos cometi-
dos contra victimas especialmente vulnerables ofrece algunas
ventajas respecto a su integracion en la valoracion de la gra-
vedad. Aunque en Derecho Penal Internacional las consecuen-
cias penoldgicas exactas son inciertas, la agravante presenta la
ventaja de resultar mds clara y permitir, a largo plazo, mayor
coherencia y consistencia en el de por si incierto ambito de la
determinacion de las penas.

ii. El que la agravante se configure como genérica permite apli-
carla a cualquiera de los delitos competencia de la Corte, en
cualquiera de sus modalidades. Tal y como muestra la jurispru-
dencia, incluso en los delitos que recaen por defecto en sujetos
a priori vulnerables, como los menores, puede justificarse la
aplicacion adicional de la agravante sin aparente vulneracién
del ne bis in idem.

iii. La formulacién adoptada en el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional pone el énfasis en la situacion de indefension en la que
se encuentra la victima y no en la condicion personal. Es decir,
se incide en el hecho de que la victima esté en una situacion de
vulnerabilidad y no necesariamente que sea vulnerable.

iv. Ligado a este altimo aspecto, tienen un especial protagonismo en
la jurisprudencia internacional los casos de vulnerabilidad o in-
defension derivada de una situacion. Son notables en este sentido
los casos de campos de detencion en el que sujetos que en princi-
pio no presentan ninguna de las condiciones habitualmente vin-
culadas a la vulnerabilidad pueden ser considerados vulnerables
por la situacion de indefension en la que se encuentran.
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v. Las Reglas de Procedimiento y Prueba no incluyen ninguna refe-
rencia a los motivos que justifican la indefension de la victima.
Esto permite adaptarla a los distintos delitos previstos en el Es-
tatuto. En la practica, la especial vulnerabilidad (en la jurispru-
dencia de los tribunales ad hoc) o la particular indefensién (en
la de la Corte Penal Internacional) se ha aplicado a categorias
de sujetos que también desde la perspectiva nacional pueden
ser consideradas como tales: menores, jovenes, ancianos, muje-
res, heridos, embarazadas...

vi. Los efectos victimizadores sobre la victima quedan fuera de la
valoracion sobre la vulnerabilidad o la indefension. En el caso
de los tribunales ad hoc porque estas consideraciones solian
reflejarse a través de una agravante distinta; y en el caso de la
Corte Penal Internacional, porque la formulacién de la agra-
vante pone el énfasis en la indefension en el momento de la
comision del delito, lo cual excluye sus posibles efectos, que se
recogen como parte de la gravedad del delito.
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