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El presente informe contiene un estudio actual y riguroso del tratamiento de los crime-
nes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario. Para lograr el objeti-
vo pretendido se ha procedido a realizar un analisis integrado de las normas internaci-
onales que conforman su marco juridico regulador, asi como de la jurisprudencia mas
significativa emanada de los 6rganos del sistema de justicia penal internacional (Tribu-
nales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda, Corte Penal Inter-
nacional y Tribunales mixtos o internacionalizados), destacando que el Instrumento de
referencia ha sido el Estatuto de Roma, puesto que contiene la regulacion mas exhaus-
tiva hasta el momento existente de los crimenes internacionales de naturaleza sexual
tanto desde un punto de vista sustantivo como procesal.

Como su propio titulo indica, el ambito material del documento se circunscribe al De-
recho internacional humanitario. No obstante, se establecen conexiones y formulan
referencias continuas al Derecho internacional penal y al Derecho internacional de los
derechos humanos, puesto que el tratamiento internacional de los crimenes de natura-
leza sexual es producto de la interaccion de estos tres &mbitos normativos.

Tras una breve presentacion, en las que se formulan algunas precisiones y aclaraciones
metodologicas, la estructura del informe se articula en torno a tres epigrafes generales.

El primero de ellos, tras examinar la protecciéon dispensada a las mujeres en situaciones
de conflicto armado por los Convenios de Ginebra y sus Protocolos, se centra en el pro-
ceso de categorizacion de la violencia sexual como crimen internacional, y en la aporta-
cion que en dicho proceso ha supuesto la actividad de la Asamblea y del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. A la vista de los limites e insuficiencias del marco juri-
dico actual, se propone la adopcién de un Acuerdo Internacional que pudiera regular de
manera especifica la violencia sexual perpetrada en el marco de cualquier conflicto ar-
mado.

El segundo epigrafe gira en torno a las tres principales dificultades detectadas en el
tratamiento de la violencia sexual por el Derecho internacional humanitario y que im-
piden su tratamiento de manera omnicomprensiva, a saber: la ausencia de la perspecti-
va de género en la construccion y puesta en practica del sistema de justicia penal inter-
nacional; la doble dimension publica y privada de los bienes juridicos protegidos en los
crimenes sexuales, y la cadena de obstaculos técnico-procesales que la investigacion y
sancion de estos crimenes plantea.
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El tercer epigrafe aborda las particularidades del principio de legalidad penal internaci-
onal como preambulo a la descripcion singularizada de los diferentes tipos de crimenes
de naturaleza sexual previstos en el Estatuto de Roma, incluyendo: la violacion, la es-
clavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada y
otras formas de violencia sexual de gravedad comparable. En la descripcion de esta
tipologia se ha seguido un mismo esquema, basado en la indagaciéon de los elementos
definitorios de cada uno de estos crimenes, y en los problemas interpretativos que sus-
citan.

El informe se cierra con un conjunto de reflexiones que, ademas de sintetizar las prin-
cipales cuestiones tedricas y practicas expuestas, formulan algunas recomendaciones
que pretenden alentar los esfuerzos internacionales en curso y facilitar la acciéon de los
diversos actores implicados en la prevencion y sancion de estos ignominiosos crimenes.
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Violencia sexual y conflictos armados se han mezclado de forma inexorable y fatidica
desde los tiempos méas remotos. En perspectiva histérica, la comision de crimenes de
naturaleza sexual, cuyas victimas son mayoritariamente mujeres y menores, ha sido
una consecuencia inevitable e invisible de la guerra de los hombres. Lejos de aminorar,
en la actualidad el empleo de la violencia sexual contra la poblacién civil, sin distincion
de sexo ni edad, se ha generalizado como un arma de guerra, convirtiéndose en una de
las sefias de identidad més reconocibles de los conflictos armados contemporaneos.

La gravedad y el alcance de tales crimenes conmueven nuestras conciencias y, como
internacionalistas, nos induce a realizar un analisis juridico en busca de respuestas. Por
esta razon, el objetivo de este informe es presentar un estudio sistematico de los crime-
nes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario, basado en un anali-
sis integrador de las distintas normas e instrumentos juridicos aplicables, y de la juris-
prudencia del llamado sistema de justicia penal internacional.

Nuestro proposito es, pues, ofrecer una vision holistica, que atine el desarrollo tedrico
normativo con la praxis internacional mas reciente, y que no obvie las preguntas claves
para comprender por qué se cometen estos crimenes y cuales son las principales difi-
cultades para su investigacion y sancion.

Con todo, es necesario comenzar realizando algunas precisiones. La primera es que
nuestro principal instrumento normativo de referencia es el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, por contener la regulacion mas exhaustiva hasta el momento
existente de los crimenes de naturaleza sexual tanto desde un punto de vista sustantivo
como procesal. No obstante, el presente estudio se sitiia en un marco mas amplio, el
del llamado sistema de justicia penal internacional, en el que el concepto de «tribunal»
dista de ser una categoria homogénea, puesto que en ella se incluyen tres modelos de
organos jurisdiccionales de naturaleza y caracteristicas bien diferentes: los Tribunales
Penales Internacionales ad hoc, la Corte Penal Internacional y los Tribunales mixtos o
internacionalizados.

La segunda precision pretende delimitar con claridad el ambito de estudio. Por una
parte, nos hemos circunscrito al analisis de los crimenes internacionales de naturaleza
sexual, lo que implica la existencia previa de un umbral de gravedad e impacto de las
conductas examinadas que deben llevar aparejadas bien una intencionalidad concreta,
bien dafios mayores que los normalmente causados a nivel interno. Por otra parte, en-
tendemos que tales crimenes son siempre manifestaciones de la violencia sexual, sea
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explicita o implicita, y que en ellos predomina la desigualdad por razén de género con-
tra las mujeres y nifias, sin excluir la dirigida contra hombres y nifios.

En tercer lugar, conviene también precisar que en el tratamiento de los crimenes inter-
nacionales de naturaleza sexual confluyen tres sectores del Derecho internacional pua-
blico, a saber, el Derecho internacional humanitario; el Derecho internacional penal, y
el Derecho internacional de los derechos humanos. Como el titulo del estudio indica,
nos centraremos en el Derecho internacional humanitario, que es el ordenamiento
propio de las situaciones de conflicto armado, si bien las referencias o conexiones con
los otros dos sectores mencionados son inevitables y necesarias, puesto que el marco
regulador de estos crimenes resulta de la interaccion de estos tres ambitos normativos.

En cuarto lugar, hemos considerado que no es plausible abordar esta cuestion si no es
entreverando las reflexiones teoricas con el anélisis de la jurisprudencia méas represen-
tativa emanada de los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y
Ruanda, asi como las situaciones y casos en curso ante la Corte Penal Internacional.
Ademaés, hemos examinado también la jurisprudencia y los casos de los tribunales mix-
tos o internacionalizados, a los que recurrimos, cuando, como sucede con el Tribunal
especial para Sierra Leona o las Salas especiales para el procesamiento de los crimenes
cometidos en el periodo de la Kampuchea Democréatica, resultan especialmente rele-
vantes para la categorizacion de los crimenes internacionales de naturaleza sexual.

Alaluz de las consideraciones anteriores, nuestro estudio se inicia con un epigrafe rela-
tivo al examen del alcance del marco regulador de los crimenes sexuales en el Derecho
internacional humanitario, resultante de un proceso de fertilizacion cruzada entre las
normas que prohiben la violencia sexual contra las mujeres en situaciones de conflicto
armado, las que incriminan distintas formas de violencia sexual como genocidio, cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad y las que protegen los derechos huma-
nos de las mujeres.

A continuacién, nos hemos detenido en el tratamiento que la violencia sexual ha mere-
cido en el Derecho internacional humanitario y, en particular, en la dificultades exis-
tentes para lograr un enfoque omnicomprensivo, lo que nos permite enmarcar y con-
textualizar la cuestion de manera que, junto a razonamientos meta-juridicos, dedica-
remos una atencion preferencial a las cuestiones procesales que los crimenes sexuales
suscitan.

El siguiente epigrafe del informe se dedica a examinar detalladamente la tipologia de
los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario. Tomando
como referencia los crimenes recogidos en el Estatuto de Roma, hemos analizado como,
cuando y por qué se ha procedido a su criminalizacion, para abordar a renglon seguido
sus elementos definitorios, al objeto de verificar la existencia de una categoria propia de
crimenes internacionales de naturaleza sexual.

El estudio termina formulando una serie de conclusiones valorativas generales y algu-
nas propuestas concretas, con el proposito de mejorar la comprension y el planteami-
ento de los crimenes internacionales por los diferentes actores implicados.
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Finalmente, nos gustaria agradecer muy sinceramente al ICIP, y en especial al Dr. An-
toni Pigrau, la confianza depositada en nosotras al proponernos la elaboracién de este
informe, que esperamos aliente los esfuerzos internacionales encaminados a evitar y
sancionar la comision de crimenes de naturaleza sexual en los conflictos armados y
luchar contra la impunidad de sus autores.

Tal como se indica, este informe ha sido elaborado en coautoria por Isabel Lirola, quien
se ha encargado de los epigrafes II y IV. 2, B, C, D, E y F) y Magdalena Martin, que lo ha
hecho de los epigrafes Il yIV.1,2 A) y 3.

Todas las ideas han sido discutidas y compartidas por las dos autoras, lo que nos ha
permitido redactar conjuntamente la Presentacion, las Conclusiones y las Recomenda-
ciones.
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2.1.  UN SISTEMA HETEROGENEO RESULTANTE DE LA JNTERACCI()N DE NORMAS
E INSTRUMENTOS QUE CONTEMPLA BIENES JURIDICOS Y NIVELES DE
PROTECCION DISTINTOS

Desde una perspectiva de conjunto, cabe destacar que el actual marco juridico regula-
dor de los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario es el
resultado de un proceso muy largo y lento de progresiva toma de conciencia acerca de
la necesidad de adoptar normas e instrumentos internacionales destinados a evitar,
prohibir y sancionar la violencia sexual cometida en el contexto de un conflicto arma-
do.

En esta evolucion, que se extiende de manera dinamica hasta el momento presente,
confluyen normas e instrumentos juridicos elaborados en momentos historicos distin-
tos y procedentes de tres &mbitos del Derecho internacional que interactian entre si: el
Derecho internacional humanitario, el Derecho internacional penal y el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Puede hablarse asi del paso de la invisibilidad de la
violencia sexual en el orden internacional a su visibilidad a través de un proceso de fer-
tilizacion entre distintos tipos de normas.

De esta manera, es posible identificar un ntcleo inicial de proteccion que se construye a
partir de la adopcion en el orden internacional de normas destinadas a proteger a las
mujeres en situaciones de conflicto armado. Ademas de algunos antecedentes significa-
tivos, este nucleo inicial es el que resulta de las disposiciones de los Convenios de Gine-
bra de 1949 y sus Protocolos Adicionales destinadas a proteger a las mujeres en situaci-
ones de conflicto armado. Se trata de un conjunto de normas pertenecientes al ambito
del Derecho internacional humanitario stricto sensu de caracter convencional que, en
una parte muy importante, son reconocidas hoy en dia como normas consuetudinari-
as.

A este primer bloque normativo se afiaden, principalmente a partir de los afios noventa
del siglo XX, un conjunto de normas e instrumentos de Derecho internacional penal a
través de los que se incriminan distintas formas de violencia sexual como crimenes de
guerra, crimenes contra la Humanidad y genocidio. Este conjunto normativo que se
identifica primordialmente con los Estatutos y la jurisprudencia de los 6rganos juris-
diccionales del llamado «sistema de justicia penal internacional», se construye a partir
de la creacion de los Tribunales Penales Internacionales para la antiguaYugoslavia y
Ruanda, y en él destaca de manera especial, el Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional.

No obstante, estos dos bloques normativos no deben ser considerados como comparti-
mentos estancos, ni de manera estatica, ya que, como veremos, interacttian, primero
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entre si y, segundo, con otros instrumentos y mecanismos procedentes del ambito del
Derecho internacional de los derechos humanos.

A su vez, hay que tener en cuenta la aportacion procedente de la actividad de los 6rga-
nos de Naciones Unidas, especialmente de la Asamblea General y del Consejo de Segu-
ridad, que también se han ocupado de los crimenes de naturaleza sexual cometidos en
el marco de conflictos armados, propiciando su inclusion en planes de accién especifi-
cos de proteccidon de la mujer y adoptando diversos instrumentos de soft law que tam-
bién interactan con las normas consuetudinarias y convencionales que resultan de
aplicacion en esta materia.

El resultado de todo este iter normativo es que el marco regulador de los crimenes de
naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario se configura como un siste-
ma heterogéneo, en el que, si bien se contempla la proteccion de bienes juridicos distin-
tos y con un alcance variado, considerado en su conjunto, tiende hacia la protecciéon de
la dignidad y la integridad de todos los seres humanos que resulten afectados por la
violencia sexual desarrollada en el &mbito de un conflicto armado y al desarrollo de una
categoria especifica de crimenes de violencia sexual que lleva aparejada la responsabili-
dad penal internacional de sus autores.

2.2. LA CONSTRUCCION DEL MARCO JURIDICO REGULADOR DE LOS CRIMENES
SEXUALES EN EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

2.2.1. EL NUCLEO INICIAL DE LA PROTECCION: EL ESTABLECIMIENTO DE NORMAS
PROTECTORAS DE LAS MUJERES EN SITUACIONES DE CONFLICTO ARMADO. EL
SISTEMA DE LOS CONVENIOS DE GINEBRA

En perspectiva historica, conflictos armados y violencia sexual aparecen asociados per-
niciosa e indisolublemente, conformado el haz y el envés de una misma realidad. Por
consiguiente, es l6gico que la prohibicion de cometer violaciones y otras agresiones
sexuales en tiempos de guerra haya estado presente en la doctrina del Derecho Interna-
cional clasico, como atestiguan la obra de Francisco de Vitoria y Hugo Grocio?, y que
algunos de los primeros instrumentos de codificaciéon del Derecho internacional hu-
manitario establecieran normas protectoras de las mujeres como victimas seculares de
tal violencia. A este respecto, se puede mencionar el Cddigo Lieber de 1863 en el que
se prohibe expresamente la violacion y la II Convencion de la Haya de 1899, la IV
Convencién de la Haya de 1907 y su Reglamento que lo hacen indirectamente a través
de la referencia al «<honor y los derechos de la familia».

Los esfuerzos prohibicionistas se intensificaron en el periodo de entreguerras y, sobre
todo, tras el final de la Segunda Guerra Mundial, de manera que los Convenios de Gi-

1, En De Iure Belli et Pacis, Grotio describia la violacién no sb6lo como un dafio contra la mujer, sino, lo que
era mas importante, como un dafio contra la comunidad del violador (Vid. Kinsella, Helen M. 2006.
«Gendering Grotius: Sex and Sex Difference in the Laws of War». Political Theory, 34 (2): 161-191.
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nebra de 1948 establecen una serie de normas protectoras que prohiben, tanto de for-
ma explicita como implicita, la violacion y otras agresiones sexuales contra mujeres.
Asi, el art 277, del IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de las personas civiles
en tiempos de guerra se refiere especificamente a que «Las mujeres seran especialmen-
te amparadas contra todo atentado a su honor y, en particular, contra la violacion, con-
tra el forzamiento a la prostitucion y contra todo atentado a su pudor». El art. 3 comin
no contiene ninguna referencia explicita a la violencia sexual, aunque establece la
prohibicion de «los atentados a la integridad corporal» y a «la dignidad personal, espe-
cialmente los tratos humillantes y degradantes». De manera similar, el Protocolo Adi-
cional I recoge en el art. 75, 2, b) la prohibicion de la tortura y de «los atentados contra
la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la prostitucion
forzada y cualquier forma de atentado contra el pudor». Ademas, este instrumento con-
tiene un capitulo de «Medidas a favor de las mujeres y los nifios» en cuyo art. 76. p. 1
se reitera, en términos similares al art. 27 del IV Convenio, que «Las mujeres seran
objeto de un respeto especial y protegidas contra la violacion, la prostitucion forzada y
cualquier otra forma de atentado al pudor». Por su parte, el Protocolo II incluye expre-
samente en su art. 4, p. 2, €) dentro de la prohibicion de los atentados contra la digni-
dad personal a «la violacion, la prostitucion forzada y cualquier otra forma de atentado
contra el pudor».

Sin desconocer la relevancia de la proteccion que han ofrecido y ofrecen las disposicio-
nes de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos contra la violencia sexual en los con-
flictos armados, dichas disposiciones han sido objeto de varias criticas. Desde estos
planteamientos criticos se apunta, en primer lugar, que, tal como pone de manifiesto el
lenguaje y la terminologia que usan, el bien juridico protegido por estas disposiciones
parece referirse exclusivamente al honor y la dignidad de la mujer dentro de una vision
patriarcal y falocratica. En consecuencia, dichas disposiciones se limitarian a conside-
rar a las mujeres de manera secundaria y solo en la medida en que, al atentar contra su
honor, se ataca al de los hombres del grupo social o familiar al que éstas pertenecen.
Tal planteamiento se veria también confirmado por el hecho de que incluso aquellas
disposiciones de las Convenciones de Ginebra que contemplan una posicién mas activa
de las mujeres, se centran casi exclusivamente en su funcién como madres (Tachou-
Sipowo 2010, 201). De esta manera, como se ha puesto de manifiesto, se estaria desco-
nociendo el atentado a la integridad corporal y la violacién de la intimidad de la perso-
na que llevan aparejados los crimenes de naturaleza sexual (Ayat 2010, 811).

En esta misma linea, se sefiala que tales disposiciones obvian completamente el hecho
de que las mujeres experimentan los conflictos armados de manera muy diferente a los
hombres ya que la violencia sexual y de género es «la experiencia distintiva mas obvia
de la mujeres en situaciones de conflicto armado» (Rodriguez Manzano 2002, 296). Es
decir, el hecho de referirse tinicamente a la proteccion de las mujeres, en vez de esta-
blecer una prohibicion de la violencia sexual basada en el género, estaria sirviendo
para confirmar el estereotipo de la mujer como «victima» necesaria de los conflictos
armados (Barrow 2010, 226).

Por ultimo, pero no por ello menos importante, se ha criticado que las violaciones de
estas disposiciones protectoras de las mujeres no figuren expresamente dentro del sis-
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tema de las infracciones graves de los Convenios de Ginebra, aunque los crimenes de
naturaleza sexual puedan —y asi se ha confirmado— incluirse en actos que si tienen tal
consideracion como el «homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos» y el
«hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar contra la integri-
dad fisica o la salud»2. Esta omisiéon, como se ha sefialado, vendria a ser un indicativo
de la consideracién de la menor gravedad de la violencia sexual contra las mujeres e
incluso de una cierta aceptacion de que se trata de «un desafortunado pero inevitable
efecto de la guerra» (Moreyra 2007, 39).

Ahora bien, a pesar de estas criticas, el sistema de los Convenios de Ginebra constituye
un ndcleo normativo bésico de proteccion frente a la violencia sexual desarrollada en
situaciones de conflicto armado por dos razones. La primera se debe a que todas las
normas que hemos enumerado tienen hoy la consideracién de Derecho internacional
consuetudinario y, en su conjunto, cubren cualquier conflicto armado, con indepen-
dencia de su indole o caracterizacion. En segundo lugar, hay que tener en cuenta su
proyeccion en el Derecho interno, ya que varios codigos militares y legislaciones pena-
les nacionales han incorporado sobre la base del sistema de los Convenios de Ginebra
disposiciones protectoras frente a la violencia sexual en situacion de conflicto armados.

Ademas, dichas disposiciones interacttian, como veremos, con normas procedentes del
Derecho internacional penal y del Derecho internacional de los derechos humanos,
dandose lugar a través de este proceso a una aplicacion e interpretacion dinamica y
actualizada que permite superar sus apuntadas limitaciones (derivadas, sin duda, del
momento de desarrollo del Derecho y la Sociedad Internacional en el que fueron redac-
tadas) y extender su &mbito y nivel de proteccion.

222. LA CATEGORIZACION DE LA VIOLENCIA SEXUAL COMO CRIMEN
INTERNACIONAL: LOS ESTATUTOS Y LA JURISPRUDENCIA DE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

La adopcién de normas destinadas a establecer la responsabilidad penal internacional
de los individuos por crimenes de violencia sexual cometidos en el marco de conflictos
armados est4 ligada al establecimiento de jurisdicciones penales internacionales. No
obstante, como era previsible teniendo en cuenta el contexto y el momento de su crea-
cion, la actuacion de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio fue

2, En este sentido, y sin perjuicio de la posterior confirmacion por la jurisprudencia de los Tribunales Pena-
les Internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda y el Estatuto de Corte Penal Internacional, hay
que tener en cuenta la opinion del CICR clarificando que el sistema de infracciones graves contenido en el
art. 147 del IV Convenio de Ginebra y en particular «el hecho de causar deliberadamente grandes sufri-
mientos o de atentar contra la integridad fisica o la salud» obviamente cubre no sélo la violacién, sino
cualquier otro ataque a la dignidad de la mujer (Vid. Comité Internacional de la Cruz Roja, Aide-Memoire
(1992), parr. 2 y la opinién de la Comisién de expertos constituida en virtud de la Resolucion 780 (1992)
del Consejo de Seguridad (Carta de fecha de 24 de mayo de 1994 dirigida al presidente del Consejo de Se-
guridad por el Secretario General, Doc. N.U. S/1994/647, de 27 de mayo de 1994, Anexo, parr. 195).
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muy exigua, ya que los crimenes sexuales no estaban incluidos en la jurisdiccion de los
Tribunales Militares Internacionales.

Al respecto, el Tribunal de Nuremberg no lleg6 a condenar directamente los crimenes
de naturaleza sexual cometidos en el transcurso de la Segunda Guerra Mundial, a pesar
de que se produjeron innumerables situaciones de violencia sexual por tropas de ambos
bandos que podrian haber sido consideradas como crimenes de guerra o como crime-
nes contra la Humanidad, de acuerdo con lo establecido en su Estatutos. Pero dadas las
caracteristicas de estos Tribunales y los planteamientos de la época, s6lo el Tribunal
Militar Internacional de Tokio procedi6 a la condena por crimenes de guerra de los ge-
nerales japoneses Toyoda y Matsui por no haber evitado las violaciones masivas de
mujeres con ocasion de la ocupacion de la ciudad china de Nanking por las fuerzas bajo
su mando. Por lo demas, la inmensa mayoria de tales situaciones no sélo no fueron
objeto de sancion, a pesar de las evidencias existentes, sino que incluso se ha ignorado
o negado su existencia hasta fechas muy recientes, como ha sido el caso de las llama-
das «Comfort Women»®.

3. Una lista de los manuales militares que han incorporado disposiciones en este sentido, puede verse en
Customary International Humanitarian Law, Volume II: Practice, eds. Henekaerts and Doswald-Beck
(ICRC, Cambridge Press, 2005), parrs. 1620-1660.

4, Como se ha sefialado «El primer precedente en la calificacion de las agresiones sexuales como crimenes
internacionales que engendran responsabilidad penal individual lo estableci6 una Comisién creada tras la
Primera Guerra Mundial, en una lista de 32 crimenes en la que se incluian la violaciéon y la prostitucion
forzada como niimeros 5 y 6. Al término de la Segunda Guerra Mundial, el Estatuto del Tribunal Militar de
Nuremberg no menciona expresamente la violacién u otras agresiones sexuales, ni se llegaron a deducir
responsabilidades por tales actos, aunque los encargados de formular acusaciones por la comision de cri-
menes de guerra y crimenes contra la Humanidad en la Europa del Este y el Oeste ofrecieron al Tribunal
ciertas informaciones al respecto: el fiscal francés en relacién con el trato dispensado a las internadas ju-
dias y arias en los campos de concentracion, y el soviético al respecto de la violacion masiva de mujeres y
nifas por las tropas alemanas en los territorios ocupados de la entonces Unién Soviética» (Ojinaga Ruiz,
Maria del Rosario. 2002. «La prohibicién y criminalizacién en Derecho Internacional de las violencias
sexuales contra mujeres civiles en conflictos armados». Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED 19:
199-268 en 217).

5. Entre otros, fueron particularmente notorios los episodios de violaciones masivas de mujeres cometidos
por tropas bajo mando aliado en Italia y por el ejército soviético durante la toma de Berlin, ademéas de que
durante los juicios de Nuremberg se presentaran suficientes evidencias de las violaciones cometidas por
soldados alemanes, vid., Rhonda Copelon, «Gendered War Crimes: Reconceptualizing Rape in Time of
War» en Women s Rights, Human Rights, International Feminist Perspectives, ed. Julie Stone Peters,
Andrea Wolper (London/New York: Routledge, 1995), 197.

6, Las «Comfort Women» o mujeres de solaz eran mujeres de los paises ocupados por Japén durante la
Segunda Guerra Mundial (coreanas, filipinas, birmanas, chinas e indonesias, entre otras), que fueron
secuestradas y obligadas a tener relaciones sexuales en locales especialmente establecidos para los milita-
res japoneses. Dicha situacién, negada y obviada por Japén, fue denunciada en el «Informe presentado
por la relatora especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias,
Dra. Radica Coomaraswamy, de conformidad con la resoluciéon 1994 de la Comisién de Derechos Huma-
nos, Informe de la misién enviada a la Reptiblica Popular Democratica de Corea, la Reptublica de Corea y el
Japén sobre la cuestion de las esclavas sexuales de los militares en tiempo de guerra, Doc.
E/CN.4/1996/53/add.1, 4 de enero de 1996), dando lugar a que algunas de las supervivientes prestaran
testimonio de su traumaética experiencia e incluso presentaran reclamaciones contra Japén. En 1998, un
Tribunal japonés estableci6 la obligacion de dicho Estado del pago de compensaciones econémicas a las
reclamantes. Finalmente, en 2007 el Parlamento japonés reconoci6é su existencia y pidi6 oficialmente
perdoén a las victimas (Vid. Askin, Kelly 2001, «Comfort Women: Shifting Shame and Stigma from Victims
to Victimizers». International Criminal Law Review: 5-32 y Park, Michelle 2008, «Defining Responsability
for Sexual assault-War crimes committed in the Second World War», disponible en www. standorf.
edu/group/sjeaa/journal. Junto a ello, hay que resaltar una iniciativa no gubernamental mucho més inci-
siva, consistente en la aprobacién del llamado «Tribunal Internacional de Mujeres sobre los crimenes de
guerra» (vid. Sakamoto, Rumi. 2001. «The Women’s International War Crimes Tribunal On Japan’s Mili-
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Por tanto, la criminalizacion de la violencia sexual cometida en situaciones de conflicto
armado ha ido pareja al desarrollo de los 6rganos jurisdiccionales que integran hoy en
dia el llamado «sistema de justicia penal internacional» y tiene su punto de arranque
en el establecimiento de los Tribunales Penales Internacionales para la antiguaYugos-
lavia y Ruanda. Asi, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad, ante la gravedad de
los comportamientos y las violaciones de los derechos humanos, incluida la violencia
sexual, en ambos conflictos, adoptaron numerosas medidas entre los que se encuentran
la creacion por este tltimo de ambos Tribunales.

Ahora bien, en el marco del ya apuntado proceso de interaccion entre distintas normas
y mecanismos internacionales, hay que destacar que la inclusién de crimenes de natu-
raleza sexual en dichos Estatutos se debi6, en buena parte, a la concienciacién y accion
de distintos actores internacionales y muy especialmente a los avances materializados
en las Conferencias Internacionales de Viena y Beijing que, como se ha sefialado, «die-
ron la vehemencia politica necesaria» a dicha inclusiéon (Rodriguez Manzano 2002,
203). En este sentido, si bien en un primer momento, ambos conflictos suscitaron aten-
cion mas por su caracter étnico o genocida que por la gravedad de los ataques sexuales,
la politizacién de la violacion y su caracterizacion como arma de guerra contribuyd de
manera decisiva a su condena y a cambiar las actitudes publicas hacia la violencia se-
xual perpetrada (Moreyra 2007, 63).

De hecho, el tratamiento de los crimenes de naturaleza sexual en ambos Estatutos pre-
senta inicialmente ciertas debilidades porque el Estatuto del TPIY s6lo menciona ex-
presamente el crimen de violacion, incluyéndolo como un crimen contra la Humanidad
(art. 5, g), sin que aparezca como un crimen de guerra, ni dentro de las «Violaciones
graves de los Convenios de Ginebra de 1949» (art. 2), ni en las «Violaciones de las leyes
o usos de la guerra» (art. 3). En esta misma linea, el Estatuto del TPIR la incluye tam-
bién como un crimen contra la Humanidad (art. 3, g), pero apunta un cierto avance ya
que la incorpora como un crimen de guerra dentro de las «Violaciones del articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional II de los Convenios» (art.

4, e).

Tales debilidades han podido ser superadas en la medida en que tanto las Reglas de
procedimiento y prueba de ambos Tribunales?, asi como la incorporacion de juezas y
fiscales con sensibilidad y experiencia en materia de género y violencia sexual, han
permitido el desarrollo de una jurisprudencia evolutiva y novedosa, que ha resultado un
puntal fundamental en el establecimiento de un sistema normativo integrador de los
distintos instrumentos juridicos que componen el marco regulador de los crimenes de
naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario.

tary Sexual Slavery: A Legal And Feminist Approach To The «Comfort Women Issue». New Zealand Jour-
nal of Asian Studies 3 (1): 49-58).

7. Se destaca la importancia de las Reglas de procedimiento 34 y 96, cuya adopcién parece haber anticipa-
do el hecho de que los supuestos de violencia sexual, entendida de manera mas amplia que la violacion)
ocuparian una parte muy sustancial del trabajo del Tribunal. Es mas, las normas de procedimiento po-
drian haber facilitado el desarrollo del Derecho sustantivo al reconocer la comisién de crimenes de violen-
cia sexual y su potencial significado en los procedimientos ante ambos Tribunales. Asi, la Regla 34 estable-
ce que las unidades de apoyo de victimas y testigo proporcionaran asistencia, entre otros supuestos, en el
caso de violacién y ataque sexual». La Regla 96 se refiere a la prueba en caso de ataque sexual. Cf. O'Byrne,
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En una primera aproximacion, hay que destacar la aportaciéon al tratamiento de los
crimenes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario que supone el
que la jurisprudencia del TPIY y del TPIR se haya centrado en la proteccion de la dig-
nidad e integridad fisica de todas personas, victimas de tales crimenes8. Esta valora-
cion, que se traduce en una superacion del planteamiento més conservador de la viola-
cion y otras agresiones sexuales como atentados contra el honor de las mujeres, permi-
te una interpretacion de las disposiciones de los Convenios de Ginebra més amplia y
acorde con una perspectiva de género.

En segundo lugar, la jurisprudencia del TPIY ha permitido superar las limitaciones del
sistema de infracciones graves de los Convenios de Ginebra a través de un doble proce-
so. Por una parte, ha suplido la falta de mencién de la violacion y otros crimenes de
naturaleza sexual dentro de la lista de infracciones graves de los Convenios de Ginebra
de 1949 a las que se refiere el art. 2 del Estatuto, calificando dichos hechos como «tor-
tura», «actos inhumanos» o «actos deliberados que causen graves padecimientos o
graves danos a la integridad fisica o la salud», es decir, como tipos de crimenes de gue-
rra que si tienen la consideracion de infracciones graves®. Ademaés, para superar la li-
mitacion que se deriva de la aplicacion del sistema de infracciones graves iinicamente a
los conflictos armados internacionales, ha considerado la violencia sexual como viola-
ciones de las leyes y usos de la guerra del art. 3 del Estatuto, entendiendo esta disposi-
cion en funcién del caracter no exhaustivo de la lista de supuestos contemplados, como
una cldusula general o residual en la que se incluyen también las agresiones sexuales?©.

Por su parte, el TPIR ha estimado que, pese a que el Protocolo II no haya adquirido en
su totalidad el caracter de norma consuetudinaria, tiene tal caracter el art. 4, 2, relativo
a las «Garantias fundamentales», en el que, como ya vimos, se hace referencia a «los
atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes,
la violacion, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor».

Ademas, ambos Tribunales han considerado las agresiones sexuales como crimenes de
genocidio, bien como «lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo» o como la imposicion de medidas destinadas a impedir los nacimientos den-
tro del grupo»2.

Katie. 2011. «Beyond Consent: Conceptualising Sexual Assault in International Criminal Law». Internatio-
nal Criminal Law Review 11(3): 495-514 en 500.

8, TPIR, SPI, Prosecutor v. Akayesu, Judgment (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998, parr. 495.

9. TPIR, SPI, Prosecutor v. Akayesu, Trial Judgment (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998, parrs. 636
y 503; TPIY, SPI, Prosecutor v. Zejnil Dedalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzi (Celebici Prison-
camp), Judgement (IT-96-21-T), de 16 de noviembre de 1998, parrs. 452-474.

1o, TPIY, SA, Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgement (IT-94-1), de 15 de julio de 1999 parr. 81; TPIY, SPI,
Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgement (IT-95-17/1-T), de 10 de diciembre de 1998; Prosecutor v. Zejnil
Dedalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzi (Celebici Prison-camp), Judgement (IT-96-21-T), de 16
de noviembre de 1998.

1 TPIR, SPI, Prosecutor v. Akayesu, Judgment (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998, parrs. 636 y
503.

12 TPIR, SPI, Prosecutor v. Akayesu, Judgment (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998, parrs. 636 y
503. En el mismo sentido, TPIR, SPI, Prosecutor v. Rutaganda, Judgment (ICTR-96-3-T), de 6 de diciem-
bre de 1999, parrs. 51 y 53; TPIR, SA, Prosecutor v. Alfred Musema, Judgement (ICTR-96-13-A) de 16 de
noviembre de 2001, parr. 908; TPIR, SPI, Prosecutor v. Silvestre Gacumbitsi, Judgement (ICTR- 2001-64-
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El acervo desarrollado por el TPIY y el TPIR ha sido recogido en el Estatuto de Roma
de Corte Penal Internacional de 1998, un instrumento que representa un avance sin
precedentes en el tratamiento de los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho inter-
nacional humanitario. En este sentido, hay que tener en cuenta que las disposiciones
del Estatuto en esta materia son fruto de un proceso negociador complejo en el que
concurrieron influencias y fuerzas opuestas: por un parte, la tension entre las posturas
de Estados progresistas y conservadores en materia de derechos sexuales y de la mujer,
y, por otra, la presion realizada por las ONG dedicadas a estos temas.

En relacion con la primera, los problemas se generaron por la oposicion de los paises
islamicos y el Vaticano a la utilizacion del término «género» y a la inclusiéon del «em-
barazo forzoso», definiéndose ambos conceptos de manera muy detallada para evitar
problemas de interpretacion. En relacion con la segunda, grupos feministas y asocia-
ciones de mujeres crearon el llamado «Women’s Caucus for Gender Justice» (Caucus
de Mujeres por una Justicia de género) como un grupo de presiéon con el objetivo de
lograr la inclusion en el Estatuto de una perspectiva de género y tipos de violencia se-
xual, cuya criminalidad ain no habia sido objeto de reconocimiento en el plano inter-
nacionals.

El resultado es que el Estatuto de Roma, como ya avanzamos, incorpora una perspecti-
va de género y contempla especificamente una categoria de crimenes de naturaleza se-
xual. Es més, contiene la regulacién mas completa existente de crimenes de esta natu-
raleza en un instrumento de Derecho internacional humanitario, que aparecen explici-
tamente incorporados dentro de la categoria de los crimenes contra la Humanidad (art.
7) vy los crimenes de guerra (art. 8). A la vez, el Estatuto abre la posibilidad de conside-
rar la violencia sexual desarrollada en el marco de un conflicto armado como un crimen
de genocidio, ya que este crimen también forma parte de la competencia de la Corte
(art. 6).

Asi, el art. 7, 1, g) incluye como crimenes contra la Humanidad la «violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos
sexuales de gravedad comparada». Por su parte, el art. 8, 2, b), xxii incluye como cri-
menes de guerra dentro de «Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en
los conflictos armados internacionales», el cometer «actos de violacidn, esclavitud se-
xual, prostituciéon forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2
del articulo 7, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que
constituya una violacién grave de los Convenios de Ginebra» y el art. 8, 2, d), vi) den-
tro de «Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos ar-
mados que no son de indole internacional», contempla el cometer «actos de violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada y cual-

T), de 17 de junio de 2004, parrs. 291-293; TPIR, SPI, Prosecutor v. Mikaeli Muhimana, Judgement (ICTR-
95-1B-T), de 28 de abril de 2005, parr. 502; TPIR, SPI, Prosecutor vs. Kayishema and Ruzindama, Judg-
ment (ICTR-95-1-T), 21 de mayo de 1999, parrs. 108-112, en los que afiade que la violacion puede conside-
rarse dentro de los actos susceptibles de someter al grupo a unas condiciones de vida que han de acarrear
su destruccion fisica, total o parcial.

13, Vid. Bedont, Barbara, 1999. «Ending Impunity for Gender Crimes Ander the International Criminal
Court»». Brown Journal of Worl Affaire 6: 65-85 y Halley, Janet, 2008. «Rape at Rome: Feminist Inter-
ventions in the Criminalisation of Sex-Related Violence in Positive International Criminal Law». Michigan
Journal of International Law 30: 1-123.
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quier otra forma de violencia sexual que constituya también una violaciéon grave del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra».

En este sentido, y por lo que respecta, en particular, a los crimenes de guerra, se ha
destacado la importancia de que el Estatuto de Roma reconozca, por fin, la violencia
sexual como una infraccién grave de los Convenios de Ginebra y una violacion grave al
art. 3 comin, poniendo fin a omisiones y debates anteriores (O’'Byrne 2011, 502). Es
mas, se ha senalado que es «la primera vez que se reconoce en un texto de Derecho in-
ternacional que la violencia sexual adquiere el nivel de una infraccién grave», afiadien-
do, una opinion que no compartimos, «que queda sometida a la jurisdiccion universal
con las consecuencias que ello conlleva» (Zorrilla 2005, 67-66)4.

En términos generales, y sin perjuicio de un estudio mas particularizado tanto de la
incorporacion de una categoria propia de crimenes de violencia sexual, como de cada
uno de los crimenes de naturaleza sexual contenidos en el Estatuto de Roma?s, tal como
pone de manifiesto la redaccion de los arts. 7, 1, g) y 8, b), xxii y d), vi), los crimenes de
naturaleza sexual contemplados en ambas disposiciones son idénticos y se definen de la
misma manera. Esta identidad de contenidos asegura un mismo nivel de incriminacién
y sancidn, con independencia de cual sea la situacion en la que estos hechos de come-
tan, resultando por tanto irrelevante a estos efectos que se califiquen como crimenes
contra la Humanidad o crimenes de guerra. Ademas, se trata de una lista abierta ya
que su enumeracion no tiene un caracter exhaustivo puesto que en ambos casos se con-
templa una clausula residual que permite el enjuiciamiento por la Corte de aquellas
formas de abusos sexuales o de violencia sexual que no estén expresamente previstas en
el Estatutor®.

Se plantea, en todo caso, la cuestion relativa al umbral de gravedad requerido para que
la violencia sexual pueda entrar dentro de la competencia de la Corte. Al respeto, hay
que tener en cuenta, en primer lugar, los umbrales establecidos con caricter general
para todos los crimenes contra la Humanidad (cometerse como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemético contra una poblacion civil) y los crimenes de guerra (cometer-
se como parte de un plan o politica o como parte de la comisién a gran escala de tales
crimenes), cuyo cumplimiento resulta, en todo caso, necesario.

En segundo lugar, hay que considerar los umbrales establecidos con caracter particular
en los elementos de los crimenes en relaciéon con la exigencia de que la conducta en
cuestion tenga en el caso de los crimenes contra la Humanidad: una gravedad compa-
rable «a la de los demas crimenes del articulo 7, 1, g) del Estatuto»; en el caso de los
crimenes de guerra cometidos en el marco de un conflicto armado internacional, una
gravedad comparable «a una violacion grave de los Convenios de Ginebra»; y en el caso
de los crimenes de guerra cometidos en el marco de un conflicto armado interno, una

14, En principio, no compartimos esta opinion, porque consideramos que tal equiparacién se produce en el
ambito de un instrumento de caracter convencional, como es el Estatuto, lo cual constituye efectivamente
un gran avance a efectos de reconocer la gravedad de la violencia sexual, pero hay que recordar que la
Corte no tiene jurisdicciéon universal (en esta misma linea, Tachou-Sipowo 2010, 210).

15, Vid. infra epigrafe IV.

16, Vid. infra epigrafe IV.
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gravedad comparable a «una violacion grave del articulo 3 comin a los cuatro Conve-
nios de Ginebra».

En relacion con esta cuestidn, se suscita también el problema de las violencias sexuales
de menor gravedad y la duda de si podrian considerarse incluidas por lo que respecta a
los crimenes contra la Humanidad dentro de la nocién de «otros actos inhumanos» del
art. 7, 1 k) (Ojinaga 2002, 260). El mismo planeamiento se puede aplicar, en nuestra
opinion, a los crimenes de guerra en los que tal tipo de violencia podria, llegado el caso,
verse incluida en los «tratos inhumanos» de las infracciones graves de los Convenios de
Ginebra y en los «tratos humillantes y degradantes» de las violaciones graves del art. 3
comun.

Otro elemento a destacar, consecuencia de la ya apuntada incorporacion de una dimen-
sion de género en el Estatuto, es el caracter neutro con el que se formulan dichos cri-
menes, cuyas victimas —salvo en el caso del embarazo forzado— pueden ser mujeres u
hombres, nifias o nifios, y la desaparicion de cualquier elemento moralizador. En este
sentido, se ha destacado que las disposiciones del Estatuto de Roma «no particularizan
a las mujeres como un grupo mas débil de victimas que necesitan protecciéon especial»,
sino que «colocan a las mujeres como parte de la clase humana que requiere protecciéon
bajo el Derecho Internacional» (Moreyra 2007, 92). Ademas, estas disposiciones per-
miten llenar el vacio normativo existente en Derecho internacional humanitario en re-
lacion con la violencia sexual contra los hombres que, como ya hemos anticipado, se
utiliza también como arma de guerra, cada vez con mayor frecuencia, en los conflictos
armados"’.

En todo caso, el valor de las disposiciones del Estatuto de Roma en relacion con los
crimenes de naturaleza sexual cometidos en el marco de conflictos armados no se agota
en su utilizacion por la Corte Penal Internacional, ya que, siendo ésta extremadamente
importante, resulta condicionada por el caracter limitado del nimero de casos de los
que la Corte puede conocer en funciéon de las condiciones para el ejercicio de su juris-
diccion y de la cadena de obstaculos técnico-procesales relacionados con la investiga-
cién y sancion de los crimenes de naturaleza sexual a la que nos referimos a continua-
cion. Por esta razom, resulta relevante apuntar su proyeccion en un doble dmbito in-
terno e internacional.

En relacion con el primero, las disposiciones del Estatuto de Roma que analizamos se
proyectan en las legislaciones nacionales de todos los Estados parte por la via del prin-
cipio de complementariedad y la obligacién de incorporar tales crimenes en sus legisla-
ciones nacionales para asegurar su sancion, cuando no se cumplan los requisitos para el
ejercicio de la competencia de la Corte. En este sentido, consideramos que seria muy
interesante comprobar a través del anélisis de la practica cual ha sido el impacto real de
las disposiciones del Estatuto sobre crimenes de naturaleza sexual en los Derechos in-
ternos de los Estados parte y si, realmente, esta sirviendo para promover la represion y

7. En relacion con las particularidades de la violencia sexual contra los hombres, vid. Linos, Natalia, 2009.
«Rethinking gender-based violence during war: Is violence against civilian men a problem worth addres-
sing?», Social Science and Medicine, 68: 1548-1551 y Sivakumaran, Sandez, 2010. «Del dicho al hecho: la
ONU y la violencia sexual contra hombres y nifios durante conflictos armados». International Review of
the Red Cross, 877: 1-20.
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sancion de la violencia sexual a nivel estatal. Este dato resulta relevante teniendo en
cuenta la relacién existente hoy en dia entre la violencia sexual habitual o permitida en
una sociedad en tiempos de paz como factor propiciatorio de la desarrollada en el mar-
co de un conflicto armado.

Por lo que respecta al segundo, las disposiciones del Estatuto de Roma también se han
proyectado total o parcialmente sobre otros érganos jurisdiccionales del sistema de
Jjusticia penal internacional. En este sentido, en relaciéon a la consideracion de la vio-
lencia sexual como un crimen contra la Humanidad, el Estatuto del Tribunal especial
para Sierra Leona (art. 2)'8 y la regulaciéon de los Paneles Especiales sobre Delitos Gra-
ves en Timor del Este'9, incluyen dentro de esta categoria la «Violacion, esclavitud se-
xual, prostituciéon forzada, embarazo forzado y cualquier otra forma de violencia se-
xual». Es decir, incorporan la mayor parte, aunque no todos los crimenes del art. 7, 1,
g) del Estatuto de Roma, ya que omiten la esterilizacion forzada. Por su parte, la Ley
reguladora de las Salas Especiales para el procesamiento de los crimenes cometidos en
el periodo de la Kampuchea Democratica (art. 5) se refiere de forma expresa tinicamen-
te a un crimen de naturaleza sexual, la violacidon, aunque contempla crimenes contra la
Humanidad como la esclavitud, la tortura y los tratos inhumanos que, como ya hemos
visto en relacion con la jurisprudencia del TPIY y el TPIR, pueden servir para incrimi-
nar la violencia sexualz2°.

Por lo que respecta a los crimenes de guerra, la proyeccion también es parcial. Asi, el
Estatuto del Tribunal especial para Sierra Leona contempla dentro de su competencia
las violaciones al articulo 3, comin de las Convenciones de Ginebra y al Protocolo Adi-
cional II (art. 3) en el que se incluyen los «Atentados contra la dignidad personal, en
particular tratos inhumanos y degradantes, violacion, prostitucion forzada y cualquier
otra forma de agresion indecente». La Seccion 6 del Reglamento UNTAET 2000/15 en
relacion con los Paneles Especiales sobre Delitos Graves en Timor del Este sigue tex-
tualmente lo establecido en el art. 8 del Estatuto de Roma en relacion a los crimenes de
guerra, permitiendo, por tanto, conocer de los crimenes de naturaleza sexual cometidos
en el marco de un conflicto armado en los mismo término que la CPI 2. Y las Salas Es-
peciales para el procesamiento de los crimenes cometidos en el periodo de la Kampu-
chea Democratica son competentes para conocer de las infracciones graves de los Con-
venios de Ginebra de 1949.

Todos estos drganos jurisdiccionales, salvo el Tribunal Especial para Sierra Leona, son
asimismo competentes para conocer el crimen de genocidio y, por tanto, la violencia
sexual que entre dentro de los supuestos de comision de este crimen.

18, Estatuto contenido como anexo del «Agreement between the United Nations and the Government of
Sierra Leone on the establishment of a Special Court for Sierra Leone», de 16.01.2002 (disponible en
www.sc-sl.org). Este Tribunal incluye dentro su competencia crimenes cometidos segn la legislacion de
Sierra Leona (art. 5), en relacion al delito de abuso de nifios contrario a la Ley sobre prevencion de la
crueldad contra los nifios de 1926 (Cap. 31) que prevé la sancién de los abusos de nifias menores de 13
afios, los abusos de nifias entre 13 y 14 afios, y el secuestro de una nifa con propoésitos indecentes.

19, Seccion 10.1 del Reglamento UNTAET 2000/11, y Seccién 1.3 del Reglamento UNTAET 2000/15.

20, Law on the establishment of the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the prosecution
of crimes committed during the period of Democratic Kampuchea, as promulgated on 27 october 2004
(NS/RKM/1004/006) (disponible en www.eccc.gov.kh).

21, Estas Salas resultan también competentes en relacién con los delitos sexuales que se rijan por lo estable-
cido en el Cédigo Penal de Timor del este (Seccién 8 y 9 del Reglamento UNTAET 2000/15).
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Resulta, asi, clara la confirmaciéon de que la violencia sexual en el marco de un conflicto
armado puede constituir un crimen contra la Humanidad, un crimen de guerra o inclu-
so un crimen de genocidio. Sin embargo, las disparidades apuntadas en la regulacion de
algunos de los 6rganos jurisdiccionales del sistema de justicia penal internacional se-
rian indicativas de la persistencia de diferencias en cuanto al alcance y el contenido de
tales crimenes. De ahi, como veremos, el valor de la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional y de estos propios érganos jurisdiccionales, especialmente del Tribunal
especial para Sierra Leona, en orden a clarificar el contenido y alcance de los crimenes
de naturaleza sexual como crimenes contra la Humanidad y crimenes de guerra.

2.23. LA APORTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS A LA CUESTION DE LA VIOLENCIA SEXUAL EN LOS CONFLICTOS
ARMADQS. LA ACTIVIDAD DE LOS ORGANOS DE NACIONES UNIDAS

A) LA INVISIBILIDAD DE LA VIOLENCIA SEXUAL EN LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS. LA EXCEPCION DE ALGUNOS INSTRUMENTOS ADOPTADOS
EN EL AMBITO AFRICANO

Desde una perspectiva general, resulta llamativa la invisibilidad de la violencia sexual
en los instrumentos convencionales de protecciéon de los derechos humanos de ambito
universal, ya que no se refieren directamente a ella ni la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Tampoco
la menciona el Instrumento de Derechos Humanos més especifico de proteccion de la
mujer, la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer (CEDAW), de 18 de diciembre de 1979. Tan s6lo la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, establece en su articulo 34 la obligaciéon
de los Estados parte de proteger al nifio contra «todas las formas de explotacion y abu-
so sexuales», pero no hace ninguna referencia concreta al contexto especifico de los
conflictos armados. Tampoco el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio relativo a la participaciéon de nifios en los conflictos armados, de 25 de
mayo de 2000, se refiere a la violencia sexual de la que son victimas los nifos soldados
y, muy especialmente, las nifias (Tachou-Sipowo 2010, 203).

En la misma linea de las reflexiones ya apuntadas en relaciéon con los planteamientos
iniciales imperantes en el Derecho internacional humanitario y el Derecho internacio-
nal penal, esta invisibilidad pone de manifiesto que la violencia sexual no se ha consi-
derado tradicionalmente como un atentado contra los derechos humanos (Movilla
2010, 4), sino que hasta hace relativamente poco tiempo ha quedado subsumida y justi-
ficada en su consideracion dentro de un 4mbito privado y familiar. Sin embargo, el De-
recho internacional de los derechos humanos constituye también un 4&mbito normativo
en el que la violencia sexual en un contexto de conflicto armado ha sido objeto de tra-
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tamiento en los altimos afios, si bien desde distintos planos y con diferentes consecuen-
cias.

Asi, en primer lugar, en el &mbito convencional regional, la violencia sexual contra las
mujeres se contempla de manera expresa en el Protocolo a la Carta africana de Dere-
chos Humanos y de los pueblos sobre los derechos de las mujeres en Africa de 2003,
cuyo art. 1 j) sefiala que la violencia contra la mujer se refiere a «todos los actos contra
las mujeres que les causan o pueden causarles daiio fisico, sexual, sociolégico o econ6-
mico», incluyendo «la amenaza de tales actos o llevar a cabo la imposiciéon de medidas
restrictivas o de privaciéon de derechos fundamentales en la vida privada o publica en
tiempos de paz y en situaciones de conflicto armado o de guerra» (la cursiva es nues-
tra).

Este Instrumento contiene, ademas, una disposicion especifica sobre la proteccion de
las mujeres en los conflictos armados (art. 11), en la que se establece la obligaciéon de
los Estados parte de tomar medidas para respetar y asegurar el respeto de las normas
de Derecho internacional humanitario aplicables en situaciones de conflicto armado
que afectan a la poblacién, particularmente a las mujeres. En concreto, los Estados
parte se comprometen a proteger a las mujeres solicitantes de asilo, refugiadas y des-
plazadas internas de toda forma de violencia, violacion y otras formas de explotacion
sexual y de asegurar que tales actos son considerados crimenes de guerra, genocidio y/o
crimenes contra la Humanidad, y que sus autores son llevados ante la justicia de la ju-
risdiccion penal competente. Es de destacar que el Protocolo a la Carta africana con-
templa especificamente la cuestion de las nifias soldado, estableciendo la obligacion de
los Estados parte de tomar todas las medidas necesarias para que ningun nifo, espe-
cialmente las ninas de menos de 18 anos, participen directamente en las hostilidades y
que no sean reclutadas como soldados.

En este mismo ambito regional africano, se sittia el Protocolo para la prevencién y su-
presion de la violencia sexual contra mujeres y nifios22, un instrumento del mayor inte-
rés, al haber sido adoptado en una regiéon como los Grandes Lagos, particularmente
afectada por la comision de crimenes de naturaleza sexual en los diversos conflictos de
la zona. Se trata, ademas, del primer Instrumento internacional de naturaleza conven-
cional que tiene especificamente como objetivo la violencia sexual, conteniendo una
definiciéon exhaustiva aunque no cerrada de los actos que pueden considerarse como
tales (art. 1, p. 5). Destaca, asimismo, el hecho de que este Protocolo establece la obliga-
cion de los Estados parte de sancionar tales hechos cuando se cometan en conexiéon con
la comision del crimen de genocidio, crimenes contra la Humanidad y crimenes de
guerra (art. 4). Ademas, detalla una serie de obligaciones de los Estados parte en el 4m-
bito judicial, procesal, legal, médico, social y econémico que se ven reforzados por me-
canismos de cooperacion regional (art. 6)23 .

22, Protocolo de 30.11.2006 al Pacto sobre Seguridad, Estabilidad y Desarrollo en la Region de los Grandes
Lagos, adoptado el 15.12.2006 en Nairobi y en vigor desde junio de 2008. De acuerdo con el art. 7 del Pac-
to, el Protocolo resulta obligatorio para todos los Estados parte del Pacto y entrd en vigor en la misma
fecha.

23, Esta disposicién establece un mecanismo para facilitar la detencion y entrega de personas que hayan
sido acusadas de la comisién de un crimen de violencia sexual; criterios a tener en cuenta en los procedi-
mientos penales en relacion con las victimas de tales delitos; y la obligacion de que éstas sean objeto de
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No obstante, llama la atencion que mientras en el caso de los crimenes contra la Hu-
manidad (art. 1, 2), los crimenes de naturaleza sexual considerados son los mismos que
los que figuran en el art. 7, 1, g) del Estatuto de Roma, es decir, la violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos
sexuales de gravedad comparada, no sucede lo mismo con los crimenes de guerra. En la
medida en que los crimenes de guerra (art. 1, 7) aparecen tnicamente definidos por
relacion a las infracciones graves de los Convenios de Ginebra y no con el alcance mas
amplio con que los recoge el art. 8 del Estatuto de la CPI, podrian plantearse problemas
en relacion con los crimenes de naturaleza sexual que no puedan considerarse inclui-
dos dentro de la lista de las infracciones graves (por ejemplo, la esclavitud sexual o el
matrimonio forzado, en relacion con la situacion de las bush wifes).

En segundo lugar, y por lo que respecta a la CEDAW, la Recomendaciéon General n.° 19
adoptada por el Comité para la eliminacion de la discriminaciéon de la mujer, titulada
«Violencia contra la mujer», incluye dentro de la definiciéon de discriminacién del art. 1
de la Convencion la violencia basada en el sexo, es decir, «la violencia dirigida contra la
mujer porque es mujer o que le afecta en forma desproporcionada». Segtin la Reco-
mendacion, constituye también discriminacion a efectos de la Convencion: «la violencia
contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus derechos humanos y sus liberta-
des fundamentales en virtud del Derecho internacional o de los diversos Convenios de
Derechos Humanos», incluyéndose dentro de dichos derechos y libertades: «El derecho
a proteccion en condiciones de igualdad con arreglo a normas humanitarias en tiempo
de conflicto armado internacional o interno». Ademas, la Recomendacién hace men-
cién a la especial vulnerabilidad de las mujeres a los actos de agresion sexual en el con-
texto de las guerras, los conflictos armados y la ocupacién de territorios. Sobre la base
de todas estas referencias, se ha considerado que el Comité «interpreta, sin ambigiie-
dad alguna, que la Convencion reconoce a las mujeres y a las nifias el derecho a igual
proteccion o aplicacion no discriminatoria de normas humanitarias en tiempo de con-
flicto armado internacional o interno, y reafirma que las reparaciones por violencia de
género relacionada con la guerra, como por ejemplo lo es la violacion, tienen una di-
mension de derechos humanos» (Visseur 2007, 28).

En tercer lugar, como ya hemos visto, la comision de actos de violencia sexual en un
contexto de conflicto armado ha sido objeto de sanciéon por los TPIY y TPIR en aplica-
cion de la Convencién para la prevencion y sancidon del Genocidio y de la Convenciéon
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

B) LA ACTIVIDAD DE NACIONES UNIDAS EN RELACION A LA
VIOLENCIA SEXUAL EN LOS CONFLICTOS ARMADOS

Distintas instancias de Naciones Unidas se han venido ocupando de la violencia sexual
cometida en los conflictos armados a través principalmente de normas de soft law que
se han centrado en la proteccion de las mujeres frente a la violencia sexual en las distin-
tas fases del conflicto y del posconflicto.

compensacion para lo que se debe crear un fondo especial destinado también a asegurar la adecuada for-
macion del personal que se ocupa de casos de violencia sexual.
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Desde una perspectiva general, Naciones Unidas fue tomando conciencia de la particu-
lar vulnerabilidad de las mujeres en situaciones de conflicto armado desde los afios
setenta, aunque inicialmente la cuestion de la violencia sexual no fue objeto de trata-
miento debido a la tendencia a considerar y proteger a las mujeres fundamentalmente
en su papel de madres y cuidadoras. El cambio fundamental de orientacién se produce
a partir de los afios noventa, teniendo especial importancia los hechos acaecidos en la
guerra de Kuwait, en la que la violencia sexual fue generalmente utilizada durante las
hostilidades (Moreyra 2007, 53) y, como ya hemos avanzado, en los conflictos en la
antiguaYugoslavia y Ruanda.

A partir de este momento, confluyen distintas vias de actuacion, de manera que la vio-
lencia sexual contra las mujeres en los conflictos armados es objeto de atencién en el
marco de conferencias internacionales para la protecciéon de los derechos humanos, y
en especial de los derechos de las mujeres en los que es objeto de reconocimiento y re-
cordatorio de las obligaciones que tienen los Estados segiin las normas de Derecho in-
ternacional humanitario para impedirla y sancionarla. A la vez, se da lugar a estrategias
y planes de acciéon concretos y al reforzamiento de la proteccion ofrecida por la CE-
DAW.

Asi, como ya hemos avanzado, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
Viena (1993) se hace por primera vez un reconocimiento expreso de la vulnerabilidad
de las mujeres respecto de la violencia sexual en los conflictos armados que se conside-
ran «violaciones de los principios fundamentales de los Derechos Humanos y del Dere-
cho Humanitario Internacional» (Declaracion y Programa de Accion de Viena, Parte i,
parr. 38). En la Cuarta Conferencia Mundial de la mujer de Beijing (1995) también se
contempla la situacion de las mujeres y las nifias en los conflictos armados, estable-
ciendo que las violaciones de derechos humanos en situaciones de conflicto armado y
de ocupacion militar son violaciones de los principios fundamentales de derechos hu-
manos y de Derecho humanitario contemplados en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y en las Convenciones de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicio-
nales, incorporandose el objetivo de «garantizar el respeto del Derecho Internacional,
incluido el Derecho Humanitario, a fin de proteger a las mujeres y a las nifias en parti-
cular» (Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, parr. 33 y 133).

Por su parte, en 2007 se adopta la iniciativa institucional «Las Naciones Unidas contra
la violencia sexual en los conflictos», que dirigida por la Representante especial del
Secretario General para la violencia sexual en los conflictos pretende coordinar toda la
actuacion de los 6rganos y organismos subsidiarios de Naciones Unidas, estableciendo
entre otras medidas, un nuevo marco analitico y conceptual que pretende identificar las
causas estructurales de dicha violencia y facilitar la accion a través de, entre otros ambi-
tos, la paz y la seguridad, los derechos humanos y el derecho humanitario24.

De manera particular, hay que destacar la actuacion de la Asamblea General y del
Consejo de Seguridad que, como 6rganos principales de Naciones Unidas, han adopta-
do una serie de resoluciones claves en esta materia Asi, la Asamblea General adopt6

24, Vid. al respecto, UN action against sexual violence in conflict, Progress Report 2010-2011 en
www.stoprapenow.org.
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una primera «Declaracion sobre la eliminaciéon de la violencia contra la mujer» (Reso-
lucion 48/104 de 10 de diciembre de 1993) en la que se afirma que «la violencia contra
la mujer constituye una violacién de los Derechos Humanos y las libertades fundamen-
tales e impide total o parcialmente a la mujer gozar de dichos derechos y libertades».
Aunque no se hace una mencion expresa a la violencia sexual cometida en el marco de
un conflicto armado, puede entenderse que ésta queda comprendida en la referencia de
que la violencia contra la mujer abarca sin caracter exhaustivo, entre otras, «La violen-
cia fisica, sexual y psicologica perpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que
ocurra» (Manjoo, McRaith 2011, 20)32s.

En todo caso, las Resoluciones mas significativas en esta materia son las Resoluciones
1325 (2000) y 1820 (2008) del Consejo de Seguridad, que han dado lugar, como ve-
remos en breve, a la adopciéon de una bateria de resoluciones en esta materia. Con in-
dependencia de otros aspectos que seran examinados posteriormente, interesa ahora
destacar que, en la practica, se suele considerar a la Resoluciéon 1325 como un marco
juridico independiente sin un reconocimiento claro de como esta Resolucion interactia
con los instrumentos convencionales existentes (Barrow 2010, 229). Sin embargo, lo
cierto es que estas Resoluciones suponen un reforzamiento de las normas de Derecho
internacional humanitario, de Derecho internacional penal y de Derecho de los Dere-
chos Humanos ya examinadas, a cuyo pleno respeto y cumplimiento insta el Consejo de
Seguridad=°.

2.3.  LIMITES E INSUFICIENCIAS DEL MARCO JURIDICO ACTUAL: LA NECESIDAD
DE UN INSTRUMENTO DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO QUE REGULE
DE MANERA ESPECIFICA LOS CRIMENES DE VIOLENCIA SEXUAL

Todo el conjunto de normas e instrumentos que hemos examinado en los apartados
anteriores estarian dando lugar o habria dado lugar a la formacion de una norma de
Derecho consuetudinario que establece la prohibicion de la violencia sexual en los con-
flictos armados (Ayat 2010, 811), una prohibicién que, en alguna opinion, tendria inclu-
so el caracter de norma de ius cogens (O'Byrne 2011, 508).

25, En esta misma linea, en la Resoluciéon 61/1423 (2007), titulada «Intensificaciéon de los esfuerzos para
eliminar todas las formas de discriminacién contra la mujer», la Asamblea General insta a los Estados a
que protejan a las mujeres y las nifias en situaciones de conflicto armado y posteriores a un conflicto y en
situaciones en las que, por su condicion de refugiadas o desplazadas internas, corren un mayor riesgo de
ser blanco de la violencia y, a menudo, ven coartada su posibilidad de solicitar y obtener reparacion y a que
adopten iniciativas para eliminar la impunidad por todo tipo de violencia por razén de género en situacio-
nes de conflicto armado.

26, Asi, en la Resolucién 1325, parr. 9, el Consejo de Seguridad pide a todas las partes en un conflicto ar-
mado el cumplimiento y pleno respeto del Derecho internacional aplicable a los derechos y a la proteccién
de las mujeres y nifias, especialmente en tanto que civiles, refiriéndose en particular «a las obligaciones
correspondientes en virtud de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, la
Convencion sobre los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, la Convencion sobre la eliminaciéon de
todas las formas de discriminacién contra la mujer de 1979 y su Protocolo Facultativo de 1999 y la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 y sus dos Protocolos Facultativos de 25
de mayo de 2000, y a que tengan presentes las disposiciones pertinentes del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional». Curiosamente, la Resolucién 1820 es menos explicita y sistemética, aunque directa o
indirectamente también hace referencia a todos estos instrumentos juridicos y a las obligaciones que se
derivan para los Estados, aunque fundamentalmente desde la perspectiva de la «obligacion de proteger».
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Sin embargo, la violencia sexual en los conflictos armados sigue siendo uno de los pro-
blemas mas acuciantes en el ambito internacional, de tal manera que el propio Consejo
de Seguridad ha reiterado su profunda preocupaciéon por el hecho de que, «a pesar de
su repetida condena de la violencia contra las mujeres y los nifios, incluidas todas las
formas de violencia sexual en situaciones de conflicto armado, y no obstante sus lla-
mamientos dirigidos a todas las partes en los conflictos armados para que pongan fin a
esos actos con efecto inmediato, tales actos siguen ocurriendo y en algunas situaciones
se han vuelto sistematicos y generalizados» (Resolucion 1960 [2010]. De hecho, del
anélisis hasta ahora realizado es posible concluir que el marco juridico existente en el
Derecho internacional presenta ciertas deficiencias y limitaciones que hacen que no
ofrezca una respuesta y una proteccion suficiente y adecuada frente a la violencia sexual
en los conflictos armados.

Asi, ya hemos apuntado las cuestiones que suscita la redaccion de los Convenios de
Ginebra y como en orden a superarlas, estos instrumentos han sido objeto de una in-
terpretacion y aplicacion integradora y evolutiva, orientada a asegurar la proteccion
integral de todas las personas que son victimas de violencia sexual en el marco de un
conflicto armado. Por esta razon, seria muy conveniente para asegurar una mayor efec-
tividad, una modificacion de los Convenios que introdujese claramente una perspectiva
de género asi como que codificase los cambios operados por via consuetudinaria y con-
vencional, incluyendo los crimenes de violencia sexual dentro del sistema de infrac-
ciones graves, opcion que por el momento no ha resultado posible.

Hay que recordar también las limitaciones temporales y espaciales para la aplicacion
de las disposiciones sobre crimenes de naturaleza sexual contenidas en los Estatutos y
regulaciones de los Tribunales penales internacionales ad hoc y de los Tribunales mix-
tos, e incluso las disparidades entre éstos en cuanto a cuéles de estos crimenes tienen
la consideracion de crimenes de guerra. Por lo que respecta a las disposiciones del Esta-
tuto de Roma en las que se recogen los crimenes de naturaleza sexual, siendo un puntal
esencial para la proteccion y sancion internacional, no se pueden obviar las limitacio-
nes derivadas de las condiciones para el ejercicio de la competencia de la Corte.

Todo ello nos conduce a plantear la oportunidad de la adopcion de un Instrumento
convencional que contemple de manera especifica el tratamiento de los crimenes de
naturaleza sexual cometidos en los conflictos armados. Se trataria de un instrumento
en el que se pudiera aunar las distintas dimensiones de protecciéon de Derechos Huma-
nos, Derecho internacional humanitario, Derecho internacional penal y cooperacion
penal y judicial, asi como medidas de caracter preventivo, sancionatorio y reparador2’.

Empezando por el titulo del nuevo instrumento, éste deberia tener como objeto la pre-
vencion, sancion y reparacion de los crimenes de violencia sexual en los conflictos ar-
mados, contemplando, desde una perspectiva de género, la protecciéon de la dignidad, la
integridad fisica y la libertad de todas las personas susceptibles de ser victimas de tal
violencia (incluyendo por tanto a los hombres y los nifios), aunque se contemplen me-

27, Un instrumento particularmente 1til a estos efectos es el Protocolo para la prevencion y supresion de la
violencia sexual contra mujeres y nifios del Pacto sobre Seguridad, Estabilidad y Desarrollo en la Region
de los Grandes Lagos (visto supra) y que puede servir como elemento de referencia en algunos aspectos.
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didas especificas de proteccion para las mujeres y las ninas o para determinadas situa-
ciones (refugiados o desplazados internos).

Desde una perspectiva sustantiva, partiendo de un concepto de violencia sexual28, di-
cho instrumento deberia contener una definicién y tipificaciéon de los crimenes interna-
cionales de naturaleza sexual29, tomando como referencia las disposiciones del Estatu-
to de Roma en relacion con los crimenes contra la Humanidad, los crimenes de guerra 'y
el genocidio. A este respecto, parece necesario asegurar la identidad de contenidos de
los crimenes de naturaleza sexual, con independencia de que, en funcién de contexto en
el que éstos se cometan, sean calificados como crimenes contra la Humanidad o crime-
nes de guerra. En relacion con estos tltimos, aunque, como ya hemos senalado, lo me-
jor seria que se reproduzca el contenido del art. 8, 2, b), xxii y d), VI del Estatuto de la
CPI, conviene insistir en que se incluyan, en todo caso, como infracciones graves de los
Convenios de Ginebra y como una violacion grave del art. 3 comun y del Protocolo Adi-
cional II, garantizando su sancién en el &mbito de todo tipo de conflictos armados.

Como sucede en los Tratados de Derecho internacional penal, los Estados parte ten-
drian que asumir la obligacién de incorporar a su derecho interno tales crimenes y ase-
gurar su sancion, eliminando todos los posibles obstaculos legales o procesales y exclu-
yéndolos especificamente del ambito de aplicaciéon de las leyes de amnistia posconflic-
to.

A la vista de la gravedad de los crimenes de naturaleza sexual cometidos en conflictos
armados y en aras de la efectividad del instrumento convencional que los regule, parece
logico pensar que dicha sancion deberia estar garantizada por un principio de jurisdic-
cion universal obligatoria, asi como por el establecimiento de mecanismos de coopera-
cion judicial internacional destinados a garantizar la realizacion de las investigaciones
policiales y judiciales y la entrega de las personas responsables de tales crimenes. Tales
medidas deberian acompafiarse en el plano interno del reconocimiento de las garantias
y medidas procesales particulares a tener en cuenta en los procesos judiciales en los que
se conozcan crimenes de naturaleza sexual.

28, Vid., al respecto la definicién de violencia sexual del art. 5, p. 1 de dicho Protocolo, en la que se incluye
«any act which violates the sexual autonomy and bodily integrity of women and children under interna-
tional criminal law, including, but not limited to: a. Rape; b. Sexual assault; c. Grievous bodily harm; d.
Assault or mutilation of female reproductive organs; e. Sexual slavery; f. Enforced prostitution; g. Forced
pregnancy; h. Enforced sterilization; i. Harmful practices, inclusive of all behaviour, attitudes and/or prac-
tices which negatively affect the fundamental rights of women and children, such as their right to life,
health, dignity, education and physical integrity, as defined in the Protocol to the African Charter on Hu-
man and Peoples' Rights on the Rights of Women in Africa; j. Sexual exploitation or the coercion of women
and children to perform domestic chores or to provide sexual comfort; k. Trafficking in, and smuggling of,
women and children for sexual slavery or exploitation; 1. Enslavement by the exercise of any or all of the
powers attaching to the right of ownership over women and includes the exercise of such power in the
course of trafficking in women and children; m. Forced abortions or forced pregnancies of women and girl
children arising from the unlawful confinement of a woman or girl child forcibly made pregnant, with the
intent of affecting the composition of the identity any population or carrying out other grave violations of
international law, an as a syndrome of physical, social, and psychological humiliation, pain and suffering
and subjugation of women and girls; n. Infection of women and children with sexually transmitted diseas-
es, including HIV/AIDS; and o. Any other act or form of sexual violence of comparable gravity».

29, Por ejemplo, al estilo del art.4 del Protocolo que se titula «Categories and Constituent Elements of Se-
xual Violence Crimes».
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Ademas de las disposiciones de caracter sancionador, dicho Tratado deberia incluir,
como ya avanzamos, mecanismos y medidas destinadas, primeramente, a la prevencion
de la violencia sexual, incorporando la obligacion de los Estados miembros de adoptar
medidas para garantizar su cumplimiento, entre las que pueden considerarse la forma-
cion, entre otros, de las fuerzas de seguridad del Estado y el ejército, personal médico,
trabajadores sociales, asi como la adopcién de medidas concretas de protecciéon de los
grupos mas vulnerables, como las mujeres y los menores. En segundo lugar, resultaria
también necesario contar con mecanismos para la monitorizaciéon del cuamplimiento del
Tratado, no so6lo por el Estado sino también por todo tipo de grupos armados, con in-
dependencia de su naturaleza, que participen en un conflicto armado. Asimismo, seria
preciso el establecimiento de mecanismos de reparacién de las victimas, que incluyan
expresamente la obligacion de los autores de los crimenes de llevar a cabo tal repara-
cion y la adopcion por los Estados parte de medidas concretas destinadas a proporcio-
nar asistencia social y legal, tratamiento médico y a promover la rehabilitacion y reinte-
gracion social de las victimas.

Finalmente, parece que seria util acompanar dicho instrumento con una legislacion
modelo destinada a asegurar la ejecucion del Tratado en el Derecho interno. En este
sentido, resulta evidente que lo méas importante es la efectiva implementacién de un
Instrumento particularmente necesario para suplir las lagunas y las insuficiencias del
marco normativo actualmente existente en relacion a la violencia sexual en los conflic-
tos armados.
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«Se ha vuelto mas peligroso ser una mujer que va a buscar agua o recoger lefia
que un combatiente en la linea de fuego».

Margot Wallstrom. Primera Representante Especial del Secretario General de
las Naciones Unidas sobre violencia sexual en los conflictos (2012)

De conformidad con lo expuesto en la presentacion, en el epigrafe precedente se ha
abordado la construccion del marco juridico regulador de los crimenes de naturaleza
sexual, desde sus origenes hasta su actual configuracion en la jurisprudencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales del sistema de justicia penal internacional.

Una vez delimitado el marco normativo, a continuacién procederemos a examinar el
tratamiento que la violencia sexual ha recibido en sentido amplio en el Derecho inter-
nacional humanitario puesto que, como ya hemos sefialado, conflictos armados y vio-
lencia sexual conforman el haz y el envés de una misma realidad. Nuestra intencion es
demostrar que, pese a los avances registrados y la confluencia triangular o fertilizaciéon
cruzada resultante de la interaccion entre el DIH y otros sectores normativos, la res-
puesta ofrecida por el Derecho internacional a esta cuestion es, en términos globales,
manifiestamente mejorable, ya que a nuestro juicio adolece de tres deficiencias o lastres
recurrentes, que de hecho imposibilitan la consecuciéon de un enfoque omnicomprensi-
vo y nitido. Nos referimos a lo que hemos dado en llamar:

1. La ausencia de la perspectiva de género.

2. La doble dimension (individual/colectiva y privada/publica) de los bienes juri-
dicos protegidos en los crimenes de naturaleza sexual.

3. La cadena de obstaculos técnico-procesales relacionados con la investigacion y
sancion de los crimenes de naturaleza sexual.
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3.1. LA AUSENCIA DE LA PERSPECTIVA DEL GENERO

La principal debilidad de la que histéricamente ha adolecido el Derecho internacional
humanitario a la hora de afrontar el tratamiento de la violencia sexual es, en nuestra
opinion, la ausencia de una perspectiva de género. De hecho, en las diferentes fases que
se han sucedido a lo largo de la evolucion de la Sociedad Internacional, tanto la guerra
como el propio ius in bello han sido fen6menos marcadamente patriarcales y androcén-
tricos, en los que el hombre ocupaba el papel protagonista y la mujer un rol subordina-
do, casi de mera comparsa. A esta insuficiencia de partida hay que sumar la incapaci-
dad de la doctrina y también del legislador para, en una primera instancia, diferenciar a
entre «sexo» y «género», y para adjudicar con posterioridad consecuencias juridicas a
dicha distinci6n.

Hubo que esperar hasta la década de los afios noventa del pasado siglo para que se pro-
dujera un punto de inflexidon. Al calor de la tardia incorporacién de las teorias feminis-
tas al Derecho internacional (Orford 2002, 296), se plante6 la necesidad de incluir la
perspectiva de género en el tratamiento politico-legislativo de los crimenes de naturale-
za sexual, aunque tal inclusién suscitaba al menos dos objeciones estructurales.

En primer lugar, ni el prohibicionismo ni la persecucion de los presuntos culpables ase-
guran acabar con la discriminacion ni con la violencia sexual, ya que es bien sabido que
las medidas penales represivas por si solas resultan insuficientes para atajar un feno-
meno poliédrico y de profundas raices.

En segundo lugar, la persecucion de los crimenes de naturaleza sexual en el actual sis-
tema de justicia penal internacional produce un efecto colateral no deseado: al limitarse
a depurar la responsabilidad penal individual puede diluir la responsabilidad estatal,
contribuyendo asi a reforzar, en lugar de a impugnar, las desigualdades de género exis-
tentes en la mayoria de los ordenamientos internos. Dicho en otros términos, el Tribu-
nal Penal Internacional para Ruanda ha sido capaz de procesar a los principales res-
ponsables del régimen de poder «hutu», pero sin cuestionar las relaciones desiguales
de poder basadas en el género ni los elementos favorecedores de la violencia sexual
presentes en el fallido estado ruandés. En el mejor de los casos, el efecto de las senten-
cias condenatorias es muy limitado, puesto que un veredicto de culpabilidad no ayuda
per se a acabar con la violencia sexual, con lo que se corre el riesgo de que, a la postre,
el Derecho internacional penal confirme un sistema internacional estatal y machista
(Buss 2011, 416).

Asi pues, hay que seguir reivindicando la plena inclusioén de la perspectiva de género
tanto en la elaboracién de las normas internacionales como en su aplicacion (Rodriguez
Manzano 2001, 250). No se trata solo de que los legisladores sean en su mayoria hom-
bres, sino que la falta de impronta femenina en la tipificaciéon de los crimenes sexuales
y en su abordaje por el Derecho internacional humanitario produce efectos negativos
concretos, hasta el extremo de que puede haber una gran variedad de conductas poten-
cialmente sancionables que las mujeres perciben como violentas y que, sin embargo, no
estan legalmente caracterizadas como tales porque han sido codificadas por hombres.
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A dia de hoy, la perspectiva de género en el Derecho internacional humanitario es tanto
mas necesaria cuanto que los crimenes de naturaleza sexual no s6lo siguen existiendo,
sino que han experimentado un doble agravamiento. Por una parte, como luego desa-
rrollaremos, su frecuencia y alcance se ha multiplicado hasta devenir en «armas de gue-
rra». Y por la otra, como ya hemos tenido ocasién de comprobar, el catdlogo de victi-
mas potenciales se ha ampliado, y a los sujetos pasivos por excelencia, las mujeres y los
menores, se han unido ahora los hombres.

En palabras del actual Secretario General de la ONU, Ban Ki Moon:

«La violencia sexual, y la larga sombra de terror y trauma que proyecta, afec-
tan en una proporcion desmedida a las mujeres y las ninas. Sin embargo, informa-
cion reciente pone de relieve que la situacion de los hombres que son victimas y el
sufrimiento de los niftos nacidos como consecuencia de violaciones en tiempos de
guerra requieren un examen mas detallado»3°.

La proliferacion de los crimenes sexuales en los nuevos conflictos armados, y especial-
mente en las llamadas «guerras asimétricas» ha acelerado su criminalizacion a través
de normas internacionales, pero no ha traido aparejada la plena asunciéon de la pers-
pectiva de género a los efectos de su represionst. De hecho, un examen de los instru-
mentos constitutivos de los principales tribunales que conforman el sistema de justicia
penal internacional revela la escasa o nula presencia de la perspectiva de género en cua-
tro indicadores o areas claves:

e Definicion del término «género» a los efectos de su uso y aplicacion por el pro-
pio 6rgano jurisdiccional.

« Dimension institucional o estructural (presencia de la perspectiva de género en
la composicion y estructura interna del 6rgano jurisdiccional).

* Dimension sustantiva legal (presencia de la perspectiva de género en el acervo
de cada uno de los 6rganos que componen el sistema de justicia penal interna-

30, S/20/12/33. Informe del Secretario General de la ONU «Violencia sexual relacionada con los conflic-
tos», 13 de enero de 2012. Accesible en http://www.un.org/spanish/docs/reporti2/repli2.htm, p. 3.

31, En esta linea, las reflexiones de Ban Ki Moon en el citado Informe; «[...] El afio pasado se produjeron
varios conflictos armados nuevos, que se ahadieron a otros ya existentes, en los que se extendi6 la violencia
sexual y en algunos casos pudo haberse dirigido de forma sistemética contra los civiles por parte de las
fuerzas y grupos armados a fin de castigar, humillar y destruir. También se registraron violaciones masivas
de mujeres y ninas. El quebrantamiento generalizado del orden ptblico, la ausencia de justicia, el mante-
nimiento de los conflictos, las actitudes y practicas discriminatorias arraigadas y el predominio de la cultu-
ra de la impunidad en estas situaciones permitieron que se cometieran estos crimenes, que no solamente
tuvieron consecuencias atroces para las victimas, sino que supusieron la destruccion del tejido social en su
conjunto [...]. En todas estas situaciones los casos de violencia sexual relacionada con los conflictos siguen
en general sin denunciarse debido a varios factores, como el estigma social, el temor a las represalias, la
inseguridad, la falta de unos servicios de respuesta disponibles y la percepcion de que resulta inatil denun-
ciarlos como consecuencia de la debilidad de la administracién de justicia, la apatia y las presiones politi-
cas. En los casos en que los supervivientes dan a conocer sus casos, a menudo lo hacen para recibir aten-
cion médica y apoyo psicosocial y con la expectativa de que se haga justicia en el futuro. Ademas, las prac-
ticas y normas culturales suelen prevalecer sobre las leyes escritas en algunos contextos, en los que la carga
de la responsabilidad y de la prueba recae en la victima. El sistema de justicia apenas impone reparaciones
y compensaciones en estos casos. Por otro lado, dado el lento ritmo que sigue la mayoria de las investiga-
ciones de los casos de violencia sexual, ya sea por ausencia de voluntad o por falta de capacidad, de cono-
cimientos especializados o de recursos, la realidad es que la mayoria de quienes ejercen la violencia sexual
permanecen en libertad y se mantienen impunes».
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cional: en sus tratados, Elementos de los crimenes, Reglas de Procedimiento y
Prueba, etc.).

» Dimension procedimental (presencia de la perspectiva de género en el proceso y
el procedimiento penal).

Con todo, se ha producido una clara evolucion histérica en un sentido positivo desde el
silencio en lo que hemos llamado fase inicial del sistema de justicia penal internacional,
hasta el explicito mandato de género que prevé el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.

3.1.1. EN LA FASE INICIAL DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

Como era previsible teniendo en cuenta el contexto y el momento de creacion de los
Tribunales Penales Internacionales de Nuremberg y Tokio, aunque las mujeres estu-
vieron muy presentes en el conflicto armado, su influencia en la gestion del posconflicto
fue mucho menor. De hecho, en ninguno de los escuetos treinta articulos de los que
constaba el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 ni en los diecisiete preceptos de
la «Proclama de Creacién de un Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente»
se hacia referencia alguna al concepto de sexo o al de género.

En los dos casos la preeminencia masculina fue abrumadora, ya que tanto los jueces
como los principales acusados fueron sélo hombres. No obstante, recientemente se ha
revisado el papel desempefado por las mujeres en ambos tribunales para subrayar que
no se limitaron a realizar las consabidas labores de secretarias, periodistas o intérpre-
tes, sino que también ejercieron otras funciones32. Tal fue el caso de Cecelia Goezt, que
formo6 parte del equipo de fiscales norteamericanos en Nurembergss, y de otras aboga-
das que participaron activamente en los procesos posteriores promovidos por los alia-
dos ante los tribunales nacionales, en los que ademas se registro6 la Gnica condena con-
tra una mujer, una cientifica alemana declarada culpable de la comisién de crimenes
contra la humanidads4.

En lo relativo a la presencia del género en las dimensiones sustantiva y procedimental,
los crimenes de naturaleza sexual no estaban incluidos en la jurisdicciéon de los Tribu-
nales Militares Internacionales. Pese a esta omision, el art. I1.1. ¢) del «Control Council
Law n.°10», de 20 de diciembre de 1945, que regia los juicios menores ante las jurisdic-
ciones nacionales, si incluyé expresamente la violacion entre los crimenes de lesa hu-
manidad. Como ha quedado de manifiesto en el epigrafe anterior, la falta de tipificacion

32, Sobre este particular vid. Amann. Diane M, «Portraits of Women at Nuremberg», UC Davis Legal Stud-
ies Research Paper Series, n.° 225, august 2010, Science Research Network Electronic Paper Collection.
Accesible en http://ssrn.com/abstract=1654732.

33, Respecto al papel desempenado por las mujeres en general y por Goezt en particular, Amann. Diane M,
20011, «Cecelia Goetz, Woman at Nuremberg», International Criminal Law Review 11: 607-620.

34, Se trataba de Herta Oberheuser, acusada de realizar experimentos aberrantes en el campo de Ravens-
briick, y condenada por crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad a veinte afios de prisiéon. Ob-
tuvo la libertad en 1952 y trat6 de volver a ejercer la medicina, pero no lo consiguié debido a las protestas
de los supervivientes del campo. Falleci6 en 1978. Sobre su caso  vid.
http://www.intlawgrrls.com/search/label/Women%20at%20Nuremberg.
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expresa no impidi6 que se emitieran pronunciamientos sobre los crimenes sexuales, y
en concreto sobre las violaciones masivas y otras agresiones sexuales, especialmente a
proposito de la masacre de Nanking.

De lo anterior se deduce la existencia de importantes limitaciones en la criminalizacién
y el tratamiento de los crimenes de naturaleza sexual por parte de los dos Tribunales
Penales Militares Internacionales. No obstante, seria erréneo minusvalorar los timidos
avances que supusieron respecto a esta cuestion. El transcurso del tiempo ha demos-
trado que la mayoria de las deficiencias detectadas en 1945, como las mencionadas falta
de tipicidad de los crimenes de naturaleza sexual, su menor gravedad, o la débil impli-
cacion de jueces y fiscales en su persecucion, siguen persistiendo a dia de hoy, y conti-
nuan lastrando, medio siglo después, la labor de los Tribunales ad hoc y de la propia
Corte Penal Internacional, como se desprende de la opinion separada y disidente de la
jueza Odio Benito en el asunto Lubanga, que sera analizado con posterioridad.

Tras esta etapa inicial, la perspectiva de género empieza a tener cabida de manera mu-
cho maés patente en los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y
Ruanda. Las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas por las que
ambos tribunales se crean no mencionan ni definen los términos «género» y «sexo»,
pero si toman en consideracion la perspectiva de género en las restantes areas o indica-
dores senalados.

Asi, en lo que se refiere a la dimension institucional o estructural, aunque ningan pre-
cepto impuso la obligacion de la paridad, la presencia femenina ha sido constante y
notoria, como atestigua el trabajo desarrollado al frente de la Fiscalia en primera ins-
tancia por L. Harbour y con posterioridad por C. del Ponte, asi como el asesoramiento
en materia de género prestado por P. Viseur Selles, junto a la implicacion personal en la
lucha contra los crimenes sexuales de las magistradas y también presidentas del Tribu-
nal N. Pillay, G. Kirk McDonald y K. Rachid, y, muy especialmente, de P. Wald y E.
Odio Benito.

Precisamente la impronta de esta activa magistrada se hizo sentir en la dimension pro-
cedimental, en concreto en dos de las Reglas de Procedimiento y Prueba, relativas al
apoyo que deberia prestar la Unidad de Victimas y Testigos en caso de violaciones3s, y a
las especificidades de la prueba en los crimenes sexuales. Previamente los Estatutos de
ambos Tribunales habian reconocido por primera vez explicitamente la violacién como
un crimen de lesa humanidad (art. 5.g del TPIY y 3.g y 4.e del TPIR), sentando las bases
para el desarrollo de una abundante jurisprudencia relativa a crimenes de naturaleza
sexual (Askin 2005, 1007) que, como tendremos ocasiéon de comprobar, tuvo como hi-
tos principales las sentencias en los casos Akayesu y Tadic ya citados.

35. Son las Regla 34 y 1a 96, luego reproducida literalmente en las Reglas 70 y 71 del Estatuto de Roma.
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3.1.2. EL_ MANDATO DE GI;NERO EN LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y SU
APLICACION POR LA FISCALIA

La adopcion en 1998 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional supuso un
salto cualitativo hacia la plena incorporacion de la perspectiva de género en el sistema
de justicia penal internacional. De hecho, frente al silencio anterior, el articulo 7.3 del
ER ofrece una discutible definicién del término «género»:

«A los efectos del presente Estatuto se entendera que el término "género" se re-
fiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El tér-
mino "género" no tendrd mas acepciéon que la que antecede».

Tal redaccion fue producto del consenso necesario para vencer la oposicion de delega-
ciones y grupos muy dispares, desde la Santa Sede a feministas e islamistas radicales,
contrarios no ya a la inclusion de la perspectiva de género sino a la sola menciéon de
dicho término, en la medida en que todos ellos se negaban a reconocer la libertad de
orientacion sexual y los diferentes roles, estatuto juridico y poder que tienen hombres y
mujeres (Zorrilla 2005, 31)3°.

La definicion final ha sido objeto de criticas acerbas ya que, ademas de apartarse de la
contenida en otros instrumentos internacionales como la Declaracion de Beijing?7, es
tan ambigua que no refleja la problematica de la construccién social de los roles de gé-
nero y la jerarquia que trae aparejada. A ellos se le afiade el que tampoco prohibe la
discriminacion sexual, pero es precisamente esa falta de precision la que ha permitido a
la CPI llevar a cabo la crucial labor de desarrollo progresivo y codificaciéon del binomio
género/Derecho internacional (Oosterveld 2005, 70).

Con todo, al margen de la inclusion de tipos penales especificos relativos a los crimenes
de naturaleza sexual en cumplimiento del principio de legalidad penal internacional, la
principal sena de identidad de la CPI es que contiene un «mandato de género»
(Mouthaan 2011, 785), que esta presente en el Estatuto de Roma en las cuatro dimen-
siones utilizadas previamente a modo de indicadores.

Por lo que se refiere a la dimension institucional, que atafe a la composicion y adminis-
tracion de la CPI, en la misma se entremezclan sexo y género. Asi, en atencion del prin-
cipio de no discriminacion por razon de sexo, el articulo 36 8.a iii) del ER impone la
obligacion de una representacion equilibrada de magistrados mujeres y hombres.

De conformidad con el art. 44.2., idéntico criterio debera ser tenido en cuenta por el
fiscal y el secretario para la eleccion del resto del personal funcionario. A nuestro en-

36, Para Zorilla al restringir el término «género» al texto del Estatuto se pretendian dos objetivos. Por una
parte, evitar posibles abusos subrayando su caracter neutro, y por la otra, tranquilizar a aquellos paises que
pudieran sentirse amenazados por el propio concepto, por considerarlo una puerta abierta a la aceptaciéon
de la homosexualidad. Maider Zorilla, La Corte Penal Internacional ante el crimen de violencia sexual
(Cuadernos Deusto de Derechos Humanos n.° 34, Instituto de Derechos Humanos, Universidad de Deus-
to, Bilbao, 2005), 1-96.

37. La Declaracion de Beijing, aprobada en la 16.2 sesidn plenaria, celebrada el 15 de septiembre de 1995,
durante la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, proclama la necesidad de que todos los gobiernos in-
corporen el mainstreaming de género en sus politicas y programas publicos (punto 14 y 38), asi como la
igualdad de género y la potenciacién del papel de la mujer (punto 24).
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tender, este mandato no debe ser leido como una cuestién de cuotas o de matematicas,
sino como fruto de las ensefianzas extraidas de los Tribunales ad hoc, cuya experiencia
prueba la especial sensibilidad e implicacién mostrada por el personal femenino en los
casos de crimenes sexuales. La practica de la CPI corrobora este aserto. Asi se despren-
de de la ya mencionada opiniéon separada y disidente de E. Odio Benito en el caso
Lubanga, de la decision de S. Steiner de 13 de mayo de 2009 sobre los derechos de las
victimas en el caso Katanga, asi como de la elecciéon de una mujer, F. Bensouda, para
dirigir la Fiscalia desde junio de 2012 en sustitucion del primer fiscal, L. Moreno
Ocampo.

El Estatuto de Roma parece, sin embargo, transitar sin solucién de continuidad del
sexo al género en tres articulos. En primer lugar, en el 36.8.b), al disponer que entre los
magistrados debe haber juristas especializados en la violencia contra las mujeres, quie-
nes obviamente pueden ser hombres. En segundo lugar, en el articulo 42.9, al contem-
plar el nombramiento por parte del fiscal de asesores juridicos especialistas en «violen-
cia sexual, violencia por razones de género y violencia contra los nifios», nombra-
miento formalizado el 26 de noviembre de 2008 en la persona de la profesora C.
McKinnons8. Y, finalmente, en el 43.6, al precisar que la Dependencia de Victimas y
Testigos «contara con personal especializado para atender a las victimas de traumas,
incluidas las relacionadas con delitos de violencia sexual».

Segun las estadisticas ofrecidas por la ONG «The Women’s Initiatives for Gender Justi-
ce», la CPI ha conseguido una composicion equilibrada de su staff. De hecho, en térmi-
nos absolutos, de los 697 funcionarios el 53% son hombres y el 47% mujeres. Las dis-
tancias se acortan en la Fiscalia (51% hombres frente al 49% de mujeres) y en 2012 se
han invertido por segundo afio consecutivo en las secciones jurisdiccionales: de los 19
magistrados actualmente 11 son mujeres (el 58%) y 8 hombres (42%), lo que significa
una notabilisima representacion femenina en relacién con la mayoria de los tribuna-
les39. A titulo de ejemplo, basta recordar que de los 15 jueces que actualmente compo-
nen la Corte Internacional de Justicia s6lo 2 son mujeres, y que la ratio femenina en el
Tribunal Constitucional espafiol es muy similar: 2 de 12 magistrados#°.

Por consiguiente, la presencia de mujeres en los tribunales internacionales sigue sien-
do una cuestion tanto de cantidad como de calidad. De cantidad, en el sentido de que
las mujeres deben estar adecuadamente representadas en términos numéricos, de masa
critica, lo que todavia no sucede, y de calidad porque, como acertadamente ha sefialado
la exjuez del TPIY P. Wald (Wald 2011,403):

«Women judges can and should be both women and judges. International
criminal law is a field in which women stand front and centre in multiple ways.

38, La profesora Catherine Mckinnon ha asesorado a la CPI tanto en lo que se refiere al desarrollo de una
politica general sobre los crimenes de naturaleza sexual como en la resolucion de casos concretos como los
de Lubanga, Bemba y los acontecidos en la situacién de Darfur.

39. «Gender 2011 Report Card of the International Criminal Court». The Netherlands, 2011. Accesible en
http://www.iccwomen.org/publications/index.php.

40, Xue Hangin, de China y Joan E. Donoghue, de Estados Unidos de Norteamérica. Por lo que se refiere al
Tribunal Constitucional Espafiol, actualmente las dos tinicas magistradas son Adela Astia Batarrita y En-
carnacion Roca Trias, ambas consideradas afines al sector progresista. Sin embargo, desde que el TC em-
pezara a funcionar en 1980 sélo han sido elegidas en total cinco mujeres.

Los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario 36



Not only are they the principal victims of the displacements inevitably associated
with combat and military campaigns, but they also suffer most often from crimes,
including rape, sexual crimes, and forced labour, that enemy forces perpetrate
against hapless civilians. Women judges may well have a special sensitivity to the
degradation suffered by victims of such crimes. They should not be hesitant to ex-
press their unique perceptions of such harms when relevant. Nor should they hesi-
tate to counteract the imperviousness of some men — even some judges — to the
more subtle facets of gender-biased assaults».

Con todo, lo que diferencia la CPI del resto de los tribunales no es tanto la presencia
femenina, cuanto el explicito e importante mandato de género que el art. 54.1.b) del ER
impone a la Fiscalia, exigiéndole adoptar las medidas necesarias para asegurar la efica-
cia de la investigacion y el enjuiciamiento de todos los crimenes de la competencia de la
Corte, y en particular de «los crimenes de violencia sexual, violencia por razones de
género y violencia contra los ninos».

Asi las cosas, la pregunta que procede formularse es si, en virtud del dicho mandato de
género, la Fiscalia de la CPI ha desarrollado una estrategia especial al objeto de poten-
ciar el enjuiciamiento de los crimenes de naturaleza sexual. Con la salvedad hecha de la
declaracion expresa en tal sentido formulada en la llamada «Cuarta Declaracion de
Chautauqua», un documento declarativo firmado el 31 de agosto de 2010 en el que diez
fiscales de Tribunales Penales Internacionales de todos los tiempos, incluido el de la
CPI, se comprometian a investigar y perseguir debidamente los crimenes de género, la
respuesta es negativa. Lo que la Fiscalia ha puesto en practica es una estrategia general,
a través de diferentes lineas maestras, que tienen una particular repercusion en este
ambito. En concreto, de las cinco lineas maestras o decisiones estratégicas implemen-
tadas por la Fiscalia de la CPI durante el periodo 2009-2012, cuatro redundarian en
contra del castigo de los crimenes de naturaleza sexual y s6lo una de ellas militaria a su
favor.

La primera de las lineas maestras seguidas por la Fiscalia durante los ultimos cuatro
anos ha sido la seleccion de casos «muestra» o juicios focalizados, a fin de evitar ma-
cro-procesos y escenificar juicios de corta duracién en el tiempo pero de gran impacto,
elegidos por la gravedad de los cargos y la representatividad de los victimarios, al objeto
de maximizar el efecto disuasorio. Sin embargo, a nuestro entender esta estrategia pue-
de implicar una renuncia tacita de la Fiscalia a perseguir los crimenes de naturaleza
sexual, ya que en supuestos de genocidio u otros crimenes masivos, en los que los
muertos se cuentan por miles, podria esgrimirse que la investigacion de los casos de
violacion tendrian, tanto en términos cualitativos como cuantitativos, una importancia
secundaria.

Como ha apuntado De Guzman (De Guzman 2011, 519), tal planteamiento seria sim-
plista y erréneo por dos razones. Por una parte, porque no tiene en cuenta el perjuicio
irreparable para la sociedad que los crimenes de naturaleza sexual suponen. Y por la
otra, porque s6lo mediante el reconocimiento de las victimas, obtenido tras la persecu-
cion y el enjuiciamiento de los culpables, se lograra una verdadera justicia restaurativa.
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De hecho, esta opcidon puede producir el efecto contrario al deseado. Si la pretension de
la CPI al escoger casos especialmente graves en los que son procesados los mas altos
responsables es que los lideres politicos y militares reciban el mensaje de que en caso
de colaborar o no impedir la comision de crimenes internacionales acabaran en el ban-
quillo de los acusados, es incomprensible que se hayan excluido de dichos crimenes los
de naturaleza sexual, como ha ocurrido en el caso Lubanga, o que se hayan incluido
pero de manera muy limitada, tal y como se ha hecho en los casos Katanga y Bemba.
Paradojicamente con ello lo que se traslada es justo la idea opuesta a la deseada. Es
probable que ayude a confirmar que, de conformidad con el art. 27 del Estatuto de Ro-
ma, el cargo oficial es improcedente y no proporciona blindaje alguno, de manera que
incluso los jefes de Estado pueden ser enjuiciados por los méas graves crimenes interna-
cionales, pero a la vez se estd dando a entender que entre ellos, incomprensiblemente,
no figuran los de naturaleza sexual, a los que parece otorgarse una importancia muy
secundaria.

La segunda decision estratégica de la Fiscalia que podria repercutir negativamente en la
persecucion de los crimenes de naturaleza sexual es la de hacer uso de la facultad de
iniciar investigaciones motu proprio que le atribuye el art. 15.1 del ER con extrema cau-
tela, tras un anadlisis preliminar muy minucioso y s6lo en situaciones a-problematicas,
en las que su intervencion no sea cuestionada. En los diez afios transcurridos desde que
la CPI iniciara su actividad, la Fiscalia no ha dedicado una atencién especial a los cri-
menes de naturaleza sexual, quizas influida por la dificultad para acceder a la informa-
cion y a las pruebas y por la primacia de las jurisdicciones nacionales en aplicacion del
principio de subsidiariedad. Asi, en las dos tnicas situaciones hasta el momento inves-
tigadas de oficio por el fiscal, las de Kenia y Costa de Marfil, s6lo en la primera de ellas
hay casos abiertos relativos a crimenes sexuales. A su vez, sélo en uno de los dos casos
abiertos (Caso Muthaura et al.)#, se han presentado cargos, mientras que en el segundo
(Caso Ruto et al.) se ha optado por desestimarlos42. A mayor abundamiento, la Sala de
Cuestiones Preliminares I acord6 en enero de 2012 no confirmar los cargos contra uno
de los tres imputados por falta de pruebas, aunque si ratifico los que pesaban contra los
otros dos, a quienes considera co-autores indirectos de la comision de crimenes de lesa
humanidad, incluyendo el de violacion.

La tercera linea estratégica seguida por la Fiscalia ha consistido en la llamada «com-
plementariedad positiva», que le ha llevado a recurrir a los exdmenes preliminares co-
mo mecanismo para activar las jurisdicciones nacionales y que sean éstas las que asu-
man la responsabilidad de prevenir y castigar los crimenes cometidos en sus respecti-
vos territorios. No obstante, la decision del fiscal de la CPI de procesar s6lo a los mas
altos responsables de los més graves crimenes, e instar a los tribunales nacionales a que
sean ellos lo que castiguen a los criminales menores en aplicacién de la complementa-
riedad, hace aguas en el caso de los crimenes de naturaleza sexual por dos razones.
Primero, porque si la CPI tiene dificultades en la investigacion y obtencion de pruebas,
no podra ayudar a los tribunales nacionales, que ademés probablemente encontraran

41, CPO, SPI 11, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura and Uhuru Muigai Kenyatta, Decision on the con-
firmation of charges (/IT 01/09-02/11), de 5 de octubre de 2011.

42, CPO, SPI II, Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, Deci-
sion on the confirmation of charges (IT 01/09-01/11), de 8 de septiembre de 2011.
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problemas atin mayores. Y segundo, porque si la propia CPI no trata a los crimenes de
naturaleza sexual como crimenes graves, no podra exigir que lo hagan los derechos in-
ternos, en algunos de los cuales las mujeres siguen en posicion de inferioridad legal y
donde con frecuencia las normas penales que sancionan este tipo de violencia son mu-
cho menos claras y tajantes que, por ejemplo, las relativas a los delitos contra la inte-
gridad fisica (O’Conell 2010, 76).

La cuarta decision estratégica adoptada por la Fiscalia con repercusiones negativas en
la sancion de los crimenes de naturaleza sexual fue la de constituir equipos de investi-
gacion muy reducidos, que hasta 2009 actuaron siguiendo el denominado «enfoque
secuencial», consistente en concentrar todos los recursos técnicos y humanos en un
unico caso o en una de las partes del conflicto para, una vez concluida la investigaciéon
sobre el terreno, transferirlos en su totalidad al siguiente caso o parte.

Ademas, a fin de reducir los costes, se ha recurrido con asiduidad a fuentes y agentes
externos, no siempre profesionales o con escasa experiencia, para recabar informacion
y pruebas. Esta practica ha resultado particularmente nociva en los crimenes de natura-
leza sexual, puesto que la falta de solidez de las acusaciones y la debilidad de las prue-
bas se ha traducido en la incapacidad de la Fiscalia de ratificar los cargos en los corres-
pondientes autos de confirmacion, con la consiguiente puesta en liberta del acusado
(Caso Mbarushimana43), asi como en una constante desautorizacion por las Salas de
Cuestiones Preliminares de la labor instructora de la Fiscalia, bien por no haber conse-
guido probar suficientemente el vinculo entre el crimen y el acusado (Caso Katanga#4),
0 por sostener una interpretacion contraria a la jurisprudencia internacional (Caso
Bembas45). Sea como fuere, es lamentable que una tercera parte del total las acusaciones
por crimenes de esta naturaleza no hayan podido ser confirmadas ni enjuiciadas, lo que
explica los requerimientos a la nueva fiscal F. Bensouda para que proceda a una revi-
sién inmediata de esta decision estratégica.

43, CPO, SPI I, Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, Decision on the confirmation of charges (/IT 01/04-
01/10), de 16 de diciembre de 2011, parrs. 339-340: «Accordingly, the Majority of the Chamber, the Presid-
ing Judge dissenting, finds that the evidence submitted by the Prosecution is not sufficient to establish
substantial grounds to believe that the Suspect encouraged the troops' morale through his press releases
and radio messages, and, therefore, he could have not provided through his radio communications and
press releases a significant contribution to the commission of crimes by the FDLR within the meaning of
article 25(3)(d) of the Statute. 340. In view of the foregoing, the Majority finds that there are not substan-
tial grounds to believe that the Suspect is individually responsible under article 25(3) (d) of the Statute for
the crimes committed by the FDLR. FOR THESE REASONS, the Chamber, by majority, the Presiding
Judge, Sanji M. Monageng, dissenting, hereby DECLINES to confirm the charges against Mr Callixte Mba-
rushimana; DECLARES that the Warrant of Arrest against Mr Callixte Mbarushimana ceases to have effect
in its entirety; DECIDES that Mr Callixte Mbarushimana shall be released from the custody of the Court
immediately upon the completion of the necessary modalities».

44, CPI1, SCP, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the Set of Procedu-
ral Rights Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of the Case, (ICC-01/04-01/07-
474), 13 de mayo de 2008, parrs. 124-145.

45, CPO, SPI II, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision on the confirmation of charges (IT
01/05-01/08), de 15 de junio de 2009, parr. 299: «The Chamber observes that indeed the Prosecutor failed
to provide the factual basis in the Amended DCC underpinning the charge of torture as a war crime. Even
at the Hearing, the Prosecutor only recalled a selection of factual circumstances pertaining to acts of rape
in order to substantiate the count of torture as a war crime. However, he did not elaborate on the specific
intent of alleged MLC soldiers which would have clearly characterised the alleged acts as acts of torture as a
war crime».
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En contraposicién a todo lo anterior, a la hora de afrontar la resoluciéon del dilema «paz
versus justicia», la Fiscalia de la CPI se ha decantado a favor de la segunda, afirmando
que el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional no es incumbencia directa
suya, sino de otras instituciones, fundamentalmente del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. A priori esta decision estratégica, basada en una aplicacion restrictiva
del ambivalente concepto del «interés de la justicia» del art. 53.2.c) del Estatuto de
Roma, favoreceria el enjuiciamiento de los crimenes de naturaleza sexual, puesto que
suponia apartarse de precedentes anteriores en los que la persecucion de estos crime-
nes se condicionaba o supeditaba a las negociaciones entre las partes o a la firma de
acuerdos de paz. Pero, en todo caso, tendria un alcance menor, puesto que no supone
que la Fiscalia haya asumido automéaticamente la obligaciéon de persecucioén y la corres-
pondiente presentacion de cargos en todos y cada uno de los supuestos en los que exis-
tan indicios racionales de la comisién de crimenes de naturaleza sexual, como demues-
tran los casos Kony+¢ y Gaddafi4’.

Ademas de en la dimension institucional o estructural, el novedoso mandato de género
que contiene el ER se hace patente también en las dimensiones legal y procedimental.
Por lo que a la primera se refiere, hay que recordar que el art. 21.3 del ER dispone que
la CPI no podré hacer distinciéon alguna en razon del género al aplicar e interpretar el
derecho.

Respecto a la dimension procedimental, si bien sera objeto de un estudio méas detallado
en el epigrafe dedicado a la cuestion de las dificultades técnico-procesales, conviene
adelantar que se ha plasmado en una bateria de Reglas de procedimiento y prueba (Re-
glas 17 a 19; Regla 86; Regla 90; Regla 112), que desarrollan lo previsto en el art. 68
respecto de la proteccion de las victimas y los testigos en casos de crimenes sexuales o
de género. No se trata so6lo de que todas las victimas de tales crimenes requieran una
singular protecciéon con independencia de su sexo, sino también de tomar conciencia de
que la victimizacion es sufrida de manera distinta por hombres y mujeres.

Lo hasta aqui analizado nos permite formular tres reflexiones sobre las consecuencias
que la ausencia de la perspectiva de género en el tratamiento de los crimenes de natura-
leza sexual por el Derecho internacional humanitario ha traido aparejadas y la necesi-
dad de su inclusion.

En primer lugar, una vez superada la confusion entre sexo y género, consideramos
plausible que en el andlisis de los crimenes de naturaleza sexual se tenga presente la
forma diferente en que éstos son, en primer lugar, cometidos y sufridos por hombres y

46, CPI, SCP II, Prosecutor v. Joseph Kony, Warrant of Arrest for Josehp Kony (ICC-02/04-01/05-53), de
27 de septiembre de 2005.

47, CPI, SCP I, Orden de detencion de Saif Al-Islam Qadhafi (ICC-01/11-01/22), 277 de junio de 2011 (tra-
duccion oficial de la Corte): Considerando 12: «Considerando que, consiguientemente, hay motivo razona-
ble para creer que Saif Al-Islam Qadhafi es penalmente responsable como coautor indirecto, con arreglo al
apartado a) del parrafo 3 del articulo 25 del Estatuto, de los siguientes crimenes cometidos por las fuerzas
de seguridad bajo su control en diversas localidades del territorio de Libia, en particular en Benghazi, Mis-
rata, Tripoli y otras ciudades vecinas, desde el 15 de febrero de 2011 hasta por lo menos el 28 de febrero de
2011:

i. asesinato como crimen de lesa humanidad, en el sentido del apartado a) del parrafo 1 del articulo 7 del
Estatuto; y ii. persecuciéon como crimen de lesa humanidad, en el sentido del apartado h) del parrafo 1 del
articulo 7 del Estatuto».
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mujeres y, posteriormente, investigados y enjuiciados por fiscales y magistrados (hom-
bres y mujeres). Es decir el sexo de victimas y victimarios, y el de quienes han de enjui-
ciarlos es importante, porque las relaciones de género, que estan siempre presentes en
el Derecho, en este caso son mucho mas evidentes, y pueden desembocar en una apro-
ximaciéon, una sensibilidad o un tratamiento diferente de los crimenes de naturaleza
sexual. En este mismo orden de cosas, parece razonable seguir potenciando la presen-
cia de las mujeres en el sistema de justicia penal internacional para mejorar su funcio-
namiento, en el bien entendido de que, aunque los conocimientos y la autoridad no
dependen del sexo, la perspectiva de género aportara una especial sensibilidad y capa-
cidad de compresion de todas las dimensiones de esta cuestion4s.

En segundo lugar, es conveniente matizar que nuestra reivindicacion de la necesidad de
incluir la perspectiva de género en el tratamiento de los crimenes de naturaleza sexual
no se realiza desde postulados feministas extremos, basados en la asuncién del dogma
de la absoluta dominaciéon masculina y subordinacién femenina, sino desde el conven-
cimiento de su oportunidad y de los efectos positivos que, de conformidad con la praxis
y la jurisprudencia, trae aparejados (Halley 2008, 54). Y ello pese a que en ocasiones la
inclusion de la perspectiva de género puede provocar efectos no deseados, por ejemplo,
al calificar determinadas agresiones sexuales sufridas por hombres no como violacion
sino como tortura por el simple hecho del sexo de la victima49.

Por ultimo, pero no menos importante, conviene ponderar la importancia de la inclu-
sion de la perspectiva de género en sus justos términos, esto es, sin propugnar la crea-
cion de una suerte de «gueto» (Sadat 2011, 657), pero conscientes de que el género es
una de las variables determinantes, o quizas la variable determinante, del funciona-
miento del Derecho, incluido por supuesto el Derecho Internacional. El Derecho, ya sea
interno o internacional, no es ni neutro ni neutral: tiene género y a la par es creador de
género.

3.2. LA DOBLE DIMENSION (INDIVIDUAL/COLECTIVA Y PRIVADA/PUBLICA) DE LOS
BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS EN LOS CRIMENES SEXUALES

La segunda de las dificultades que a nuestro entender ha obstaculizado tradicionalmen-
te el tratamiento eficaz y holistico de los crimenes sexuales en el Derecho internacional
humanitario es la compleja naturaleza de los bienes juridicos que se pretenden prote-
ger.

Dicha complejidad queda de manifiesto en el cambio de modelo operado. Asi, es posi-
ble apreciar como en el Derecho Humanitario clasico, desde el Codigo Lieber a los Con-
venios de Ginebra de 1949, pasando por las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907,
la tipificacién de la violacion era sumamente restrictivas. Por un lado, las definiciones

48, En esta misma linea, Grossman, Nienke. 2011 «Sex Representation on the Bench and the Legitimacy of
International Criminal Courts», International Criminal Law Review 3: 643-653.

49. Sobre este aspecto vid. Lewis. Dustin A. 2009, «Unrecognized Victims: Sexual Violence Against Men in
Conflict Settings under International Law», Wisconsin International Law Journal 27:1-49.

50, Véanse por ejemplo los arts. 37y 44 de las «Instrucciones del Gobierno para los Ejércitos de los Estados
Unidos en el campo de batalla», Orden General n.° 100 de 1863, mas conocido como el Cédigo Lieber. El
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penales partian de un estereotipo inamovible, en el que las victimas eran siempre muje-
res y los agresores hombres, excluyendo por tanto cualquier forma de violencia contra
el sexo masculino. Por el otro, el bien juridico explicitamente protegido era el honor o el
pudor, pero no tanto el de la muyjer a titulo individual como el honor familiar, orillando
los graves dafios fisicos y emocionales sufridos por las victimas, lo que minusvaloraba
los efectos del crimen y dificultaba su persecucion. Las alusiones al honor en instru-
mentos internacionales como el art. 27 d) del Convenio de Ginebra de 1949 sobre pro-
teccion de civiles en tiempos de guerra evidenciaba la asuncion por el Derecho interna-
cional humanitario de un concepto arcaico de la feminidad, que se identificaba con la
moralidad y la pureza.

Gradualmente esta concepcién fue cambiando, y en los II Protocolos Adicionales de
1977 a los Convenios de Ginebra de 1949 la violacion se desvincula de la rapifa y del
botin de guerra y, aunque mantiene la calificacion de ofensa contra el pudor, pasa ya a
equipararse a los atentados contra la dignidad personal y los tratos humillantes y de-
gradantess.

Con todo, el cambio de paradigma no culminara hasta la adopcién de los Estatutos de
los Tribunales Penales Internacionales y su desarrollo jurisprudencial que, merced a la
influencia de las normas relativas a la protecciéon de los derechos humanos, abandonan
la perspectiva patriarcal y machista en aras de un nuevo modelo de criminalizacion, en
el que los bienes a proteger son la dignidad y la libertad de la persona.

De hecho, el TPIY reconoci6 que en el conflicto armado en la antigua Yugoslavia la vio-
lacion habia sido utilizada como un «arma de guerra» a fin de alterar la composicion
étnica de la poblacion, por lo cual los crimenes de naturaleza sexual traspasaban el am-
bito de lo estrictamente privado para adentrarse en al &mbito de la «res publica», de la
politica. En esta misma linea, el TPIR en la sentencia del caso Akayesu expuso con me-
ridiana claridad la doble dimension, individual y colectiva, de la violacion, al afirmar
que atenta contra la esencia misma de la dignidad y la integridad fisica, a la vez que
puede ser usada sistematicamente para provocar un impacto devastador que, mas alla
de la victimas individuales, se extiende a las familia y a la poblacion en generals2.

Tal y como se desprende de esta jurisprudencia, los crimenes de naturaleza sexual ten-
dréan la consideracion de «armas de guerra» cuando sean utilizados como parte de una
campafa politica sistemética, con unos objetivos estratégicos militares precisos. Para-
dojicamente, aunque los avances en la tecnologia militar permiten emplear armas con-

art. 37 textualmente disponia que: «The United States acknowledge and protect, in hostile countries occu-
pied by them, religion and morality; strictly private property; the persons of the inhabitants, especially
those of women; and the sacredness of domestic relations. Offenses to the contrary shall be rigorously
punished». Accesible en http://www.civilwarhome.com/liebercode.htm.

51, Art. 75.2 del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949: «Estan y quedaran prohibidos en
todo tiempo y lugar los actos siguientes, ya sean realizados por agentes civiles o militares: b) los atentados
contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la prostitucion forzada y
cualquier forma de atentado al pudor». M4s contundente es atn la proscripcion prevista en el articulo 4.2
e) del Protocolo II Adicional: «Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden, estan y
quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a que se refiere el parrafo 1: e) los
atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la violacion, la
prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor».

52, TPIR, SPI, Prosecutor vs. Akayesu, Judgmen (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998 parr. 495.
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vencionales y no convencionales que pueden ser activadas a distancia, evitando contac-
to alguno entre las partes, el incremento de la violencia sexual en los nuevos conflictos
armados apunta justo en sentido contrario, ya que implica la proximidad, la intimidad
forzada, entre agresor y victima. Sobre todos estos particulares volveremos més adelan-
te al abordar la construccién de una categoria propia de los crimenes de violencia se-
xual.

En este orden de cosas, el recurso a la violacién como arma de guerra persigue varios
propositos. A partir del estudio del conflicto yugoslavo Seifert (Seifert 1994, 60) indico
un posible doble objetivo: reafirmar la masculinidad de sus autores y denostar la de sus
oponentes, destruyendo su estructura social y familiar.

Asi pues, por una parte, en el ambito individual se aseguraria el absoluto sometimiento
de las victimas, anulando su autonomia personal y sexual. Y por la otra, en la dimen-
sion colectiva seria el medio utilizado por los criminales para trasladar al resto de la
sociedad el mensaje de que son ellos quienes ostentan el poder y para destruir el tejido
social y familiar de los grupos enemigos atacando su pilar central, ya que las mujeres
violadas son quienes se encargan del cuidado de los hijos, ademés de ser guardianas de
la tradicion. En palabras de la que fue primera Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre la violencia contra la mujer, R. Coomaraswamy:

«Perhaps more than the honour of the victim, it is the perceived honour of the
enemy that is targeted in the perpetration of sexual violence against women; it is
seen and often experienced as a means of humiliating the opposition. Sexual vio-
lence against women is meant to demonstrate victory over the men of the other
group who have failed to protect their women. It is a message of castration and
emasculation of the enemy group. It is a battle among men fought over the bodies
of women»53.

Por consiguiente, ademds de proteger bienes juridico privados (i.e., la vida, la integri-
dad fisica y moral, la no discriminacion, la igualdad, etc.), al tipificar la violacion y otros
abusos sexuales como crimenes internacionales se intenta también preservar bienes
colectivos o publicos, que antafio se relacionaban con el honor masculino, del clan o de
la familia, y que hoy en dia siguen presentando una dimensién comunitaria, pero en un
sentido mas amplio, ya que el alcance y la gravedad de la violencia sexual en situaciones
de conflicto armado ha llevado a que pueda ser calificada como una amenaza a la paz y
seguridad internacionales.

Asi se desprende del Programa de Naciones Unidas «Mujer, Paz y Seguridad», activado
por el Consejo de Seguridad a partir del afio 2000 y que, una década después, ha su-
puesto la aprobaciéon de una bateria de Resoluciones que ya han sido analizadas pre-
viamente en este estudio, pero en las que es necesario detenerse de nuevo para poner
de relieve algunas otras consideraciones.

53, Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences.
Ms. Radhika Coomaraswamy,submitted in accordance with Commission on Human Rights resoluti-
on 1995/85 United Nations. Febrero, 1996.
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La primera de dichas Resoluciones, la 1325 (2000) fue adoptada por el Consejo de Se-
guridad apenas dos meses después de que se presentara un demoledor informe sobre el
fracaso de la ONU y su incapacidad para prevenir el genocidio ruandés y evitar la ma-
tanza de Srebrenicas4. En ella se formulaban tres recomendaciones. En términos gené-
ricos, se pedia incrementar la representacion femenina a todos los niveles. En un plano
mas concreto, se solicitaba aumentar la presencia de las mujeres en la agenda de la paz
y la seguridad internacionales. Y, en tercer lugar, se exigidé que en cualquier conflicto
armado las partes protejan a las mujeres y nifias ante cualquier forma de violencia, par-
ticularmente la violencia por razéon de género, subrayando la responsabilidad de los
Estados en la lucha contra la impunidad y el enjuiciamiento de los crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, incluyendo la violencia sexual y de otro tipo contra
las mujeres y nifiass5. La contundencia tedrica de estas medidas no venia acompanada
de procedimientos de verificacién ni de sanciones en caso de incumplimiento, lo que
explica su escasa implementacion (Tryggestad 2009, 550).

La segunda Resolucion significativa, la 1820 (2008), se centr6 exclusivamente en la
violencia sexual en los conflictos armados, a la que calificé de arma de guerra empleada
para multiplicar los dafos y dificultar la reconciliacion y la paz duradera. Su centro de
gravedad gira alrededor de la obligaciéon de proteccion. Dicha obligacion se extiende
tanto a las partes enfrentadas, a las que exige que pongan fin a su utilizacién y que
adopten con celeridad medidas para proteger a los civiles, en particular a las mujeres y
las ninas, como a organizaciones y asociaciones dentro y fuera del marco de la ONU. En
la medida en que la violacién y otras formas de violencia sexual «pueden» constituir
genocidio, crimenes de guerra o de lesa humanidad, se subraya la necesidad de que
estos actos queden excluidos de las disposiciones de amnistia en los procesos de paz,
instandose ademas a los paises que participan en las misiones de mantenimiento de la
paz a que aumenten el nivel de formaciéon de sus contingentes para poder dar una res-
puesta adecuada a esta particular forma de violencias® .

La tercera Resolucion, la 1888 (2009), fue adoptada un afio mas tarde’, a instancias de
H. Clinton, Secretaria de Estado de Estados Unidos de Norteamérica, coincidiendo con
un desesperanzador informe sobre el seguimiento de las medidas previamente adopta-
das. En ella se contiene una serie de medidas para reforzar la proteccion de las mujeres
y los nifios y prevenir la violencia sexual en los conflictos armados, entre las que desta-
ca el nombramiento de un Representante Especial del Secretario General que liderase
la accion de la ONU en la materia, nombramiento que recay6 en 2010 en la persona de
M. Wallstroms8. Asimismo, se inst6 a los Estados a enjuiciar sin demora a los responsa-

54, Conocido como el Informe Brahimi, pero cuya denominacién oficial es Informe del Grupo sobre las
Operaciones de Paz de Naciones Unidas, A/55/305-S/2000/809.
55, S/RES/1325 (2000), 31 de octubre de 2000. Accesible en http://www.un.org/womenwatch/ods/S-RES-

1325(2000)-S.pdf.
56 S/RES/1820 (2008), 19 de junio de 2008. Accesible en:

http://www.humanas.org.co/archivos/R1820.pdf.

57 Report of the Secretary-General pursuant to Security Council resolution 1820. Accesible en:
http://www.reliefweb.int/rw/RWFiles2009.nsf/FilesByRWDocUnidFilename/MYAI-7UD3DMfull_
report.pdf/$File/full_report.pdf.

58, Margot Wallstrom, politica sueca con un largo historial en la defensa de los derechos de las mujeres,
asumi6 el cargo de Representante Especial del Secretario General de la OUN para la violencia en los con-
flictos el 2 de febrero de 2010, sefialando cinco prioridades a desarrollar durante su mandato, entre las que
destacaba la lucha contra la impunidad y la mejora de la respuesta del sistema de Naciones Unidas ante
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bles de dichos actos y a asegurar que las victimas supérstites de tales actos sean, sin
distincion por razon de sexo, protegidas y debidamente resarcidas por sus sufrimien-
toss.

La cuarta de esta miriada de Resoluciones, la 1889 (2009), confirma la Resolucién ma-
triz 1325, reiterando la necesidad de empoderar a la mujer y favorecer su participacion
en la consolidacién de la paz y en el posconflicto. También solicita el uso de indicadores
de género y el nombramiento de asesores para la proteccion de las mujeres.

Finalmente, la Resolucion 1960 (2010) prevé la implementacion de todas las anteriores
mediante el establecimiento de disposiciones de seguimiento, analisis y presentacion de
informes, ademas de pedir al Secretario General de la ONU que incluya en su informe
anual una lista de las partes y los autores, con nombres y apellidos, sospechosos de
perpetrar tales crimenes.

De todo lo anterior puede concluirse que la ONU ha logrado identificar con meridiana
claridad los objetivos y medios necesarios para que sus miembros combatan la violen-
cia sexual, si bien la propia organizacion es plenamente consciente de que debe seguir
trabajando para aunar y coordinar las voluntades politicas que su puesta en practica
exige.

3.3. LA CADENA DE OBSETACULOS TEC[\IICO-PROCESALES RELACIONADOS CON LA
INVESTIGACION Y SANCION DE LOS CRIMENES SEXUALES

La tercera insuficiencia en el tratamiento actual de los crimenes de naturaleza sexual
tiene que ver con los problemas procesales que su investigaciéon y sancion plantean.
Dichos obstaculos poseen, en la practica, la misma o incluso mayor importancia que los
problemas relacionados con la construccion de un marco juridico regulador, y permiti-
rian explicar la notable desproporcién existente entre el nimero de crimenes sexuales
que se cometen en el marco de conflictos armados y el nimero de juicios y condenas
subsiguientes (Ambos 2012, 292).

En este sentido, no existen estadisticas completas y actualizadas sobre la eficacia del
sistema de justicia penal internacional en la represion y sancion de los crimenes de na-
turaleza sexual, pero los datos conocidos ofrecen un pobre balance. Basten dos ejem-
plos:

En primer lugar, de los 161 procesados por el TPIY hasta 2011, s6lo 78 fueron acusados
de la comision de crimenes sexuales, habiendo sido condenados hasta el presente 28 de
ellos, algo més del 17%.

esta problematica. Desempefi6 un papel importante en las negociaciones con los grupos armados del Con-
go que culminaron con la entrega a la CPI de algunos de los sospechosos de la comision de crimenes sexua-
les. En abril de 2012 renunci6 a seguir ejerciendo dicho cargo por motivos personales.

5. S/RES/1888 (2009), 30 de septiembre de 2009. Accesible en http://www.ipu.org/splz-
e/cuencai0/UN 1888.pdf.
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En segundo lugar, por lo que a la CPI respecta, ya hemos anticipado que las cifras son
similares: en cinco de las siete situaciones actualmente investigadas se han detectado
indicios de la comision de crimenes sexuales, pero s6lo hay 12 imputados. Ademas, en
dos de los casos los cargos no se han podido confirmar por falta de pruebas, y el hasta el
momento inico condenado en el caso Lubanga no fue acusado de violacion ni de otros
abusos sexuales.

Este estado de cosas puede justificarse en parte debido a que el sistema de justicia pe-
nal internacional es extremadamente selectivo, en la medida en que presenta importan-
tes limitaciones intrinsecas (ratione materiae, temporis, personae), agudizadas por
factores de orden sociopolitico y juridico que sustentan la idea de que este tipo de cri-
menes son mas dificiles de investigar y sancionar que otros delitos internacionales.

Respecto a los factores sociopoliticos, nos centraremos en dos de ellos, a los que ya
hemos aludido y que también estin presentes en el &mbito nacional, pero cuyos efectos
se magnifican por las especificidades del sistema de justicia penal internacional. Nos
referimos, en primer lugar, a la impronta masculina que tradicionalmente ha caracteri-
zado el Derecho internacional, cuya estructura normativa ha permitido que los crime-
nes sexuales, en tanto que no afectaban al sistema de estado patriarcal dominante ni
tenian como victimas a los hombres, fueran sistematicamente ignorados hasta que por
fin las mujeres se incorporaron a los procedimientos de adopcion y aplicacion de las
normas internacionales. El progresivo cambio de mentalidad de los diferentes operado-
res juridicos (abogados, jueces, fiscales, etc.) ha sido decisivo para acabar con la estig-
matizacion y el ostracismo padecido por las victimas y para actualizar el marco juridico
internacional.

El segundo factor sociopolitico seria la consideraciéon de la violencia sexual como un
problema privado, que no precisa de la intervencion estatal, lo que explicaria su invisi-
bilizacion y su calificacion como «the forgotten crime in International Law» (Chinkin
20009, 80). El principio del fin de la mencionada invisibilizacion empez6 con el ya alu-
dido cambio de paradigma acontecido en los afios noventa del pasado siglo, que lleva a
tratar de nombrar lo innombrable y de otorgar carta de naturaleza juridica a un pro-
blema hasta entonces eludido (Skjelsbaek 2010, 31).

En este orden de cosas, es posible detectar una suerte de continuidad en la 16gica de la
invisibilizacién y victimizacion de la mujer en los periodos de paz y de guerra. Asi lo
demuestran casos aparentemente tan distintos como el yugoslavo, el congolés y el co-
lombiano.

En el primer supuesto, las mujeres kosovares habian sido gravemente discriminadas a
todos los niveles en los momentos previos al conflicto. En el caso de Colombia, la pro-
pia Corte Constitucional ha reconocido que la explotacién y el abuso sexual de la mujer
por todas las partes y grupos armados en conflicto fue precedida de una practica de
abusos habitual, extendida y socialmente tolerada. Mas llamativo aun si cabe es el
ejemplo de la Republica Democratica del Congo, donde las mujeres siguen a dia de hoy
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viviendo una situacion de precariedad absoluta, en la que la violencia sexual se conside-
ra una practica normal®°.

A estos factores se unen otros de naturaleza juridica relativos a las dificultades que en-
trafia la investigacién y el enjuiciamiento de los crimenes de naturaleza sexual. Como
ya hemos explicado, uno de los principales obstaculos que la investigacion de los cri-
menes sexuales suscita tiene que ver con la politica selectiva llevada a cabo por los fis-
cales de los tribunales que conforman el sistema de justicia penal internacional, y que
se traduce en la decision estratégica de presentar cargos solo en aquellos casos en los
las probabilidades de conseguir condenas son muy elevadas, merced a la rotundidad y
solvencia de las pruebas de cargo. Ello milita en contra de la persecucion de los crime-
nes de naturaleza sexual, que suelen desembocar en procesos largos y costosos, plaga-
dos de dificultades probatorias (Lawson 2009, 204). A este handicap genérico hay que
sumar un conjunto de obstaculos técnico-procesales, cuyo analisis exhaustivo excede
los limites del presente estudio, pero que cuanto menos es preciso apuntar de forma
somera, y sin perjuicio de profundizar a posteriori sobre algunos de ellos.

3.3.1. LA EXIGENCIA DE ESPECIALIZACION

Las particularidades y el alto grado de exigencia técnica que demanda tanto la investi-
gacion como el enjuiciamiento de los crimenes de naturaleza sexual se refleja en el he-
cho de que los diferentes tribunales integrantes del sistema de justicia penal interna-
cional han procedido a reclutar personal y a crear servicios y unidades dedicadas exclu-
sivamente a este tipo de violencia. En particular, las victimas de los crimenes de natura-
leza sexual necesitan una atencion preferencial por parte de abogados, fiscales, médi-
cos, psicologos etc., que sb6lo pueden ofrecerles quienes poseen una formacién y un
aprendizaje especifico que les permitan paliar los danos fisicos, morales y sociales pa-
decidos.

60, A/66/657-S/2012/33, Violencia sexual relacionada con los conflictos, Informe del Secretario General de
13 de enero de 2012. Respecto de Colombia el Informe sefiala en su pag. 6 que: «La Corte Constitucional
de Colombia, en su auto 092/08, indicé que la violencia sexual contra la mujer es una practica habitual,
extendida, sistemética e invisible en el contexto del conflicto armado colombiano, asi como lo son la explo-
tacion y el abuso sexuales, por parte de todos los grupos armados ilegales enfrentados, y en algunos casos
aislados, por parte de agentes individuales de la Fuerza Ptblica. Entre los delitos y circunstancias concre-
tos vinculados a los actos de violencia sexual relacionados con los conflictos mencionados por la Corte
figuraban los actos de violencia sexual perpetrados como parte integrante de operaciones violentas, la
violencia sexual contra las mujeres, jévenes y nifias que son reclutadas forzosamente, la violencia sexual
contra mujeres que tienen una relaciéon familiar con miembros de grupos armados, los actos de tortura y
mutilacién sexual, la prostitucion forzada y la esclavitud sexual. La violencia sexual afecta en una propor-
ciéon desmedida a las nifias, las mujeres y nifias desplazadas y las mujeres y nifias afro-colombianas e indi-
genas. Sin embargo, sigue practicamente sin denunciarse este fendmeno».

Y respecto a la RDC en su pag. 11 afirma que: «A pesar de que el Gobierno de la Reputblica Democratica del
Congo ha redoblado sus esfuerzos, con el apoyo de la comunidad internacional, incluida la MONUSCO,
para detener y enjuiciar a los autores materiales, no se ha hecho un seguimiento por medios judiciales de
un ntmero significativo de actos de violencia sexual cometidos por elementos de grupos armados y de las
FARDC. Algunos no se investigan, o si lo son, no se celebra el juicio o los culpables no cumplen las conde-
nas. Incluso cuando los culpables son procesados y condenados, los jueces suelen aplicar penas inferiores a
la minimas fijadas por ley. La impunidad de la que gozan los oficiales de alto rango que han cometido vio-
laciones de los derechos humanos, entre ellas casos de violencia sexual, es especialmente preocupante. Por
ejemplo, los culpables de las violaciones cometidas en Kikozi y en Bushani contintian en libertad».
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33.2. LA INCLUSION DE LOS CRTMENES SEXUALES ENTRE LOS CARGOS
PRESENTADQOS AZ /N/T/0 POR LA FISCALIA

En principio, ninguno de los fiscales de los 6rganos que forman parte del sistema de
justicia penal internacional se plante6 excluir los crimenes de naturaleza sexual de los
cargos presentados por razones de dificultad procesal. Sin embargo, como ya hemos
adelantado, en el caso Lubanga la Fiscalia imput6 al acusado exclusivamente por la
comision de crimenes de guerra, al considerarlo el principal responsable de enrolar,
reclutar y usar nifios como soldados en el conflicto en Ituri, en el este de la Republica
Democratica del Congo.

A este respecto conviene matizar que, teniendo en cuenta las dificultades que entrana la
investigacion de los crimenes de naturaleza sexual, es comprensible que en ocasiones
la Fiscalia necesite de cierto tiempo adicional para recabar pruebas y deducir testimo-
nios que le permitan solicitar una ampliacion a posteriori de la acusacién. Sin embargo,
la decision inicial de no incluir desde el principio los crimenes sexuales en el escrito de
acusacion entrafia un riesgo considerable, puesto que no existe la certeza de poder mo-
dificarla, incluso aunque a posteriori se haya logrado obtener pruebas adicionales que
permitan al fiscal solicitar la ampliaciéon de cargos. Asi sucedid, de hecho, en el caso
Lubanga, en el que la peticién de las victimas de afiadir a los crimenes de guerra nuevos
cargos relativos a la comision del crimen de esclavitud sexual y tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes, fue admitida inicialmente por la Sala de Cuestiones Preliminares,
pero luego result6 revocada por la Sala de Apelaciones, por considerar que menoscaba
los derechos del acusado.

No obstante, en este caso en concreto las razones de la actuacidon del fiscal obedecian
tanto a motivos técnicos como politicos. Técnicamente, destaco la incompetencia de la
Fiscalia para llevar a cabo las investigaciones de manera autonoma, la dependencia de
fuentes exteriores en la recogida de pruebas y su incapacidad para contactar con testi-
gos que pudieran corroborar las acusaciones. Politicamente, sobresali6 la ya menciona-
da falta de compromiso por la Fiscalia, y la tacita asuncion de que la persecucion de los
crimenes de género no era prioritaria, al menos en la Republica Democréatica del Con-

go.

La posicion de la Fiscalia y las consecuencias que trajo aparejada han sido duramente
criticadas por la magistrada E. Odio Benito en su opinidon separada y disidente, cuyo
principal argumento gira precisamente en torno a la decision del 6rgano jurisdiccional
de no atreverse a considerar la violencia sexual y otros tratos inhumanos y degradantes
como conductas consustanciales al crimen de guerra que Lubanga perpetr6 al reclutar
a menores y utilizarlos para participar activamente en las hostilidades®:.

61, CPI, SPI I, Prosecutor v. Thimas Lubanga (ICC-01/04/01-01/06-2842), de 14 de marzo de 2012. Sepa-
rate and Dissenting Opinion of Jugde Odio Benito, parrs. 17-20: «I thus consider it is necessary and a duty
of the Chamber to include sexual violence within the legal concept of» «use to participate actively in the
hostilities», regardless of the impediment of the Chamber to base its decision pursuant to Article 74(2) of
the Statute [...]. Sexual violence committed against children in the armed groups causes irreparable harm
and is a direct and inherent consequence to their involvement with the armed group. Sexual violence is an
intrinsic element of the criminal conduct of «use to participate actively in the hostilities».
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Finalmente, como es sabido, a efectos de la admisibilidad de un asunto relativo a la
comision de crimenes de naturaleza sexual, la Fiscalia deberia ademéas acreditar que
son de la gravedad suficiente como para justificar la intervencion de la CPI. En este
sentido, hay que resefiar que el TPIR no se atrevio a calificar la desnudez forzada como
crimen de lesa humanidad, ante la duda de si superaba o no el necesario umbral de
gravedad (Caso Bemba)®2.

Més discutible atn si cabe fue la decision de esta misma Sala de rechazar en la audien-
cia de confirmacién de cargos la pretension de la Fiscalia de anadir al crimen de viola-
ci6én imputado a Bemba los de desnudez forzada y trato inhumano o degradante, en
atencion a que los abusos sexuales se habian cometido ptublicamente y en presencia de
los familiares de las victimas, como atestiguaban las numerosas pruebas documentales
y testificales recabadas. Sin embargo, a pesar de que los Elementos de los Crimenes de
la CPI admiten expresamente que» «una determinada conducta puede configurar uno
0 mas crimenes», la Sala de Cuestiones Preliminares rechaz6 la acumulacion de cargos
alegando que no se habian aportado nuevas pruebas, que las existentes eran insuficien-
tes y que, por tanto, dicha acumulacién de cargos perjudicaria seriamente los derechos
del acusado y su capacidad de defensa®. De esta forma, la CPI se ha apartado momen-
tdnea y peligrosamente del precedente fijado por el TPIY en la sentencia sobre el caso
Furundzija®4, que calific6 como un crimen de tortura obligar a las victimas a ver como
sus familiares eran violados y vejados sexualmente.

Sin embargo, el giro restrictivo de la CPI no es nuevo, en la medida en que sigue la linea
y los razonamientos usados en otras sentencias dictadas tanto por el propio TPIR como
del Tribunal Especial de Sierra Leona. En concreto, en el caso Akayesu el TPIR tuvo que
pronunciarse sobre la posible ampliaciéon de cargos contra el principal acusado para dar
cabida a la acusacion de violacion tras la declaracion espontanea de algunos testigos
después de iniciado el juicio®. A idéntico problema se enfrent6 el Tribunal Especial de
Sierra Leona en el caso de AFRC%, debido a que inicialmente la Fiscalia no habia in-
cluido cargos por crimenes sexuales contra todos los lideres de los grupos armados. La
Sala de Primera Instancia rechaz6 la solicitud de una ampliaciéon de cargos porque, ha-
bida cuenta de que no se habian presentado pruebas s6lidas adicionales, ello supondria

62, CPO, SPI II, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision on the confirmation of charges (IT
01/05-01/08), de 15 de junio de 2009, parr. 302:302. «The Chamber rejects the cumulative charging ap-
proach of the Prosecutor and therefore declines to confirm count 5 of outrage upon personal dignity as war
crime in violation of article 8(2)(c)(ii) of the Statute».

63, La negativa de la Sala a la acumulacion de cargos para incluir crimenes sexuales en el caso Bemba pro-
vocd, en virtud de la Regla 103 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, la presentacion el 29 de agosto de
2009 de un «amicus curiae» por un grupo de particulares y ONG, con observaciones sobre el particular.
Entre otros argumentos, se alegd que tal acumulacién era una practica ampliamente aceptada tanto a nivel
nacional como internacional, y que no vulneraba el derecho del acusado a un juicio justo. A ello se ahadia
el que la violacion ha sido tradicionalmente considerada como tortura en el ambito del Derecho interna-
cional humanitario y que su exclusion constituiria una discriminacién de la mujer, quienes suelen ser las
victimas de tales crimenes. El «amicus curiae» fue rechazado el 4 de septiembre de 2009. Sobre el particu-
lar, cabe la consulta de diferentes aportaciones doctrinales sobre la importancia de esta figura en los tribu-
nales especiales e internacionalizados en el volumen 22, nimero 3 de la revista Criminal Law Forum.

64, TPIY, SPI, Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgement (IT-95-17/1-T), de 10 de diciembre de 1998.

65, TPIR, SPI, Prosecutor vs. Akayesu, Judgment (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998.

66, TESL, SPI II, Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu (Caso
AFRC), Judgment (SCSL-04-16-T), de 20 de junio de 2007.
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rechazar indebidamente el juicio, vulnerando el derecho de los acusados a un juicio
justo y rapido.

El dafio colateral no deseado de esta posicion garantista en defensa de los derechos de
los acusados es el posible perjuicio de los derechos de las victimas a la reparacion y el
no reconocimiento de los dafos sociales y comunitarios que los crimenes de violencia
sexual traen aparejados.

3.3.3. EL FORTALECIMIENTO DE LA PROTECCION DE LOS TESTIGOS

A partir de la praxis de los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugosla-
via y Ruanda, la CPI abordd en las Reglas de Procedimiento y Prueba la cuestion de la
especial proteccion requerida por los testigos de los crimenes sexuales.

Esa toma de conciencia se tradujo en la creaciéon de una Unidad especial, bajo la direc-
cion del Secretario. Asimismo, se acordo6 la posibilidad de adoptar una gran variedad de
medidas, caracterizadas por la flexibilidad tanto respecto a los potenciales beneficiarios
como al tipo de cautelas a adoptar. De hecho, las medidas protectoras pueden pedirse
por las partes (fiscal, acusado, o el propio testigo), si bien su aprobacién depende del
Tribunal. Por lo que concierne al tipo de medidas, existe un amplio abanico que com-
prende el cambio de identidad, la seguridad individual y familiar mediante la relocali-
zacion, y la asistencia fisica y psicologica, entre otras. De hecho, la protecciéon del bie-
nestar fisico y mental de las victimas y la economia procesal condujo al fiscal fue una de
las razones alegadas por el fiscal para solicitar la acumulaciéon de cargos en el caso Ka-
tanga®’. En este mismo caso, se produjo una suerte de conflicto de competencias entre
la Unidad de Victimas y Testigos y la Fiscalia, ya que la decision del fiscal de trasladar a
dos testigos de crimenes de naturaleza sexual a los que creia en peligro llevo a la magis-
trada Steiner a rechazar la validez de su testimonio, por entender que se trataba de una
medida que sélo podia ser adoptada por el Secretario®s.

En todo caso, como luego tendremos ocasiéon de confirmar, hay que intentar evitar la
«victimizacion secundaria» que puede derivarse de la doble condicion de victimas y
testigos, por lo que la CPI debera ser especialmente sensible a la hora de exigir la des-

67. CPI, SCP I, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation of
charges (ICC-01/04-01/07-717), de 30 de septiembre de 2008, parrs. 8-12: «Considering that joint pro-
ceedings during the Pre-Trial phase is consistent with the object and purpose of the Statute and the Rules
insofar as:

(i) joinder enhances the fairness as well as the judicial economy of the proceedings because, in addition to
affording to the arrested persons the same rights as if they were being prosecuted separately, joinder:

a. avoids having witnesses testify more than once and reduce expenses related to those testimonies; 20

b. avoids duplication of the evidence; 21 and

c. avoids inconsistency in the presentation of the evidence and would therefore afford equal treatment to
both arrested persons;22

(ii) joinder minimises the potential impact on witnesses, and better

facilitate the protection of the witnesses' physical and mental wellbeing;23 and

(iii) concurrent presentation of evidence pertaining to different arrested persons does not per se constitute
a conflict of interests».

68, CPI, SCP, Prosecutor vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the Set of Proce-
dural Rights Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of the Case (ICC-01/04-01/07-
474), 13 de mayo de 2008, parrs. 124-145.
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cripcion de los abusos sexuales padecidos por las victimas-testigos, y de gestionar el
contra-interrogatorio de quienes posean esa doble condicion.

3.3.4. PARTICULARIDADES EN LA PRACTICA DE LA PRUEBA Y EXIGENCIA DE UN
MAYOR ESTANDAR PROBATORIO EN EL CASO DE LOS CRIMENES SEXUALES

Es sabido que en los crimenes sexuales cometidos en el contexto de un conflicto arma-
do la prueba médico-forense suele ser impracticable, por lo que la testifical adquiere
una gran relevancia. Pero obtener testimonios fiables no es tarea facil, ya que en mu-
chas ocasiones no hay testigos oculares directos bien porque han sido asesinados, por
estar traumatizados o por ser a la vez los Gnicos testigos de su propio caso.

Junto a los medios de obtencién de la prueba, un segundo problema es el relativo a los
estandares exigidos. Frente a una vision calificada como de «victims friendly», esto es,
de predisposicion favorable a la salvaguardia de los derechos de las victimas, en la ju-
risprudencia de los Tribunales Penales Internacionales parece haberse impuesto justo
la visi6on opuesta, restrictiva o limitativa, lo que ha suscitado varias cuestiones (SaCouto
2009, 339). Entre ellas destaca la exigencia de que para responsabilizar a los superiores
por los crimenes sexuales cometidos por sus subordinados debia existir una orden,
aunque fuese tacita, por parte de dicho superior, que ordenase o consintiese la comi-
sion de tales crimenes. Como sefal6 el TPIY, lo importante era que los actos constituti-
vos del crimen emanasen o hubieran sido aprobados por una autoridad superior (Caso
Galic)®. Ello implicaba la necesidad de pruebas que demostrasen el conocimiento di-
recto del superior de los crimenes perpetrados por sus subordinados, bien a través de
su presencia fisica directa durante la comision de los mismos o mediante 6rdenes preci-
sas. Idéntica rigurosidad se exigio con respecto a la prueba de la figura del instigador, al
exigir que el nexo de causalidad existente entre la instigacion y los actos constitutivos
del crimen sexual quedara fuera de toda duda, rechazandose por tanto las pruebas indi-
rectas o circunstanciales.

El caudal de la praxis de los Tribunales Penales Internacionales ha inspirado la redac-
cion y el contenido del art. 96 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, apro-
bado en 1994 y modificado en dos ocasiones, y en el que se prevén tres novedades im-
portantes relativas a las especificidades probatorias en caso de crimenes sexuales sobre
las que luego profundizaremos, pero que ahora procede cuanto menos esbozar.

69, TPIY, SPI, Prosecutor v. Stanislav Galic (IT-98-29-3), de 5 de diciembre de 2003, parr. 765: «The Trial
Chamber has considered whether General Galic effectively controlled the actions of his troops and knew of
the crimes committed by them. We are convinced by the evidence that the sniping and shelling activity of
the SRK were under the control of the SRK’s chain of command. The Trial Chamber is also satisfied that
General Galic had the material ability to punish those who would go against his orders, who violated mili-
tary discipline, or who committed crimes. It is therefore established that General Galic, as commander of
the SRK, had effective control of SRK troops. There is ample evidence that General Galic was informed of
the attacks against civilians committed by SRK forces. Formal complaints were lodged with him, and he
was duly informed through his chain of command of the actions of his troops. The Trial Chamber has no
doubt that the Accused was well aware of the unlawful activities of his troops».
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En primer lugar, se rechaza el principio de que los testimonios aislados carecen de valor
si no son corroborados, aceptando la no exigencia de la corroboracion de los testimo-
nios tnicos de las victimas, salvo que se trate de nifos.

En segundo lugar, se confirma la regla de que ni el comportamiento ni la vida sexual
anterior de la victima puede alegarse ni a su favor ni en su contra, evitando asi que
merced a su pasado las victimas devengan en acusados.

Y en tercer lugar, se consagra la prohibicién de utilizar el consentimiento de la victima
como medio de defensa, en su origen de forma tajante y luego de forma matizada.

Por consiguiente, la CPI parece haber suavizado la rigurosidad del sistema de justicia
penal internacional en materia de prueba, consciente de que, de no ser asi, los crimenes
de naturaleza sexual dificilmente podran ser objeto de persecucién y sancion.

No obstante, en el caso Katanga la magistrada A. Usacka basé su opinion disidente en
contra de la ampliacion de las imputaciones en la audiencia de confirmacion de cargos
en el hecho de que habia pruebas suficientes de la comision de violaciones y esclavitud
sexual por parte de las milicias en Ituri, pero no de la participacion directa o indirecta
de los dos acusados en dichos crimenes, para lo cual hubiera sido necesario aplazar el
juicio oral y solicitar al fiscal que presentara evidencias adicionales que demostrasen la
conexion de los acusados con los hechos (Caso Katanga)7e.

A modo de conclusion de todo lo anteriormente expuesto, las causas ultimas que pue-
den ayudar a comprender lo que hemos llamado cadena de obstaculos técnicos procesa-
les relacionados con la investigacion y sanciéon de los crimenes de naturaleza sexual
serian dos.

La primera causa esta enraizada en la propia configuracion del marco juridico regula-
dor de estos crimenes, que, como ya hemos reiterado, es el fruto de la interaccion de
tres ramas o sectores normativos (el Derecho internacional humanitario, el Derecho
internacional penal y el Derecho internacional de los derechos humanos) muy diferen-
tes entre si.

La segunda causa atafie, sin embargo, especificamente al Derecho internacional huma-
nitario, que presenta una limitacién intrinseca ya que, al circunscribirse por definicion

70, CPI, SCP I, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation of
charges (ICC-01/04-01/07-717), Partly dissenting opinion of Judge Anita Usacka, de 30 de septiembre de
2008, parr. 28: «I appreciate the difficulty the Prosecution must face in acquiring evidence which would
directly link a suspect to these types of crimes when criminal responsibility is alleged under article 25(3)(a)
of the Statute on the basis of the existence of a common plan. I also appreciate that the Prosecution has a
substantial burden under article 30 of the Statute in presenting evidence that the suspects either intended
for rapes and sexual slavery to occur when it is not alleged that they were the direct perpetrators, or were
aware that rapes and sexual slavery would occur in the ordinary course of events, when the basis for crimi-
nal responsibility is that they jointly committed the crimes through other persons, within the meaning of
article 25(3)(a) of the Statute. However, in my view, it is not the duty of the Chamber to lessen the Prosecu-
tion's burden, but rather to assess the evidence presented and to decide whether such evidence is sufficient
to establish substantial grounds to believe that each element of each of the crimes has been committed. On
the basis of the evidence presented, I am not» "thoroughly satisfied" that there are substantial grounds to
believe that the suspects intended for rape and sexual slavery to be included in the common plan to attack
Bogoro village on 24 February 2003. In my view, the evidence presented is insufficient to directly or closely
link Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui to these crimes».
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a la reglamentacion de los conflictos armados, es incapaz de atender a la secuencia cro-
noldgica completa en la que se producen los crimenes de naturaleza sexual, esto es,
tanto el preconflicto, como especialmente el posconflicto, fase en la que suelen tener
lugar la investigacién y el enjuiciamiento. Asi, en ocasiones se ha abogado por limitar el
alcance de los procesamientos por la comision de dichos crimenes, considerados de
orden menor, al objeto de favorecer la paz o la reconciliacion, o se ha preferido encau-
zar la reparacion o satisfaccion de las victimas a través de mecanismos no jurisdicciona-
les. En este orden de cosas, cabe preguntarse si la eficacia del sistema de justicia penal
internacional se mide exclusivamente en términos represivos o punitivos, o si, por el
contrario, hay que tener en cuenta también su capacidad para facilitar (o al menos para
no dificultar), la gestion del posconflicto y la reconstruccion de las sociedades afectadas
por la guerra. Se trata de una cuestion controvertida, que excede con mucho los limites
del presente trabajo y a la que volveremos con ocasion de las conclusiones finales.
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41. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA CRIMINALIZACION DE LA
VIOLENCIA SEXUAL EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

La principal aportacién del sistema de justicia penal internacional, ademaés de la inclu-
sion del mandato de género ya examinado en epigrafes precedentes, ha sido la tipifica-
cion de los crimenes sexuales. La descripcion de las conductas es, junto con la determi-
nacion del contenido de la responsabilidad, y la existencia de un 6érgano jurisdiccional
competente para enjuiciar y castigar tales conductas, uno de los tres elementos impres-
cindibles que ha de reunir un sistema acabado de responsabilidad penal (Huesa 1996,

157).

De esta forma se procede a dar cumplimiento a las exigencias del principio de legalidad
penal nullum crimen, nulla poena sine lege previa, que, como es sabido, rige también
en el &mbito del Derecho internacional, aunque con unas caracteristicas especiales tan-
to en lo relativo a su contenido como a su interpretaciéon y aplicacion, que lo distinguen
del vigente en los derechos internos. A nuestro juicio, las dos diferencias principales
estriban, por una parte, en que en el ambito internacional la predeterminacién norma-
tiva de las conductas puede producirse a través de distintas fuentes como la costumbre,
y no necesaria o exclusivamente mediante leyes escritas, y, por la otra en las matizacio-
nes de las que son objeto la exigencia de la taxatividad y los principios de irretroactivi-
dad y prohibicion de la analogia7.

No obstante, como a continuacién comprobaremos, la interpretacion del principio de
legalidad penal internacional ha experimentado una clara evolucion, presentando no-
tables diferencias entre el tratamiento recibido en los Tribunales Penales ad hoc y su
implementacion por la CPI en el Estatuto de Roma, en los Elementos de los Crimenes y

7, Vid. Magdalena M. Martin, «La configuracién del principio de legalidad penal en el Derecho Internacio-
nal Contemporaneo», en Nuevos Desafios del Derecho Penal Internacional, A. Cuerda y F. Jiménez (dir.),
(Tecnos, Madrid, 2009), 384.
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en las Reglas de Procedimiento y Prueba2. Dicha evolucion se registra tanto en el plano
general como a nivel particular en relacién con la tipificacion de los crimenes sexuales.

En el plano general, los Estatutos de los TPI no hacen suyo de forma expresa el princi-
pio de legalidad, lo que les ha permitido sostener via jurisprudencia que su tnica obli-
gacion era aplicar reglas del Derecho internacional humanitario, ya fuesen éstas de na-
turaleza convencional o consuetudinaria. Por tanto, el Gnico limite derivado del respeto
al principio de legalidad seria que los tipos penales de los crimenes estuvieran previs-
tos en el momento de su comision, aunque no hubieran sido codificados previamente
en tratados internacionales, confirmando asi el valor de la costumbre como fuente in-
ternacional. De esta forma, la exigencia de certeza se satisfaria por el mero hecho de
que la conducta constitutiva del crimen estuviera prevista, aunque no definida exhaus-
tivamente, en los Estatutos. Por su parte, la especificidad derivaria de que fueran ex-
presion de la costumbre internacional vigente en el momento de la comision, y la previ-
sibilidad se cumpliria siempre que el contenido de la norma resultara accesible para el
autor, quien podria y deberia haber conocido su antijuridicidad antes de cometer el
ilicito.

En contraposicion, los arts. 22 y 23 del Estatuto de Roma de la CPI si que recogen el
principio de legalidad penal en sus dimensiones sustantiva y formal, pero con una gran
ambigiiedad en su tenor literal. De hecho, al disponer el art. 22 que «Nadie sera penal-
mente responsable de conformidad con el presente Estatuto a menos que la conducta
de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de la compe-
tencia de la Corte» dificilmente puede entenderse que se estén recepcionando las exi-
gencias de ley escrita, previa y taxativa vigente en los derechos internos. De la misma
forma, cuando en el art. 23 se dice que «Quien sea declarado culpable por la Corte Gni-
camente podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto» tampoco se pre-
determina una pena concreta para cada crimen, sino que tan sélo se establece una pre-
vision genérica de imponer alguno de los castigos estatutariamente previstos, sin per-
juicio de que luego sean objeto de individualizacion en cada caso.

Descendiendo de lo general a lo concreto, en lo relativo a la tipificacion de los crimenes
sexuales también se ha experimentado un progresivo sometimiento al principio de lega-
lidad penal, en un intento de preservar la seguridad juridica y acortar la distancia entre
los sistemas de justicia penal interna e internacional?s. Frente a las definiciones amplias
y poco detalladas de los crimenes sexuales proporcionadas por los Estatutos de los TPI,
la CPI se ha decantado por una interpretacion estricta de las exigencias de dicho princi-
pio, definiendo y detallando exhaustivamente en los arts. 6, 7y 8 del Estatuto de Roma
los tipos penales constitutivos de los diferentes crimenes sexuales.

La adecuacion del Estatuto de Roma al principio de legalidad penal no obsta, sin em-
bargo, dos tipos de problemas a los que nos referiremos a lo largo del analisis del con-

72, Una perspectiva completa de la evolucién en Ol4solo. Hector. 2006, «Del Estatuto de los Tribunales ad
hoc al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: reflexiones sobre la evolucion del principio nu-
Ilum crimen sine lege en el Derecho Penal Internacional», Revista General de Derecho Ptiblico 5: 8-30.

73. En este sentido hay que destacar que, en consonancia con los derechos internos, el art. 22.2 prohibe el
recurso a la analogia en la interpretacion de los tipos penales, y que el art. 24 consagra la irretroactividad
de las leyes penales «ratione personae», con la consiguiente salvedad de la ley penal més favorable.
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tenido de cada uno de los crimenes de naturaleza sexual en el mismo contemplados. El
primero se refiere a los problemas de interpretacion que plantean los elementos defini-
torios de algunos de los crimenes, como por ejemplo, el embarazo forzado o la clausula
residual relativa a «Otros tipos de violencia sexual». El segundo problema estriba en
que la lista de crimenes de naturaleza sexual a los que se refiere el Estatuto no agota la
incriminacion de la violencia sexual ni las posibilidades de que surjan nuevos tipos de
crimenes de esta naturaleza, como podria ser el caso, tal y como a continuacién com-
probaremos, del matrimonio forzado.

En las paginas siguientes procederemos al analisis de cada uno de los crimenes de na-
turaleza sexual previstos en el Estatuto de Roma partiendo de una serie de premisas
previas. En primer lugar, adoptaremos un planteamiento sistematico, ya que las con-
ductas constitutivas de estos crimenes son las mismas, ya sean calificados en funciéon
del elemento contextual como crimenes contra la Humanidad o crimenes de guerra. En
segundo lugar, tomaremos como base el mandato de género que incorpora el ER y, por
tanto, la presuncion de que la violencia sexual puede afectar tanto a mujeres como a
hombres, salvo en el caso de aquellos crimenes de naturaleza sexual que, en virtud de
sus elementos constitutivos, s6lo pueden tener como victimas a mujeres, tal es el caso
del embarazo forzado. En tercer lugar, en cada una de dichas figuras o tipos penales
seguiremos un mismo esquema, centrandonos en su configuracion como crimenes in-
ternacionales, los elementos definitorios y las cuestiones y los problemas que suscite su
aplicacion o interpretacion jurisprudencial.

42. LOS CRIMENES DE NATURALEZA SEXUAL RECOGIDOS EN EL ESTATUTO DE
ROMA

4.2.1. EL CRIMEN SEXUAL POR ANTONOMASIA: LA VIOLACION

De todos los crimenes sexuales, sin duda, el que ha suscitado una mayor atencion legis-
lativa y jurisprudencial es el de violacion. Esta preeminencia ha provocado que otros
crimenes y abusos sexuales fueran postergados, hasta el extremo de que su definicion
se produce por exclusion, una vez delimitado el concepto de violacion.

A nuestro juicio, una vez superado el umbral de gravedad requerido para ser calificado
de crimen internacional, los dos elementos intimamente conexionados entre si que
identifican la violacién son, en primer lugar, los actos y conductas constitutivos y su
caracterizacion como genocidio, crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, y,
en segundo lugar, el debate sobre la coercion versus la falta de consentimiento de la
victima.
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A) CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DEL CRIMEN DE VIOLACION: SU
CARACTERIZACION A TRAVES DE OTRAS CATEGORIAS DE CRIMENES
Y LA CONSTRUCCION DE UNA DEFINICION CONSENSUADA

Por lo que se refiere a este primer aspecto, puede constatarse una trayectoria ascenden-
te, que se refleja en la progresiva determinacion de los hechos constitutivos del tipo
penal internacional mediante la incorporacion de actos y conductas no siempre inclui-
dos en el concepto de violaciéon previsto en los ordenamientos penales internos, en los
que no existe una definicién ni consensuada ni tnica74.

Asi, en una primera fase, que se abre con el emblematico caso Akayesu (1998), el TPIR
construye una definicién no mecéanica de la violacion, una interpretacion genérica ba-
sada en la constatacion de la agresion sexual padecida por la victima («victim frien-
dly»), que comprende no soélo los actos de penetracion vaginal, sino los cometidos con
cualquier objeto y en cualquier orificio corporal’s. Por tanto inicialmente la violacion
seria un tipo agravado de abuso sexual, entendiendo por tal cualquier acto lesivo de
naturaleza sexual contra la integridad corporal de la victima mediante el empleo de la
coaccion o perpetrado en un entorno de coaccion. De hecho, se adopta una aproxima-
cion conceptual similar a la sostenida en el crimen de tortura, a cuya definicién conven-
cional internacional se recurre para avalar el uso de categorias comunes que eviten te-
ner que proporcionar una descripcion pormenorizada de los hechos®.

A lo anterior se suma la caracterizacion de la violacion como un crimen de genocidio,
en tanto que su proposito era la destruccion de un grupo étnico o racial si bien, al obje-
to de satisfacer el principio de legalidad penal, se precis6 que debia ser un acto perpe-
trado contra una persona mediante el uso de la coaccién (fuerza fisica, amenazas, opre-
sion psicoldgica), empleada por el autor o resultante del momento, la coyuntura, o las
circunstancias en las que se perpetra el crimen. Como después comprobaremos, el
TPIR no alude en su jurisprudencia al consentimiento de la victima como elemento
constitutivo de la violacién, sino a la coaccion del criminal.

74, En este sentido, el articulo 179 del vigente Codigo Penal espafiol define la violacién como una agresiéon
sexual agravada, que consiste en el «acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miem-
bros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias».

75, Un andlisis completo de la cuestion en MacKinnon. Catherine A. 2006, «Defining rape internationally: a
comment on Akayesu», Columbia Journal of Trasnational Law 44: 940-958.

76, En concreto, en los parrs. 597 y 598 del citado caso Akayesu, el TPIR sostuvo que: «The Chamber con-
siders that rape is a form of aggression and that the central elements of the crime of rape cannot be cap-
tured in a mechanical description of objects and body parts. The Convention against Torture and Other
Cruel, Inhuman and Degrading Treatment or Punishment does not catalogue specific acts in its definition
of torture, focusing rather on the conceptual framework of state sanctioned violence. This approach is
more useful in international law. Like torture, rape is used for such purposes as intimidation, degradation,
humiliation, discrimination, punishment, control or destruction of a person. Like torture, rape is a viola-
tion of personal dignity, and rape in fact constitutes torture when inflicted by or at the instigation of or
with the consent or acquiescence of a public official or other person acting in an official capacity. The
Chamber defines rape as a physical invasion of a sexual nature, committed on a person under circumstanc-
es which are coercive. Sexual violence, which includes rape, is considered to be any act of a sexual nature
which is committed on a person under circumstances which are coercive».
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Apenas cuatro meses después, el TPIY inicia una nueva etapa con el caso Furundzija al
apartarse de la definicion Akayesu, alegando la necesidad de un acatamiento pleno del
principio de legalidad penal internacional. Apoyandose en las tipificaciones previstas
en los codigos penales internos, el TPIY acota la definicion de violaciéon y vuelve al en-
foque mecéanico-fisiologico que previamente habia descartado en un doble sentido. Por
una parte exige penetracion sexual, aunque sea infima. Por la otra, requiere que la
misma se haya producido mediando coaccidén, fuerza o amenaza de usar la fuerza con-
tra la victima o «una tercera persona». Por consiguiente esta segunda definicion es li-
mitativa respecto al acto de violacién en si mismo, que en esta ocasiéon fue considerado
como un crimen de tortura, pero neutra en cuanto al género (De Brower 2005, 82).

Con todo, el propio TPIY suaviza su posicion y da otra vuelta de tuerca en el caso Kuna-
rac, en el que endosa la definicién mecanica de la violacion, pero considera muy restric-
tiva la exigencia de coaccion, fuerza o amenaza de la fuerza, sosteniendo que es sufi-
ciente con que la Fiscalia demuestre que el acto no ha sido voluntario o consentido, lo
que sucederia en un buen nimero de supuestos que comprenderian desde los casos en
los que se acredite la imposibilidad de ofrecer resistencia, la especial vulnerabilidad de
la victima, su incapacidad para comprender la naturaleza del acto, el abuso de autori-
dad, la detencion ilegal etc., es decir, cuando el acto atentara contra la autonomia se-
xual de la victima, al no haber sido libremente consentido, y siempre que el perpetrador
tuviera intencion de llevar a cabo la penetracién a sabiendas de la oposicion de la victi-
ma.

La tercera fase del proceso de definicion de los elementos constitutivos del crimen de
violacion en el sistema de justicia penal internacional tiene lugar tras la adopcion del
Estatuto de Roma, los Elementos de los Crimenes y las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la CPI. Estos tres instrumentos consagran una definiciéon de sintesis, que
pretende conciliar las diferencias de los pronunciamientos jurisprudenciales previos, y
que se caracteriza por reafirmar una interpretacién amplia de la violacion, sustituyendo
definitivamente la exigencia de penetracion por la «invasion» de cualquier parte del
cuerpo de la victima, pero enumerando de manera detallada e individualizada los actos
de violencia sexual, que ademas son explicitamente caracterizados como crimenes de
lesa humanidad (art. 7 g) y/o crimenes de guerra (art. 8.2 xxii).

Tanto en los crimenes de lesa humanidad como en los de guerra los llamados «elemen-
tos no contextuales de la violacion» son idénticos, puesto que los dos exigen que la in-
vasion haya tenido lugar por la fuerza o mediante la coaccion, que puede haberse ejer-
cido directamente contra la victima, contra otra persona, o ser simplemente producto
de un «entorno de coaccion». Las Gnicas diferencias entre ambos crimenes serian pues
las contextuales. Mientras que en el crimen de lesa humanidad es necesario que el au-
tor sea consciente de que la violacion forma parte de un ataque generalizado o sistema-
tico contra una poblacidn civil”, en el crimen de guerra de violacién lo que se requiere

77. Un andlisis completo en Christinan Wolffhuguel, «El elemento contextual del crimen de lesa humani-
dad: una vision en el marco de las decisiones de la Corte Penal Internacional», en La Corte Penal Interna-
cional. Una perspectiva latinoamericana, N. Boeglin et al. (ed.), (Open Knowledge Network Collection,
2012), 408: «En otras palabras: el ataque debe ser masivo, frecuente, llevado a cabo por una colectividad
con considerable seriedad y dirigido directamente en contra de una multiplicidad de victimas, esto es,
poblacién civil —categoria que brinda proteccion sin tener en cuenta la nacionalidad, etnicidad u otra dis-
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es que el perpetrador sepa que su comision ha tenido lugar en el contexto de un conflic-
to armado internacional y que haya sido consciente de circunstancias de hecho que es-
tablecian la existencia de tal conflicto armado7s.

Segun el informe de 2011 de la ONG Women’s Initiative for Gender Justice, a 16 de sep-
tiembre de 2011 la CPI habia imputado a 12 acusados por el crimen de lesa humanidad
de violacion y el crimen de guerra de violacion en siete casos distintos ya citados (Casos
Bemba; Kony et al.; Al-Bashir, Katanga and Ngudjolo; Mbarustmana; Muthaura et al.,
y, finalmente el Caso Harun and Kushayb79). La misma definicion de violacion prevista
en la CPI ha sido aplicada también por el Tribunal Especial de Sierra Leona en el caso
AFRC, en el que, al condenar a los acusados por violacién y esclavitud sexual como cri-
men de lesa humanidad, se puso expresamente de manifiesto que en situaciones de
conflicto armado la coaccion, y por tanto la falta de consentimiento de las victimas, se
presuponen.

De todo lo anterior se deduce que, tras ciertas oscilaciones iniciales, el sistema de justi-
cia penal internacional parece haber encontrado una definicién consensuada de la vio-
lacion basada en dos claves: el derecho a la autonomia sexual y la importancia del con-
sentimiento. Con todo, cada uno de los tribunales que conforman dicho sistema con-
serva plena jurisdiccion, al no existir subordinacion jerarquica entre ellos. Sin embargo,
es necesario evitar que, de resultas de la multiplicacion de jurisdicciones y la atomiza-
cion del Derecho internacional, puedan producirse desigualdades entre las victimas de
los crimenes sexuales (Visseur 2010, 44), ya que, cualquiera que sea la definicién y la

tincion misma— que debe ser el objetivo principal del ataque y no una victima incidental del mismo». Acce-
sible en http://www.upeace.org/OKN/collection/cortepenal/index.cfm.

78, Art. 7 1) g) de los Elementos de los Crimenes: Crimen de lesa humanidad de violacién y articulo 8 2) b)
xxii) Crimen de guerra de violacion.

Elementos:

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la
penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un
o6rgano sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion,
como la causada por el temor a la violencia, la intimidacién, la detencién, la opresion psicolégica o el abuso
de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un entorno de coaccion, o se haya realizado contra una
persona incapaz de dar su libre consentimiento.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistemético dirigido contra
una poblacidn civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

14 Se entiende que no es preciso probar ninguna intencion especifica en relaciéon con este crimen.

15 El concepto de «invasion» se utiliza en sentido amplio para que resulte neutro en cuanto al género.

16 Se entiende que una persona es incapaz de dar su libre consentimiento si adolece de una incapacidad
natural, inducida o debida a la edad. La presente nota se aplica también a los elementos correspondien-
tes del articulo 71) g)-3, 5y 6.

79. CPI, SCP I, Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun («Ahmad Harun») and Ali Muhammad Ali Abd-Al-
Rahman («Ali Kushayb»), Warrent of Arrest (ICC-02/5-01/07), de 27 de abril de 2007: «Count 13 (Rape in
Bindisi town and surrounding areas constituting a crime against humanity) On or about 15 August 2003,
Ahmad Harun, as part of a group of persons acting with a common purpose, contributed to the rape of
women and girls from the primarily Fur population of Bindisi town and surrounding areas (articles 7(1)(g)
and 25(3)(d) of the Statute);Count 42 (Rape in Arawala town and surrounding areas constituting a crime
against humanity). In or around December 2003, Ahmad Harun, as part of a group of persons acting with
a common purpose, contributed to the rape of at least 10 women and girls from the primarily Fur popula-
tion of Arawala town and surrounding areas (articles 7(1 )(g) and 25(3)(d) of the Statute)».
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interpretacion del requisito del consentimiento adoptada por cada tribunal, una menor
de 16 anos que haya sufrido una violacion en Sierra Leona debe tener garantizada la
misma seguridad y proteccion juridica que un nifio soldado de 14 afos violado en la
Reptblica Democréatica del Congo.

B) EL DEBATE SOBRE LA EXIGENCIA DE COERCION VERSUS LA
FALTA DE CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA

Una de las cuestiones mas controvertidas en la jurisprudencia internacional que aca-
bamos de resenar es la relativa a la interpretacion de la falta de consentimiento de la
victima, y del consiguiente conocimiento por el criminal de su oposicionse. Se trata de
un requisito cuya prueba es determinante en los ordenamientos juridicos internos pero
que, en el caso de los crimenes internacionales, parece atenuarse o directamente omi-
tirse, siendo sustituida por la coercién propia de las circunstancias en las que se perpe-
tro el crimen. Ello se debe a que, a diferencia de lo que sucede en el plano interno, en el
que hay una interaccion o contacto voluntario en una situaciéon de paz entre dos indivi-
duos dotados de pleno albedrio, en el contexto internacional la autonomia sexual no
existe en sentido estricto, puesto que concurren circunstancias anormales que la impo-
sibilitans:,

Aunque en el caso Kunarac el TPIY lleg6 a sostener que el clima de amenaza que rodea
la comisi6on de los crimenes de lesa humanidad convertian cualquier abuso sexual en no
consensuado, fue la Sala de Apelaciones del TPIR en el caso Gacumbitsi la que abord6
de lleno el problema de la pertinencia del consentimiento en situaciones de conflicto
armado. El fallo de la Sala de Primera Instancia condenando al alcalde de Rusumo a
treinta afios de prisién por la comision de genocidio y del crimen de lesa humanidad de
violacién fue recurrido tanto por la defensa como por la Fiscalia, siendo esta tltima la
que expresamente solicitd que se aclarase el papel del consentimiento en la definiciéon
de la violacion. En concreto, la Fiscalia sostuvo que en este caso no era necesario probar
la falta de consentimiento, ya que la caracterizacion de la violacion como crimen de
genocidio lleva implicita la coercién, por lo que es imposible pensar que las victimas
puedan haber prestado libremente su consentimiento?2.

80_ Sobre el particular Boon. Kristem. 2001, «Rape and Forced Pregnancy under the ICC Statute: Human
Dignity, Autonomy and Consent», Columbia Human Rights Law Review 32: 667-675.

81 Sobre la distincion entre consentimiento y autonomia sexual vid. el documento de Amnistia Internacio-
nal «Violacién y violencia sexual. Leyes y normas de Derechos Humanos en la Corte Penal Internacional»,
IOR 53/001/2011., p. 12: «La autonomia sexual y el consentimiento son dos conceptos bien diferenciados.
El concepto de consentimiento, tal como se emplea en el derecho penal nacional, importa una nocién de
decision individual que no suele tener en cuenta la realidad del abuso de poder (evidenciada mediante la
fuerza fisica o mediante otras formas de coaccién) y otras condiciones de hecho que podrian prevalecer
antes, durante y quiza después de los actos sexuales en cuestion. En cambio, la consideraciéon de si una
persona ha podido ejercer o no la autonomia sexual tiene en cuenta la dinamica general y el entorno que
rodea esos actos sexuales y su impacto en la capacidad de la victima para decidir libremente». Accesible en
http://www.amnesty.org/en/library/asset/IOR53/001/2011/en/b82aaa3e-f7e0-46bc-97bd-
1c6c4ficbeq9/iors30012011es.pdf.

82 TPIR, SPI, Prosecutor v. Silvestre Gacumbitsi, Judgement (ICTR- 2001-64-T), de 17 de junio de 2004.
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Este mismo razonamiento seria aplicable para los restantes crimenes objeto de la com-
petencia de la CPI, en los que por definicion las victimas o tienen que ser miembros de
un grupo cuya destruccion se persigue (genocidio)®s, o son parte de la poblacién civil
sometida a un ataque generalizado o sistematico (crimen de lesa humanidad) o de un
crimen cometido en relaciéon con un conflicto armado internacional (crimenes de gue-
rra), por lo que resulta contrario a la légica juridica exigir que la acusaciéon tenga que
probar su consentimiento.

Partiendo de esta apelacion y de lo previsto en sus respectivas Reglas de Procedimiento
y Prueba, los TPI han desarrollado cuatro principios generales en la prueba de los cri-
menes sexuales que, siguiendo a J. Chinchon, quedarian condensados en (Chinchén
2007, 1):

a) La no exigencia de corroboracion del crimen por parte de terceros.

b) La ausencia de defensa basada en el consentimiento otorgado cuando la victi-
ma haya sido objeto, o tema serlo, de violencia, amenazas, detencion o presiones
psicologicas, o si razonablemente cree que si se negase otro/s pudiera/n ser obje-
to de actos o presiones similares.

c¢) Si el acusado alegase el consentimiento de la victima como defensa, debera
demostrar en una audiencia previa que sus evidencias en tal defensa son relevan-
tes y creibles.

d) La conducta sexual anterior de la victima es irrelevante a los efectos de prueba.

En relacion al segundo de estos principios, hay que constatar que en los casos en los
que se ha esgrimido el consentimiento de la victima como defensa legal, el TPTIY no ha
recurrido a la coercidon del contexto para excluir el consentimiento, sino que ha tenido
especialmente en cuenta la prueba testifical. Asi sucedi6 en el caso Kunarac, en el que la
defensa de Kovac, el segundo de los imputados, sostuvo que al menos una de las victi-
mas habia prestado su consentimiento, ya que de hecho estaba enamorada y mantenia
una relacién sentimental con su defendido al que habia «seducido», soslayando asi ma-
liciosamente el confinamiento forzoso, el trato humillante y las amenazas a los que fue
sometida la victima, circunstancias ratificadas por diferentes testigos y que condujeron
al tribunal a la desestimacion de dicha linea argumental.

La principal aportacién de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, y en concreto del
caso Gacumbitsi, al debate sobre la pertinencia del consentimiento reside en afirmar
que estamos ante un concepto muy dificil de definir y en ocasiones también de probar,
lo que obliga a analizar pormenorizadamente en cada caso las condiciones particulares
que pudieran anular la autonomia personal e impedir su libre prestacion, incluyendo la
coercion que rodea cada conflicto armado (Cole 2008,79).

Sobre esta base, la CPI ha dado carta de naturaleza juridica en las Reglas de Procedi-
miento y Prueba a las particularidades que presenta la definicién y la prueba del con-

83, Sobre este particular vid. Kalosieh Adrienne, 2003, «Consent to genocide?: The ICTY’s improper use of
the consent paradigm to prosecute genocidal rape in Foca», 24 Women’s Rights Law Reporter, 121-136.
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sentimiento, codificando de facto los mismos principios previamente consagrados en la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc a los que ya nos hemos referido.

Asi la Regla 63.4 afirma que no se requerira la corroboracion de la prueba en ninguno
de los crimenes de la competencia de la Corte, en particular los de violencia sexual. De
esta forma se proscribe una mala praxis judicial, muy arraigada en épocas anteriores,
que consideraba insuficiente el testimonio de la victima para demostrar la violacion.

En la misma linea, la Regla 70, en conexién con los Elementos de los Crimenes relativos
a la definicion de la violacion como crimen de lesa humanidad (art. 7.1) g.6) y como
crimen de guerra (art. 8. 2) b) xxii, enuncia, por via negativa, aquellas situaciones gené-
ricas en los que no se infiere la existencia del consentimiento:

a) Cuando el autor haya usado la fuerza o amenazado con usarla para perpetrar la
violacion.

b) Cuando el autor haya usado la coaccion, como la causada por el temor a la vio-
lencia, la intimidacién, la detencidn, la opresion psicologica o el abuso de poder.

De conformidad con la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, hay coaccién cuando se
irrumpe en una casa portando armas (Caso Bemba84), o cuando se confina a la victima
en un pozo bajo vigilancia (Caso Katangass). Por otra parte, mientras que el temor a la
violencia es una forma sutil e indirecta de coaccién, aunque igualmente invalidante del
consentimiento (Caso Akayesu8¢), la intimidaciéon es un concepto mas rotundo y am-
plio, ya que puede incluir la extorsiéon o, como indica el TPIY en el caso «amenazas a las
que una persona en su situacion no podria resistirse» (Caso Kvocka®?).

La detencidn, sea legitima o no, es intrinsecamente coactiva (Caso Kunarac®®), lo que
obliga a presuponer la falta de consentimiento de la victima. Finalmente, el abuso de
poder (politico, militar o de cualquier otro tipo), se produce con independencia de que
quien lo practica sea un funcionario ptblico, ejerza de facto como autoridad oficial o se
trate de un simple particular. De hecho, el TPIR reconocié (Caso Musema®?) la posi-
cién dominante que el acusado, propietario de una fibrica de té, ejercia sobre sus em-
pleados y convecinos, a quienes alent6 a capturar, violar y asesinar a mujeres tutsi en la
prefectura de Kibuye, region en la que el acusado era considerado una autoridad con
poderes de iure y de facto.

84, CPO, SPI II, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision on the confirmation of charges (IT
01/05-01/08), de 15 de junio de 2009, parr. 172.

.85 CPI, SCP, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the Set of Procedu-
ral Rights Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of the Case (ICC-01/04-01/07-
474), 13 de mayo de 2008, parr. 352.

86, TPIR, SPI, Prosecutor vs. Akayesu, Judgement (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998, parr. 688.

87, TPIY, SPI, Prosecutor v. Kvoc¢ka et al., Judgement (IT-98-30/1), de 2 de noviembre de 2011.

88 TPIY, SA, Prosecutor v. Kunarac et al., Appeal Judgement (IT-96-23 & IT-96-23/1-A), 12 de junio de
2002.

89, TPIR, SA, Prosecutor v. Alfred Musema, Judgement (ICTR-96-13-A) de 16 de noviembre de 2001, parr.
880.
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¢) Cuando el autor se aprovecha de la victima en un entorno coercitivo.

Hay que recordar que la existencia de un conflicto armado constituye en si mismo un
entorno de coaccidén. A diferencia de las anteriores formas de coaccibén, los entornos
coercitivos son situaciones previas cuya existencia no depende directamente de la vo-
luntad o responsabilidad del autor, pero del que éste se beneficia para su provecho. En
los conflictos armados abundan las retenciones y el internamiento en campos de deten-
cién, sometidos a la vigilancia de personal civil o militar, que ilustran perfectamente
qué debe entenderse por un entorno de coaccion en el que es imposible la prestacion de
un consentimiento libre. En palabras del TPIY (Caso Kunarac):

«For the most part, the Appellants in this case were convicted of raping wom-
en held in de facto military headquarters, detention centres and apartments main-
tained as soldiers’ residences. As the most egregious aspect of the conditions, the
victims were considered the legitimate sexual prey of their captors. Typically, the
women were raped by more than one perpetrator and with a regularity that is
nearly inconceivable. (Those who initially sought help or resisted were treated to
an extra level of brutality). Such detentions amount to circumstances that were so
coercive as to negate any possibility of consent»9°.

No obstante, un sector doctrinal minoritario matiza esta tesis, al entender que no debe
presuponerse con caracter absoluto y sin posibilidad de excepcion alguna la inexisten-
cia de consentimiento libre y valido en los contactos sexuales que se producen en con-
textos de crimenes de genocidio, lesa humanidad y guerra, puesto que incluso en estos
contextos de coercion cabria la posibilidad de relaciones consentidas entre dos perso-
nas de bandos opuestos (Schomburg y Peterson 2007, 130).

d) Cuando el autor se aprovecha de alguna incapacidad de la victima, ya sea natu-
ral (i.e., incapacidad mental), inducida (i.e., por las drogas o el alcohol) o relacio-
nada con la edad, que le impida expresar un consentimiento libre.

En este mismo orden de cosas, el silencio o la falta de resistencia de la victima en modo
alguno equivalen a una aquiescencia tacita (Regla 70 c¢), de la misma manera que la
conducta y el historial sexual de victimas o testigos carecen de relevancia probatoria
(Regla 70 d). Sobre este particular, a diferencia de las reglas seguidas en los tribunales
ad hoc, en el caso de la CPI se afirma la irrelevancia del comportamiento sexual no so6lo
anterior, sino también de los héabitos o conductas sexuales posteriores a la comision del
delito9:.

90, TPIY, SA, Prosecutor v. Kunarac et al., Appeal Judgement (IT-96-23 & IT-96-23/1-A), 12 de junio de
2002, parr. 132.

91, Regla 70. Principios de la prueba en casos de violencia sexual: «En casos de violencia sexual, la Corte se
guiaré por los siguientes principios y, cuando proceda, los aplicara:

a) El consentimiento no podréa inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando la fuerza, la
amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su
capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre;

b) El consentimiento no podré inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando ésta sea inca-
paz de dar un consentimiento libre;

¢) El consentimiento no podré inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la victima a la supuesta
violencia sexual,;
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En todo caso, de conformidad con el art. 22 del ER, a la hora de interpretar si ha existi-
do «libre consentimiento» la CPI debera tener en cuenta no sblo sus propias normas,
sino lo previsto sobre este particular en el Derecho internacional de los derechos hu-
manos?2, y muy especialmente la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales encar-
gados de su aplicacion relativa al enjuiciamiento por violacion, en especial la del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos93. En concreto, en la sentencia de 4 de diciembre de
2003 (Caso «M.C. versus Bulgaria»), tras examinar la definicion y los elementos consti-
tutivos de la violaciéon en el derecho comparado europeo y en la jurisprudencia del
TPIY, el TEDH concluyo que:

«In international criminal law, it has recently been recognised that force is not
an element of rape and that taking advantage of coercive circumstances to proceed
with sexual acts is also punishable. The International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia has found that, in international criminal law, any sexual pene-
tration without the victim’s consent constitutes rape and that consent must be giv-
en voluntarily, as a result of the person’s free will, assessed in the context of the
surrounding circumstances... While the above definition was formulated in the
particular context of rapes committed against the population in the conditions of
an armed conflict, it also reflects a universal trend towards regarding lack of con-
sent as the essential element of rape and sexual abuse»%4.

Tanto el Estatuto de Roma como las Reglas de Procedimiento y Prueba dedican una
atencion preferencial a la participacion en las actuaciones y la proteccion de las victi-
mas y los testigos de violacidn, al objeto de dilucidar la existencia o no del consenti-
miento y para evitar incurrir en lo que graficamente se ha llamado «mitos y estereoti-
pos» relacionados con la violacion.

Uno de los estereotipos mas recurrentes es el relativo a la reticencia de las victimas a
prestar declaracion. Es innegable que las victimas de la violacién han de realizar im-
probos esfuerzos para rememorar en voz alta, con luz y taquigrafos, el trauma vivido,
pero no lo es menos que también hay otros factores que, aunque suelen pasar desaper-
cibidos, dificultan la prueba testimonial.

Entre los mismos, tal y como avanzamos en epigrafes precedentes, destaca la existencia
de una suerte de jerarquizacion o ranking no declarado de los crimenes internacionales,

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podran infe-
rirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o de un testigo».

Regla 71: Prueba de otro comportamiento sexual:

«Teniendo en cuenta la definicién y la naturaleza de los crimenes de la competencia de la Corte, y a reserva
de lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 69, la Sala no admitird pruebas del comportamiento sexual
anterior u ulterior de la victima o de un testigo».

92, En esta misma linea, Sheppard Daniel, 2010, «The International Criminal Court and Internationally
Recognized Human Rights: Understanding Article 21(3) of the Rome Statute», International Criminal
Law Review 12: 43-71.

93, Sobre el particular vid. el documento «Violacién y Violencia Sexual. Leyes y Normas de Derechos Hu-
manos en la Corte Penal Internacional». Amnistia Internacional, 2011. Accesible en
http://www.amnesty.org/en/library/asset/IOR53/001/2011/en/b82aaa3e-f7e0-46bc-97bd-
1c6¢c4ficbeq9/ior530012011es.pdf.

94, TEDH, M.C. versus Bulgaria (Application n.° 39272/98), Judgement de 4 de diciembre de 2003, parr.
163. Accesible en:
http://www.coe.int/t/dg2/equali

domesticviolencecampaign/resources/m.c.v.bulgaria EN.asp.
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en el que la violacidon ocuparia un lugar subsidiario. La gravedad y el impacto de los
crimenes de genocidio o de lesa humanidad alimentan la creencia, asumida incluso por
las propias victimas, de que la violacién es un crimen menor, en la medida en que al
menos siguen vivas para contarlo. A ello habria que sumar la estrategia selectiva segui-
da por los fiscales de los diferentes tribunales que integran el sistema de justicia penal
internacional, que como hemos comprobado, no siempre acreditan una decidida volun-
tad para investigar y procesar el crimen de violacion, sobre todo debido a los obstaculos
técnico procesales que deben afrontar primero para confirmar los cargos y luego para
probarlos durante el juicio oral.

La imposibilidad de practicar reconocimientos médicos inmediatos, asi como la per-
cepcion de que el trauma y el grado de implicacion emocional de victimas y testigos del
crimen de violacion merman las posibilidades de que su testimonio sea considerado
creible, son elementos disuasorios. Como concluye Sharrat: «the combination of lack of
competence on gender issues, lower percentage of success, the additional time some-
times required and the time pressure created by large caseloads make their reluctance
understandable» (Sharrat 2011, 58).

A ello se anade que, aunque en teoria fiscales y jueces comparten la tesis de que la cate-
gorizacion de la violacion como crimen de genocidio o de lesa humanidad presupone la
inexistencia de un consentimiento genuino de la victima, en la practica para corroborar
este aspecto se sigue atribuyendo gran relevancia a la prueba testifical. Parad6jicamen-
te, abogados, jueces y fiscales son conscientes de que los interrogatorios y contrainte-
rrogatorios de las victimas de violacidon deben realizarse con la delicadeza necesaria
para evitar traumas anadidos pero, a la par, con la suficiente precision para desvelar
detalles que pueden resultar determinantes en la absolucion o condena de los acusados.
Muestra de la dificultad que presenta la gestion adecuada de intereses y consideracio-
nes tan contradictorias son dos ejemplos relatados en el estudio de campo efectuado
por Sharrat: la actuacion de un fiscal, que interrogd a una victima que habia sufrido
junto a otras nueve mujeres una violacidn en serie, solicitindole que precisara el orden
en el que se produjeron las violaciones y el nimero que ella ocup6, y la de un abogado
que esgrimi6 ante otra victima que su defendido “s6lo” la habia violado una vez y que lo
hizo sin infligirle dafios o heridas adicionales (Sharrat 2011, 59).

Por todo lo anterior, la Regla 72 prevé un procedimiento especial a puerta cerrada para
determinar la pertinencia o admisibilidad de pruebas relativas al consentimiento en los
crimenes de violencia sexual. Su objetivo es evitar que las victimas y los testigos tengan
que prestar declaracion y ser sometidos a contrainterrogatorios en aquellos casos o cir-
cunstancias en los que esté presente la coacciéon. Sin embargo, las particularidades que
se derivan de la necesidad de proteger a las victimas y los testigos del crimen de viola-
cion deben conciliarse con el derecho de los acusados a una defensa adecuada y a un
juicio justo, lo que puede lograrse si la CPI, en lugar de entender que el consentimiento
existe a menos que se demuestre lo contrario, considera que el derecho a la autonomia
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sexual exige probar un «consentimiento afirmativo», que seria el obtenido de forma
activa y otorgado libremente% (Kiran 2012, 388).

4.2.2. ESCLAVITUD SEXUAL

A) ELEMENTOS DEFINITORIOS

A pesar de haberse producido repetidamente en la historia, la esclavitud sexual no ha
sido objeto de criminalizacién hasta tiempos relativamente recientes en funcion de las
nuevas formas de esclavitud, trabajos forzados, tratos inhumanos y agresiones sexuales
que identifican a los actuales conflictos armados. Resulta exponente de este tipo de
situaciones lo sucedido en el caso Kunarac, en el que el TPIY considero los hechos de
los que fueron victimas, mujeres y ninas retenidas en centros de detenciéon de la muni-
cipalidad de Foca, como un crimen contra la humanidad en relacion con los crimenes
de violacion y esclavitud contemplados en los arts. 5 (c) y (g) de su Estatuto 9.

La incriminacion diferenciada de esta figura se produce por primera vez en el Estatuto
de Roma que incluye expresamente a la esclavitud sexual como un crimen auténomo de
violencia sexual dentro de la categoria de los crimenes contra la Humanidad (art. 7, g)
y de los crimenes de guerra (art. 8, b, xxiiy d) vi. El Estatuto del Tribunal especial para
Sierra Leona lo considera también dentro de los crimenes contra la Humanidad, como
un crimen auténomo de violencia sexual (art. 2, g). En cambio, la Ley reguladora de las
Salas Especiales para el procesamiento de los crimenes cometidos en la Kampuchea
democratica s6lo contempla la esclavitud (art. 5), sin referirse expresamente a la escla-
vitud sexual. Estas matizaciones son importantes en la medida en que el Tribunal es-
pecial para Sierra Leona ya ha tenido ocasiéon de pronunciase y condenar la comisiéon
de este crimenY’, que aparece también contemplado en alguno de los casos pendientes
ante la CPI%, y pudiera estarlo en los que estan conociendo las Salas Especiales para el
procesamiento de los crimenes cometidos en la Kampuchea democratica%.

95. Grewal Kiran, 2012, «The protection of Sexual Autonomy under International Criminal Law», Journal
of International Criminal Justice 10: 373-396.

96, TPIY, SPI, Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac And Zoran Vukovic, Judgment (IT-96-23 &
1T-96-23/1-A), de 22 de febrero de 2001, parr. 744.

97. TESL, SPI II, Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, (Caso
AFRC), Judgment (SCSL-04-16-T), de 20 de junio de 2007; TESL, SA, Prosecutor v. Alex Tamba Brima,
Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu (Caso AFRC), Judgment (SCSL-04-16-T), de 22 de febrero de
2008; TESL, SPI I, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao (Caso RUF), Judg-
ment (SCSL-04-15-), de 2 de marzo de 2009; TESL, SPI II, Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Judg-
ment (SCSL-03-01-T), de 30 de mayo de 2012.

98, Situacion en Uganda, CPI, SCP II, Prosecutor v. Joseph Kony, Warrant of Arrest for Josehp Kony (ICC-
02/04-01/05-53), de 27 de septiembre de 2005; CPI, SCP II, Prosecutor vs. Vicent Otti, Warrant of Arrest
for Vicent Otti (ICC-02/04-01/05-54), de 8 de julio de 2005;CPI, SCP II, Prosecutor vs. Okot Odhiambo,
Warrant of Arrest for Okot Odhiambo (ICC-02/04-01/05-56), de 8 de julio de 2005; CPI, SCP II, Prosecu-
tor v. Dominic Ongwen, Warrant of Arrest for Dominic Ongwen (ICC-02/04-01/05-57), de 8 de julio de
2005, en los que se han presentado cargos en relacion con la esclavitud sexual como crimen de lesa huma-
nidad (art. 7.1.g). Hasta la fecha, ninguno de los sospechosos ha sido arrestado y presentado ante la Corte,
por esta razén, no existe actividad procesal distinta a las 6rdenes de arresto. Situacion en la Republica
Democréatica del Congo, CPI, SCP I, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision
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Por lo que se refiere a los elementos definitorios del crimen de esclavitud sexual, de
acuerdo con lo establecido en los Elementos de los Crimenes de la CPI, y tal como ha
confirmado la jurisprudencia, el actus rei de este crimen viene determinado por dos
elementos:

En primer lugar, un elemento de esclavitud, consistente en «Que el autor haya ejercido
uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o mas personas, como com-
prarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto
algan tipo similar de privacion de libertad».

En segundo lugar, un elemento sexual, identificable con» «Que el autor haya hecho que
esa o esas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual» (Caso RUF)o,

En relacion con el elemento de esclavitud, constituyen sus notas esenciales el ejercicio
del derecho de propiedad sobre la victima y la privacion de su autonomia o libertad
(Ambos 2012, 160). En este sentido, se ha sefialado que la esclavitud sexual puede
considerarse una forma particular de esclavitud (Caso Katanga) !, cuya caracteristica
principal es la falta de consentimiento o autonomia de la victima (Caso Taylor)°z. Por
su parte, la enumeracion de las formas en las que se puede ejercer la propiedad sobre
una persona no tiene un caracter exhaustivo, de manera que, como se aclara en los
Elementos de los crimenes de la CPI, la privacion de libertad podra, en algunas circuns-
tancias, incluir la exaccion de trabajos forzados o la reduccion de otra manera a una
persona a una condicién servil, segin se define en la Convencién suplementaria sobre
la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas
a la esclavitud, de 1956. Se entiende asimismo que la conducta descrita en este elemen-
to incluye el trafico de personas, en particular de mujeres y ninos (Elementos de los
crimenes, nota 18). Ademas, la expresion «algin tipo similar de privacion de libertad»
puede referirse también a aquellas situaciones en las que las victimas no son objeto de
confinamiento, pero no podrian escapar por no tener déonde ir y temer por sus vidas
(Caso RUF)103,

A este respecto, el TPIY ya habia indicado algunos factores, puestos de manifiesto por el
fiscal, que pueden tomarse en consideracion para determinar la comision de este cri-
men y que resultan ilustrativos del ejercicio de la propiedad y falta de autonomia, tales
como tener el control de los movimientos de la victima, el control de su entorno fisico,
el control sicologico, adoptar medidas destinadas a prevenir o detener que la victima
pueda escapar, ejercer fuerza, amenaza de la fuerza o coercion, duracion, afirmacion de

on the confirmation of charges (ICC-01/04-01/07-717), de 30 de septiembre de 2008, cargos de esclavitud
sexual como crimen de lesa humanidad (art. 7.1.g) y crimen de guerra (art. 8.2.b.xxii 0 8.2.e.vi).

99. ECCC, OICJ (Case 002/19-09-2007), Closing Order, de 15 de septiembre de 2010, en el que los jueces
que investigan el caso consideran que se ha cometido el crimen contra la humanidad de «Otros actos in-
humanos» en relacién con los matrimonios forzados que se impusieron en todo el pais y en determinados
campos de trabajo.

100, TESL, SPI I, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao (Caso RUF), Judgment
(SCSL-04-15), 2 de marzo de 2009, parr. 159.

101, CPI, SCP I, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation
of charges (ICC-01/04-01/07-717), de 30 de septiembre de 2008, parr. 430.

102 TESL, SPI II, Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Judgment (SCSL-03-01-T), de 30 de mayo de
2012, PArT. 420.

103, TESL, SPI I, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao (Caso RUF), Judgment
(SCSL-04-15-), de 2 de marzo de 2009, parr.161.
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exclusividad, sujecion a tratamiento cruel o abuso, control de la sexualidad y trabajo
forzado (en el mismo sentido, Caso Taylor) 4. También se sefialdé que la mera capaci-
dad de poder comprar, vender, comerciar o heredar a una persona o su trabajo o sus
servicios deberia considerarse como un factor relevante (Caso Kunarac)os.

Por lo que se refiere al elemento sexual, como se ha precisado (Caso Katanga) ¢ parr.
431, la capacidad de decidir los asuntos relacionados con la actividad sexual de la victi-
ma constituye un parametro particular del crimen de esclavitud sexual, teniendo en
cuenta que los actos de naturaleza sexual a considerar no se limitan a la violacion (Am-
bos 2012, 160).

En tercer lugar, el crimen de esclavitud sexual requiere, ademéas del umbral comun a
todos los crimenes contra la humanidad, «Que la conducta se haya cometido como par-
te de un ataque generalizado o sistemaético dirigido contra una poblacién civil», la con-
currencia del elemento subjetivo del conocimiento por parte del autor de que la con-
ducta era parte de tal ataque o de haber tenido la intencién de que lo fuese. Como se
concluye de la opinidn de la Sala de Cuestiones preliminares en el caso Katanga (mayo-
ria de la Sala, voto disidente de la jueza Anita USacka), si bien puede no ser posible
probar que el plan comun sobre el que se desarrolla el ataque contra la poblacién civil
incluya instrucciones especificas a los soldados para esclavizar sexualmente a las muje-
res civiles, es suficiente que los acusados sepan que en el curso normal de los aconteci-
mientos, la implementacion del plan comn inevitablemente daria lugar a la comisi6on
de este crimen©7.

Se sefiala asi:

«En consecuencia, en opinion de la mayoria de la Sala, esta conclusion, en re-
lacion con los crimenes de lesa humanidad de violacion y esclavitud sexual de mu-
Jjeres y ninas, es también corroborada por el hecho de que:

(W) la violacion y la esclavitud sexual contra las mujeres y las nifias consti-
tuia una prdctica comiin en la region de Ituri de manera prolongada en
los conflictos armados;

(i)  era una prdctica comiin reconocida ampliamente entre los soldados y
los comandantes;

(iii)  en ataques anteriores y posteriores contra la poblacion civil, las mili-
cias eran dirigidas y utilizadas por los sospechosos para perpetrar ata-
ques que incluian la violacion y la esclavitud sexual contra mujeres y
ninas que viven en Ituri;

(iv)  los soldados y los nifios soldados fueron entrenados (y crecieron) en los
campamentos en los que las mujeres y las ninias fueron violadas cons-
tantemente y se mantenian en condiciones para facilitar la esclavitud
sexual;

104, TESL, SPI II, Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Judgment (SCSL-03-01-T), 30 de mayo de 2012,
pérr. 420.

105, TPIY, SPI, Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Judgment (IT-96-23 &
1T-96-23/1-A), de 22 de febrero de 2001, parr. 543.

106, CPI, SCP I, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation
of charges (ICC-01/04-01/07-717), de 30 de septiembre de 2008, parr. 431.

107 Ibidem, parr. 551.
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v) Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui y sus comandantes visita-
ron los campamentos bajo su control, con frecuencia recibieron infor-
mes de las actividades de los campamentos por los comandantes de ca-
da uno de ellos bajo su mando, y estaban en contacto permanente con
los combatientes durante los ataques, incluyendo el ataque a Bogoro,

(vi)  la suerte reservada a las mujeres capturadas y a las nifias era muy co-
nocida entre los combatientes, y

(vii) los sospechosos y los combatientes eran conscientes, por ejemplo, de los
campamentos y los comandantes que con mas frecuencia se dedicaban
a esta practica».*°8

En suma, la esclavitud sexual tiene hoy la consideracion de norma de derecho consue-
tudinario y de un crimen internacional que supone una violacién de una norma de ius
cogens de la misma manera que el crimen de esclavitud y cuya incriminacion, como
ha sefialado el TESL, responde al propoésito de centrar la atencion sobre crimenes gra-
ves que han sido histéricamente ignorados, reconociendo la naturaleza particular de un
tipo de violencia sexual que ha sido utilizada, normalmente con impunidad como un
tactica de guerra para humillar, dominar y provocar miedo en las victimas, sus familias
y comunidades durante un conflicto armado (Casos RUF y AFRC)9,

B) LA PROBLEMATICA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL
CRIMEN DE ESCLAVITUD SEXUAL: LA DIFERENCIACION DEL
«MATRIMONIO FORZADO» COMO UN CRIMEN AUTONOMO

Si como acabamos de apuntar, es posible constatar una gran coincidencia jurispruden-
cial en relacion a los elementos constitutivos del crimen de esclavitud sexual, en cam-
bio, no sucede lo mismo, por el momento, en relacién con su diferenciaciéon respecto al
«matrimonio forzado», que como crimen internacional de violencia sexual no aparece
contemplado de manera auténoma en ningin instrumento internacional, incluyendo
los estatutos de los 6rganos penales internacionales a los que hemos hecho referencia.

De hecho, el matrimonio forzado se ha considerado por primera vez como un crimen
contra la humanidad «nuevo» y distinto al de la esclavitud sexual en la jurisprudencia
del TESL, en relacion con la situacion de las llamadas «bush wives» o «rebels wives»,
es decir, mujeres y nifias que eran secuestradas en sus hogares u otros lugares de refu-
gio y obligadas a servir como «esposas» de los miembros de los grupos rebeldes en el
contexto del conflicto de Sierra Leona. Sin embargo, la diferenciacion entre ambas ca-
tegorias de crimenes y la propia existencia de un crimen auténomo de matrimonio for-
zado no esté clara ni consolidada, debido fundamentalmente a que, siendo por el mo-
mento el TESL el tinico 6rgano jurisdiccional que ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse al respecto, se constata una profunda discrepancia entre el fiscal y la Sala II de

108 Thidem, parr. 568.

109, TESL, SPI I, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao (Caso RUF), Judgment
(SCSL-04-15-), de 2 de marzo de 2009, parr.157 y TESL, SPI II, Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima
Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu (Caso AFRC), Judgment (SCSL-04-16-T), de 20 de junio de 2007,

parr. 705.
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Primera Instancia, y entre ésta, la Sala I de Primera instancia y la Sala de Apelacio-
nesto,

En funciones de tales discrepancias, en el caso AFRC, la Sala II de Primera Instancia
considero6 en relacion a estos «matrimonios forzados» que, segin las pruebas aporta-
das, la relacion entre los autores de tales hechos y sus victimas era de propiedad y lle-
vaba aparejado el ejercicio del control de éstos sobre sus victimas, incluyendo su sexua-
lidad, movimientos y trabajo. Asi, la Sala estima que el uso del término «esposa» resul-
ta indicativo de la intencion de ejercer la propiedad sobre la victima y no de un intento
de asumir un estatus marital o cuasi marital con ésta en el sentido de establecer las
obligaciones mutuas inherentes a la condiciéon conyugal. De hecho, el Tribunal pone de
manifiesto que si bien la relacion de los rebeldes y sus esposas era generalmente de
propiedad exclusiva, la victima podia ser traspasada o dada a otro rebelde a discreciéon
del autor. Por estas razones, el Tribunal considera que se tratan de unos hechos que
quedan completamente subsumidos en el crimen de esclavitud sexual y que no hay nin-
guna laguna en Derecho que requiera la configuracion de un crimen separado de ma-
trimonio forzado dentro de la categoria del crimen contra la humanidad de «otros ac-
tos inhumanos»*.

En continuidad con esta linea de razonamiento, en el caso Taylor, esta misma Sala ha
valorado que el término «matrimonio forzado» es inapropiado para referirse a la aso-
ciaciéon conyugal forzada, impuesta a mujeres y nifias en circunstancias de conflicto
armado y que incluye la esclavitud sexual como el trabajo forzado, resultando mucho
mas apropiado, en su opinién, referirse a una forma conyugal de esclavitud (conjugal
form of enslavement). Al respecto, el Tribunal aclara que si bien todas las formas de
matrimonio forzado violan los derechos humanos segin el derecho internacional, los
abusos sufridos por nifias y mujeres en un contexto como el descrito, son criminales en
si mismos y de suficiente gravedad para constituir un crimen contra la humanidad. Pe-
ro, segun la Sala, si bien este crimen comprende mas elementos que la esclavitud se-
xual, satisface todos los elementos constitutivos de ésta, sin que pueda considerarse que
constituye un nuevo crimen internacional con elementos adicionales 12,

En cambio, en el caso AFRC, la Sala de Apelaciones, tomando como elemento de refe-
rencia el particular y grave sufrimiento fisico y psiquico de las victimas de tales hechos
(tal como fue descrito por la experta del fiscal, la Sra., Zainab Bangura) y que los auto-
res tenian la intencion de imponer una asociaciéon conyugal mas que de ejercer la mera
propiedad sobre mujeres y ninas civiles, va a considerar que ningun tribunal podria
razonablemente haber considerado que el matrimonio forzado quedaba subsumido

10, En el caso Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, (Caso AFRC),
el fiscal incluy6 el matrimonio forzado dentro de «otros actos inhumanos» del art. 2 (i) del Estatuto como
un cargo independiente de la «Esclavitud sexual y otras formas de violencia sexual del art. 2(g), dando
lugar a que éste fuese desestimado por la Sala II de Primera Instancia y estimado por la Sala de Apelacio-
nes. En el caso, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao (Caso RUF), el cargo de
matrimonio forzado dentro de «otros actos inhumanos» fue estimado por la Sala I de Primera Instancia y
confirmado por la Sala de apelaciones. En cambio, en el caso Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, la Sala
II de Primera Instancia no lo admite porque el Fiscal no lo incluyé dentro de los cargos presentados.

m, TESL, SPI II, Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu (Caso
AFRC), Judgment (SCSL-04-16-T), de 20 de junio de 2007, parrs. 711-713.

12 TESL, SPI II, Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Judgment (SCSL-03-01-T), 30 de mayo de 2012,
pAarrs. 425-430.
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dentro del crimen de esclavitud sexual. Asi, la Sala de Apelaciones constata que, aunque
ambos crimenes comparten ciertos elementos comunes como el sexo sin consentimien-
to y la privacion de la libertad, existen factores distintivos. Primero, el matrimonio for-
zado consiste en que el autor obligue a una persona, a través de fuerza o amenaza de la
fuerza, de la palabra o la conducta del autor o de aquellos con él asociados, a una aso-
ciacion conyugal que produzca un gran sufrimiento, o serios dafios fisicos o mentales a
la victima. En segundo lugar, a diferencia de la esclavitud sexual, el matrimonio forzado
lleva implicito una relaciéon de exclusividad entre «marido» y «mujer», cuya ruptura
puede dar lugar a consecuencias disciplinarias. En funcion de estas diferencias, la Sala
considera que el matrimonio forzado no es un crimen predominantemente sexual y por
lo tanto, es distinto de la esclavitud sexual3.

En este mismo sentido, en el caso RUF, la Sala de Primera Instancia I, estima el cargo
de matrimonio forzado dentro de la categoria del crimen contra la humanidad de
«otros actos inhumanos», estableciendo como elemento distintivo de este crimen el
tratarse de «una asociacién conyugal forzada basada en la exclusividad entre el autor
y la victima». La Sala considera asimismo que la conducta sancionada con este cargo es
distinta de los cargos de esclavitud sexual que también se estiman, aclarando que el
matrimonio forzado no queda subsumido en la esclavitud sexual4. Ademas, al estimar
el cargo de actos de terrorismo como un crimen de guerra (art. 3, d) del Estatuto, la
Sala sefiala como ambos crimenes, esclavitud sexual y matrimonio forzado, eran utili-
zados como parte de la campafia para aterrorizar a la poblacion civil de Sierra Leona.

En concreto, sefiala que:

«La Sala ha constatado que incontables mujeres de todas las edades eran cap-
turadas rutinariamente y separadas a la fuerza de sus familias, hogares y comu-
nidades y forzadas a prolongadas y exclusivas relaciones conyugales como muje-
res de los rebeldes. La practica de "matrimonios forzados" y esclavitud sexual es-
tigmatizaba a las mujeres que vivian con vergiienza y miedo de regresar a sus
comunidades después del conflicto. La Sala considera que el modelo de esclavitud
sexual empleado por el RUF era un sistema deliberado destinado a extender el te-
rror por medio del secuestro masivo de mujeres, separadas por la fuerza de sus le-
gitimos esposos y familias, independientemente de su edad o previo estado mari-
tal» s,

Por tanto, la Sala considera que la violacion, esclavitud sexual, «matrimonios forzados»
y otros atentados contra la dignidad personal, al cometerse contra una poblacién civil
con la intencion especifica de aterrorizarla, conllevan un acto de terror y que las prue-
bas presentadas establecen que los miembros de AFRC/RUF cometian de forma regular
tales actos de violencia sexual como parte de una campana para aterrorizar a la pobla-
cion civil de Sierra Leona.

13 TESL, SA, Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, (Caso AFRC),
Judgment, (SCSL-04-16-T), de 22 de febrero de 2008, parrs. 192-195.

14, TESL, SPI I, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao (Caso RUF), Judgment
(SCSL-04-15-T), de 2 de marzo de 2009, parr. 2307, confirmada por TESL, SA, Prosecutor v. Issa Hassan
Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao (Caso RUF), Judgment (SCSL-04-15-T), de 26 de octubre de 2009.
15, Tbidem, parrs.1351-1352. Traduccién propia.
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En cualquier caso, las discrepancias en el plano jurisprudencial han dado lugar al co-
rrespondiente debate en la doctrina, en el que se constatan argumentos a favor® y en
contra” de la consideracion del matrimonio forzado como un crimen internacional
distinto de la esclavitud sexual.

Por lo que respecta a las posiciones favorables al establecimiento de este nuevo crimen
internacional —en la misma linea de razonamiento de la Sala I de Primera Instancia y
la Sala de apelaciones del TESL—, se destaca el sufrimiento fisico, mental y psicologico
que lleva afiadido para las victimas de este crimen la existencia de una asociacion con-
yugal forzada y la relacion de exclusividad a ésta aparejada (Clark 2012, 12).

Se anade que se trata de un crimen plural en el que se incluyen comportamientos de
caracter sexual y no sexual, y que resulta mas amplio que la esclavitud sexual. En con-
creto, se precisa que el matrimonio forzado conlleva elementos especificos de sufri-
miento psicolégico y moral para las victimas, y no s6lo de explotacion sexual o abuso,
que justifican que se contemple como un crimen independiente con una definicion que
describa la totalidad y complejidad de esta conducta criminal. Resulta relevante desta-
car, tal como se apunta, que el matrimonio forzado est4 prohibido por numerosos ins-
trumentos Internacionales de Derechos Humanos e incluso por varias legislaciones
nacionales, y que el matrimonio forzado cometido en el contexto de un conflicto arma-
do y en escala masiva ha sido tomado en consideracion y repetidamente condenado por
varios organos encargados de la proteccion de derechos humanos (Frulli 2008, 1037-

1039)118'

Se sefiala también que existen diferentes elementos mentales y psicolégicos en el efecto
que la imposicion de la condiciéon de «esposa» tiene en la mujer, en el sentido de que
puede disminuir su capacidad de dejar al «marido»; de la presién social que lleva apa-
rejada el cuidado de los hijos que puedan surgir de esa «unién»; y de que como conse-
cuencia de tal situacion pueda que no sea capaz de reintegrarse en su familia o en su
comunidad por el estigma que supone haber estado «casada» con un rebelde y haber
ayudado en las actividades de los rebeldes (Palmer 2009, 8).

Finalmente, se ha destacado que en el contexto del conflicto de Sierra Leona, la comi-
sidon de ambos crimenes se entrecruzaba, pues ocurrian en el mismo periodo temporal
pero en relacion con diferentes mujeres y ninas, y ambos eran parte de un determinado

16, Entre otros, Clark, James M, 2012. «Forced Marriage: the Evolution of a New International Criminal
Norm», Abeerdeen Student Law Review, 3:1-24; Frulli, Micaela, 2008, «Advancing International Criminal
Law The Special Court for Sierra Leone Recognizes Forced Marriage as a New’Crime against Humanity»,
Journal of International Criminal Justice 6: 1033-1042; Jain, Neha, 2008. «Forced Marriage as a Crime
against Humanity: Problems of Definition and Prosecution», Journal of International Criminal Justice,
6(5): 1013-1032; Palmer, Amy, 2009, «An Evolutionary Analysis of Gender-Based War Crimes and the
Continued Tolerance of Forced Marriage», Northwestern Journal of International Human Rights, 7:1-26;
Oosterveld, Valerie 2011, «The Gender Jurisprudence of the Special Court for Sierra Leone: Progress in the
Revolutionary United Front Judgments», Cornell International Law Journal 44:49-74.

17_Entre otros, Bunting, Annie, 2012. «Forced Marriage’ in Conflict Situations: Researching and Prosecut-
ing Old Harms and New Crimes», Canadian Journal of Human Rights 1(1): 165-185; Gong-Gershowitz,
Jennifer, 2009, «Forced Marriage: A "New" Crime Against Humanity?», Northwestern Journal of Inter-
national Human Rights, 8:1-24.

u8 Téngase en cuenta que el Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, aprobado por el gobierno el 11 de octubre de 2012 introduce en el
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patréon de conducta con el que se pretendia aterrorizar a la poblacion civil de Sierra
Leona (Oosterveld 2011, 73-74).

Por su parte, en contra del reconocimiento del matrimonio forzado como un nuevo
crimen contra la humanidad se ha considerado, primero, que en un marco de conflicto
armado, las jurisdicciones penales internacionales no deben validar conceptos discri-
minatorios de matrimonio que contribuyan a la violencia, sino calificarlo como lo que
son: esclavitud sexual o esclavitud. En segundo lugar, se sefiala que no parece conve-
niente crear categorias borrosas de crimenes contra la humanidad de violencia sexual
que, como es el caso del matrimonio forzado, puede a su vez, confundir la diferencia
que existe entre la situacion de las «bush wifes» en Sierra Leona y el caso de los llama-
dos matrimonios concertados en tiempos de paz'*9. En suma, se concluye que las situa-
ciones que el TESL ha considerado como matrimonio forzado se definen mejor como
una «esclavitud sexual plus», respecto a la cual la imposiciéon de una «asociaciéon con-
yugal» podria considerarse como una circunstancia agravante que llevase aparejado
una pena adicional en el momento de dictar la sentencia condenatoria (Gong-
Gershowitz 2009, 76). Incluso, para algunas opiniones, las situaciones de hecho que
comprende el llamado matrimonio forzado, serian nuevas formas del crimen de esclavi-
tud (Bunting 2012, 181).

En relacion con toda la polémica suscitada sobre el crimen internacional de matrimo-
nio forzado, resulta claro, tal como ha sido puesto de manifiesto —incluso por las opi-
niones que son favorables a su consideracién como un nuevo crimen contra la humani-
dad- que es preciso una clarificacion y mayor precision acerca de cuéles son sus ele-
mentos definitorios (Clark 2012, 16). Seria muy oportuno que dicha labor pudiera ser
llevada a cabo por la Corte Penal Internacional por dos razones. La primera es que la
mencionada clarificacion conceptual deberia acompanarse de un enfoque jurispruden-
cial unificado que permita superar las discrepancias actualmente existentes entre las
Salas del TESL. La segunda se debe a que de esta manera se evitaria que el crimen de
matrimonio forzado se vea inicamente como una figura propia del TESL, ya que la si-
tuacion de las que fueron victimas las mujeres y ninas en el conflicto de Sierra Leona se
ha producido también en varias de las situaciones que est4 conociendo la Corte, como
las ya apuntadas de Uganda y la Reptiblica Democratica del Congo, a las que se afiaden
la de Dafur y la Repuiblica Centro Africana (Frulli 2009, 1041).

Sin embargo, por el momento, la CPI no ha considerado la violencia sexual sufrida por
las ninas obligadas a unirse a las milicias en el caso Lubanga (y por tanto obligadas a
convertirse en «bush wives») dentro del crimen relativo al uso de menores de 15 afios
para participar activamente en las hostilidades, lo que podria haber servido para pro-
nunciarse sobre el crimen de matrimonio forzado2°. Resulta asimismo llamativo que el

derecho espaiiol el delito de matrimonio forzado que se tipifica como un delito agravado de coacciones
(www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/_2012/refc20121011.htm#CodigoPenal).

19, En relacién con esta cuestion, resultan de gran interés la opinion disidente de la jueza Teresa Doherty y
la opinion separada de la jueza Julia Sebuntinde a la sentencia de la Sala II de Primera Instancia, de 20 de
junio de 2007 en el caso AFRC.

120, CPI, SPI I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute (ICC-
01/04-01/06-2842), de 14 de marzo de 2012, parr. 36. A pesar de que la presentaciéon por la Representante
especial de Naciones Unidas para la infancia y los conflictos armados, Radica Coomaraswamy, de un escri-
to como amicus curae. Téngase en cuenta la opiniéon separada y disidente de la juez Elisabeth Odio Benito
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crimen de matrimonio forzado no fuese objeto de atencion en la Conferencia de refor-
ma del Estatuto de Roma.

En nuestra opinion, el crimen de matrimonio forzado se configura efectivamente como
un nuevo crimen internacional que, siguiendo a la Sala de Apelaciones del TESL en el
caso AFRC, estaria determinado por el hecho de obligar a una persona, a través de fuer-
za 0 amenaza de la fuerza, de la palabra o la conducta del autor o de aquellos con €l aso-
ciado, a una asociacién conyugal en régimen de exclusividad que produzca un gran
sufrimiento, o serios danos fisicos o mentales a la victima.

Por tanto, los elementos definitorios de este crimen, incorporando los que resultan del
analisis doctrina (Jain 2012, 1031) serian:

En primer lugar, la imposicién de una asociacién conyugal a través de palabras o he-
chos de una o mas personas, a través de la fuerza o la coercion, el miedo, la violencia, la
detencion, la presidn psicolégica, el abuso de poder, o aprovechandose de un entorno
coactivo o de la incapacidad de la victima para dar un consentimiento genuino.

En segundo lugar, la obligacion de la victima de comportarse y llevar a cabo en régimen
de exclusividad el conjunto de tareas de todo tipo asociadas a las «obligaciones» con-
yugales, incluyendo de forma principal la realizacion de actos de naturaleza sexual.

En tercer lugar, que tal situacion produzca un gran sufrimiento o serios dafios fisicos o
mentales a la victima.

Por ultimo, que tales hechos formen parte de un ataque generalizado o sistematico con-
tra una poblacion civil.

Resulta asi que el crimen internacional de matrimonio forzado se diferencia claramente
de la figura de los matrimonios acordados en tiempos de paz y del crimen internacional
de esclavitud sexual, con los que, sin embargo, comparte, como veremos a continua-
cion, algunos elementos. En relacion con el matrimonio acordado, ambos conllevan la
imposicion del vinculo conyugal y la falta de consentimiento de la victima, asi como
sufrimiento o serios dafos fisicos o mentales de la victima. De hecho, como se apunta,
resulta indicativo el dato de que el crimen internacional de matrimonio forzado se haya
cometido en contextos socioculturales, como Sierra Leona o Camboya, en los que era
prevalente la costumbre de llevar a cabo matrimonios acordados entre las familias de
los contrayentes (Jain 2008, 102). Ahora bien, lo que convierte al matrimonio forzado
en un crimen internacional contra la humanidad es el doble umbral de gravedad del
grado de sufrimiento de las victimas (para que entre dentro de la categoria de «Otros

a la Sentencia de la Sala I de Primera Instancia, 14 de marzo de 2012, parrs. 20-21, en los que se refiere a
las ninas soldado usadas como esclavas sexuales o «esposas» de los comandantes y otros miembros de los
grupos armados y las consecuencias especificas de género que pueden derivarse de los embarazos no
deseados de las nihas soldado que con frecuencia dan lugar a la muerte de la madre o el nifio, a enferme-
dades, SIDA, traumas psicolégicos y aislamiento social. A este respecto, considera que, si bien los crimenes
de violencia sexual son crimenes distintos y separados que podrian haber sido evaluados separadamente
por la Sala, si el fiscal hubiera presentado cargos contra estas conductas criminales, la violencia sexual
contra las nifias soldado deberia haberse incluido dentro del crimen de guerra de «reclutar o alistar a nifos
menores de quince afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades».
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actos inhumanos») y de formar parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil.

Por lo que respecta a la esclavitud sexual, la pérdida de la autonomia sexual de la per-
sona y la obligacion de llevar actos de naturaleza sexual son también elementos propios
del crimen internacional de matrimonio forzado, por lo que creemos que esta figura
deberia considerarse como un crimen de violencia sexual, incluso aunque esa violencia
no sea consecuencia de la voluntad o la presion de uno de los miembros de la asocia-
cién conyugal sobre otro, sino que derive de la accién de terceras personas que obliguen
a ambos a establecer tal union. Sin embargo, son la totalidad y los efectos cumulativos
del conjunto de obligaciones de naturaleza «conyugal» que se imponen a las victimas
lo que convierte, en nuestra opinion, el crimen de matrimonio forzado en un crimen
distinto al de esclavitud sexual. Desde esta perspectiva, como se ha sefalado, estaria-
mos ante un crimen de género neutro que resultaria también aplicable en situaciones
como las de Camboya en que hombres y mujeres eran forzados a contraer «matrimo-
nio» con todas las consecuencias que de tal situacion se derivaba entre las que se en-
contraba, de manera principal, la imposicion de relaciones sexuales destinadas a la pro-
creacion2.,

En suma, nos encontramos ante un nuevo crimen internacional, cuyos contornos y
elementos especificos estdn atin por confirmar por la jurisprudencia internacional. No
obstante, esta situacion de indefinicion no debe servir para dejar sin sancién este tipo
de comportamientos que, en todo caso, pueden subsumirse en el crimen de esclavitud
sexual, como crimen de naturaleza sexual.

4.2.3. PROSTITUCION FORZADA

A) LA INCRIMINACION DE LA PROSTITUCION FORZADA COMO
CRIMEN DE GUERRA Y CONTRA LA HUMANIDAD

La figura de la prostitucion forzada ya se contemplaba en el Informe de la Comisién de
la Conferencia de Paz de 1919 en el que, junto a la violacion, se hacia referencia al «se-
cuestro de mujeres y ninas para destinarlas a la prostitucién forzada»'22. Sin embargo,
como sefialamos, a pesar de que durante la Segunda Guerra mundial, se llev6 a cabo el
confinamiento de mujeres para forzarlas a ejercer la prostitucion, como fue el caso de
las llamadas «mujeres de solaz» por parte de Japon, los Tribunales de Nuremberg y

121, Como se sefiala, la mayoria de los casos de matrimonio forzado se hacian bajo amenaza de muerte, se
usaba la violencia y se ejecutaba a los que se negaban (ECCC, OICJ, [Case 002/19-09-2007], Closing Or-
der, de 15 de septiembre de 2010, parr.1447).

122 Sobre estos primeros antecedentes, vid. Lupig, Diane, 2009. «Investigation and Prosecution of Sexual
and Gender-Based Crimes before the International Criminal Court», American University Journal of
Gender, Social Policy & the Law 17 (2): 431-496.
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Tokio no enjuiciaron estos hechos, que so6lo fueron sancionados de manera muy excep-
cional por Tribunales nacionales?23.

Como reaccidn a esta situacion, el IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de
las personas civiles en tiempos de guerra establece especificamente en su art. 27 que
«Las mujeres seran especialmente amparadas... contra el forzamiento a la prostitu-
cién», aunque la prostitucion forzada no figure dentro de la lista de «infracciones gra-
ves» del art. 147 de dicho Convenio. El Protocolo Adicional I la prohibe en todo tiempo
y lugar en el art, 75, 2, b) y en el art. 76. p.1 reitera, en términos similares al art. 277 del
IV Convenio que «Las mujeres seran objeto de un respeto especial y protegidas contra
la violacion, la prostitucion forzada y cualquiera otra forma de atentado al pudor», pero
tampoco la incluye como una infraccion grave. También el Protocolo II la prohibe ex-
presamente en su art. 4, p. 2, €) dentro de los atentados contra la dignidad personal.

Por tanto, la prostitucién forzada ha estado contemplada y claramente prohibida en el
Derecho internacional humanitario, si bien su consideracién como crimen de guerra
haya podido verse dificultada inicialmente por no figurar dentro de la lista de infrac-
ciones graves de los Convenios de Ginebra ni tampoco estar mencionada expresamente
dentro del art. 3 comuan. De hecho, la prostituciéon forzada no se recoge especificamente
en el Estatuto del Tribunal para la antigua Yugoslavia, aunque pueda considerarse in-
cluida en las violaciones de las leyes o usos de la guerra (art. 3). En cambio, el Estatuto
del Tribunal Internacional para Ruanda la recoge expresamente en su art. 4, e) dentro
de las violaciones del art. 3 comun a los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional
IT de los Convenios, confirmando asi su naturaleza de crimen de guerra.

En consecuencia, en relacion a la prostitucion forzada cometida en el marco de un con-
flicto armado internacional o interno, el Estatuto de Roma en el art. 8, 2, b), xxii y e)
vi) se limita a recoger y clarificar el acervo ya existente en el Derecho internacional hu-
manitario en el que ésta ya habia adquirido la consideracion de crimen de guerra.

No sucede lo mismo en relacion a la prostitucion forzada como crimen contra la huma-
nidad, ya que el Estatuto de Roma es el primer Instrumento Internacional que la incri-
mina como tal en el art. 7, 1, g. Esta falta de consideracion de la prostitucion forzada en
el proceso previo de conformacion de la categoria de los crimenes contra la Humanidad
puede deberse, entre otras razones, a los problemas que con caracter general ha susci-
tado la prohibicion de la prostituciéon por instrumentos internacionales y a la inclusion
de esta figura dentro del delito de trafico de personas, quedando por tanto su represion
internacional subsumida en las medidas adoptadas en relacion con éste!24,

En relacién con la practica internacional existente sobre el crimen de prostituciéon for-
zada, cabe sefialar que el Tribunal especial para Sierra Leona también recoge la prosti-

123 Vid. la sentencia de 25 de octubre de 1946 del Netherlands Temporary Court-Martial en Batavia, caso
N.° 76, Washio Awochi en el que se impuso al acusado una condena de 10 afios por el crimen de guerra de
prostitucion forzada por haber reclutado a mujeres y nifias de nacionalidad holandesa en el territorio de las
Indias orientales neerlandesas para ejercer por la fuerza la prostitucion en violacién de los usos y costum-
bres de la guerra.

124 En relaci6n con estas cuestiones, vid., Demleitner, Nora, 1994, «Forced prostitution: Naming an Inter-
national Offense». Fordham International Law Journal 18(1): 163-197 y Ann Jordan, 2010. «El Protocolo
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tucion forzada como un crimen contra la Humanidad (art. 2, g) y de guerra (art. 3, e).
En cambio, no ha sido contemplada dentro de los crimenes de la competencia de las
Salas Especiales para el procesamiento de los crimenes cometidos en el periodo de la
Kampuchea Democratica. Por el momento, no hay jurisprudencia internacional sobre
este crimen al que se limitan a mencionar en relaciéon con la categoria mas amplia de
crimenes de violencia sexual algunas sentencias del TPIY y el TPIR (Casos Kvocka y
Semanza)i2s.

B) ELEMENTOS DEFINITORIOS

De acuerdo con lo establecido en los Elementos de los crimenes, el crimen de prostitu-
cion forzado se define en funciéon de dos elementos especificos que se afiaden a los ele-
mentos contextuales propios de los crimenes de guerra o contra la Humanidad:

En primer lugar, un elemento sexual, consistente en «Que el autor haya hecho que una
0 mas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual por la fuerza o median-
te la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por temor a la violen-
cia, la intimidacién, la detencién, la opresion psicologica o el abuso de poder, contra esa
0 esas personas o contra otra o aprovechando un entorno coercitivo o la incapacidad de
esa o esas personas de dar su libre consentimiento».

En segundo lugar, un elemento «lucrativo», que se identifica con el hecho de que «Que
el autor u otra persona hayan obtenido o esperado obtener ventajas pecuniarias o de
otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en relacion con ellos».

La concurrencia de estos dos elementos es la que permite diferenciar a la prostitucion
forzada de las dos figuras que le resultan mas afines, por un lado la violacion y por otro
la esclavitud sexual. En relacién con la violacion, la diferenciacion es clara en la medida
en que el elemento sexual que requieren ambos crimenes es de distinto alcance ya que
en el caso de la violacion tiene que ser «la invasion del cuerpo de una persona mediante
una conducta que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que fuera, de
cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un érgano sexual o del orificio
anal o genital de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo», en tanto que la pros-
titucion forzada se refiere a la realizacion de «uno o méas actos de naturaleza sexual»,
cuyo contenido no es objeto de precision. Ademas, la prostitucion forzada precisa un
elemento lucrativo especifico que no requiere la violacion.

En cambio, la diferenciacion respecto de la esclavitud sexual resulta méas dificil puesto
que hay identidad en el contenido del elemento sexual que, en ambos casos, es la reali-
zacion de uno o més actos de naturaleza sexual en una situacién de la que se concluye la
falta de consentimiento de la victima, aunque en el caso de la prostituciéon forzada, los

de la ONU sobre la trata de personas: un enfoque imperfecto». American University, Washington College
of Law, Documento de discusién n.° 1 noviembre 2010.

125, TPIY, SPI, Prosecutor v. Kvocka et al., Judgment (IT-98-30/1), de 2 de noviembre de 2011 y TPIR, SPI,
Prosecutor v. Semanza, Judgment (ICTR-97-20), de 15 de mayo de 2003.

Los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario 77



Elementos de los crimenes se refieren especificamente a las circunstancias de las que se
infiere esa falta de consentimiento, en tanto que en el caso de la esclavitud sexual se
presumen del contexto en el que tales crimenes se cometen en funcién de que el autor
«haya hecho», es decir, haya obligado a la victima.

En nuestra opinion, las mayores dificultades para diferenciar ambos crimenes va a ve-
nir determinada por distinguir entre «ejercer uno de los atributos del derecho de pro-
piedad» y «obtener una ventaja a cambio de los actos de naturaleza sexual», ya que si el
autor «compra, vende, presta o da en trueque, o impone algun tipo similar de privacion
de la libertad» y ha hecho que esa persona o esas personas realizaran uno o mas actos
de naturaleza sexual que serian los elementos propios de la esclavitud sexual, estaria
obteniendo la ventaja pecuniaria o de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza se-
xual a la que se refiere la prostitucion forzada. De hecho, el propio Estatuto y los Ele-
mentos de los crimenes inducen a una cierta confusiéon entre ambas figuras al incluir el
trafico de personas, en particular de mujeres y ninos dentro de la esclavitud (art. 7, 2, c)
y al establecer que la conducta descrita como esclavitud sexual incluye el trafico de per-
sonas, en particular de mujeres y nifios (Elementos de los crimenes, art. 7, 1, (g, nota
17). Por estas razones, tal como ha sido apuntado, el crimen de prostitucion forzada
podria ser considerado como una figura residual en la que entrarian aquellas situacio-
nes que no retnan los elementos del crimen de esclavitud sexual (Ambos 2012, 163).

4.2.4. EMBARAZO FORZADO

A) LA REPERCUSION DE LOS CONFLICTOS DE LA ANTIGUA
YUGOSLAVIA Y RUANDA EN LA INCRIMINACION DEL EMBARAZO
FORZADO

El crimen internacional de embarazo forzado se configura a partir de los conflictos de la
AntiguaYugoslavia y Ruanda, donde como consecuencia de la comision de violaciones
en masa por motivos étnicos, se estima que se produjeron aproximadamente 400-600
nacimientos en Bosnia y 2.000-5.000 en Ruanda. En la medida en que esta figura no
estaba recogida en los Estatutos del TPIY y TPIR, ninguno de estos Tribunales llegd a
incriminar directamente estas conductas, tan s6lo en el caso Ayakesu, el TPIR al refe-
rirse a las medidas destinadas a prevenir los nacimientos de un grupo étnico en rela-
cién con el crimen de genocidio, hace referencia al embarazo forzado si el violador deja
embarazada a una mujer del grupo étnico contemplado con el intento de forzarla a dar
a luz a un nifio que pertenezca al otro grupo étnico de acuerdo con lo establecido en una
sociedad patriarcal en la que la pertenencia al grupo se establece en funcion de la iden-
tidad paterna2e.

De hecho, en el asunto relativo a la aplicacién del Convenio sobre el crimen de genoci-
dio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro), Bosnia alegd ante el T1J la existen-
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cia durante dicho conflicto de una politica sistematica de Serbia destinada a dejar em-
barazadas a mujeres musulmanas con el esperma de hombres serbios y retenerlas hasta
que diesen a luz a nifios serbios'?’. Si bien el TIJ no estim6 probada la existencia de
dicha politica por parte de los lideres serbios, en su sentencia se hace referencia al
asunto Karadzic, en el que el TPIY constatdé que varios campos de detencion estaban
especialmente dedicados a las violaciones con el objetivo de provocar embarazos de los
que naciesen nifos serbios?s.

Todos estos hechos motivaron que la cuestion del crimen del embarazo forzado fuese
un punto importante de las negociaciones del Estatuto de Roma, en las que el Caucus
de Mujeres por una Justicia de género influyé de manera decisiva para que este crimen
fuese finalmente incluido en el Estatuto, venciendo las reticencias del Vaticano y otros
Estados contrarios que se oponian por la cuestion del aborto'29. No obstante, como
veremos a continuacion, tales tensiones quedan reflejadas en la manera y en las limita-
ciones con las que dicho crimen se define.

En todo caso, el embarazo forzado se incrimina por vez primera en el Estatuto de Roma
como un crimen contra la humanidad (art. 7, 1, g) y un crimen de guerra (art. 8, a, b),
xxii y ¢, vi). Para algunos autores, a la luz de lo que sucedio en la antiguaYugoslavia y
Ruanda deberia también considerarse en el marco del crimen de genocidio, y, por tan-
to, hay que entender incluido en el art. 6, d del Estatuto de Roma en relaciéon con «me-
didas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo»13°.

El Estatuto del Tribunal especial para Sierra Leona s6lo lo incluye como crimen contra
la Humanidad (art. 2 g) y la Ley reguladora de las Salas especiales para el procesamien-
to de las Salas Especiales para el procesamiento de los crimenes cometidos en la Kam-
puchea democratica no lo contempla. Por el momento, no se han presentado atin

ante la CPI casos en los que se establezcan cargos en relaciéon al crimen de embarazo
forzado, ni, tal como avanza la doctrina, parece muy probable que llegue a hacerse ala
vista de la manera con la que el Estatuto de Roma define actualmente este crimen
(Drake 2011-2012, 597 Markovic 2006, 22).

126, TPIR, SPI, Prosecutor v. Akayesu, Judgment (ICTR-96-40-T), 2 de septiembre de 1998, parr. 507.

127, CIJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bos-
nia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, Judgment, de 26 de febrero de 2007, parr. 367.

128 Vid. TPIY, SPI, Prosecutor v. Radovan Karadzic, Ratko Mladic, Review of the indictments pursuant to
Rule 61 of the rules of procedure and evidence (IT-95-5-R61, IT-95-18-RG1), de 11 de julio, parr. 64. Tén-
gase en cuenta que los juicios contra Radovan Karadzic y Ratko Mladic, numerados en casos IT-95-5/18-1
y IT-09-92, respectivamente, estin atn celebrandose y que las respectivas sentencias podrian aportar
datos relevantes al debate acerca de si el embarazo forzado debe considerarse como una medida destinada
a evitar los nacimientos del grupo en relacién con el crimen de genocidio.

129 Para un desarrollo mas completo de las distintas posiciones y las negociaciones en relacion al crimen de
embarazo forzado durante la Conferencia de Roma, vid., Drake, Alyson M. 2011-2012. «Aimed at Protect-
ing Ethnic Groups or Women - A Look at Forced Pregnancy under the Rome Statute». William & Mary
Journal of Women and the Law, 18: 606-608.

130, Entre otros, Allen, Beverly, Rape Warfare: The Hidden genocide in Bosnia-Herzegovina and Croatia
(Minneapolis: University of Minnesota, 2006); Fisher, Siobban, 1996. «Occupation of the Womb: Forced
Impregnation as Genocide». Duke Law Journal 46: 91-133; MacKinnon, Catharine, 1994. «Rape, Genocide
and Women's Human Rights». Harvard Women s Law Journal 17: 5-47.
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B) ELEMENTOS DEFINITORIOS Y DIFICULTADES DE INTERPRETACION

El Estatuto de Roma define el embarazo forzado en los arts. 7, 1, g) art. 8, a, b), xxii y ¢,
vi, en funcion de dos elementos propios:

En primer lugar, un elemento objetivo, relativo al «confinamiento ilicito de una mujer
a la que se ha dejado embarazada por la fuerza».

En segundo lugar, un elemento subjetivo, concerniente a la intencion de ese compor-
tamiento de «modificar la composicién étnica de una poblaciéon o de cometer otras vio-
laciones graves del derecho internacional».

Ademas, se establece que «En modo alguno se entendera que esta definicion afecta a
las normas internas relativas al embarazo».

Los Elementos de los crimenes no aclaran nada en relacién con estos dos elementos
propios del crimen de embarazo forzado, salvo recordar que:

» El elemento contextual de «que la conducta se haya cometido como parte de un
ataque generalizado o sistemaético dirigido contra la poblacion civil» en el caso de
que se trate de un crimen contra la humanidad ok, si es un crimen de guerra, que la
conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional o
que no sea de indole internacional y que haya estado relacionado con él.

e La mes rea comtn a todos los crimenes contra la humanidad de que «el autor haya
tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o sis-
tematico dirigido contra una poblacién civil o haya tenido la intencién de que la
conducta fuera parte de un ataque de ese tipo» y en el caso de los crimenes de gue-
rra «que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian
la existencia de un conflicto armado».

Sin embargo, la interpretacion del conjunto de los elementos definitorios del crimen de
embarazo forzado suscita toda una serie de cuestiones que, examinadas en su conjunto,
ponen de manifiesto, como ya avanzamos, que, en principio, parece dificil que pueden
presentarse cargos por este crimen ante la CPI o cualquier otra jurisdiccion penal in-
ternacional conforme a la redaccién actual de este crimen por el Estatuto de Roma.

Asi, por lo que se refiere al elemento objetivo de que se «haya confinado a una o mas
mujeres que hayan quedado embarazadas por la fuerza», resulta que la conducta san-
cionable es el acto del confinamiento, cuyo autor puede o no ser el mismo que haya
provocado el embarazo forzado (Boon 2001, 660). Por tanto, en caso de cargos por em-
barazo forzado, parece légico que también habréa que presentar cargos por el delito que
haya provocado tal embarazo, presumiblemente la violacién (aunque también la escla-
vitud sexual, la prostitucion forzada e incluso el matrimonio forzado), con la dificultad
probatoria de que los autores de tales hechos presumiblemente no van a ser los mismos
(Markovic 2006, 6). Hay que tener en cuenta que el embarazo por la fuerza puede in-
cluso haberse producido sin violencia, como seria el caso de una inseminacion artificial.
El caracter de forzado viene dado, en nuestra opinion, por la falta de consentimiento de
la mujer tanto en relacion al acto que da lugar al embarazo en si como a la retencion de
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la que es objeto una vez que se ha producido dicha situaciéon. Como en otros crimenes
de violencia sexual del Estatuto, la falta de consentimiento se concluye de la coactividad
en las que se desarrollen tales acontecimientos, como es el caso de una situaciéon de
conflicto armado.

Sin embargo, como se ha apuntado, las mayores dificultades para la aplicacion juris-
prudencial de esta figura son las que pueden derivarse de la necesidad de que este cri-
men se cometa con la intencién de «modificar la composicion étnica de una poblaciéon o
de cometer otras violaciones graves del derecho internacional». De hecho, el embarazo
forzado es el tnico crimen de violencia sexual que recoge el Estatuto de Roma que re-
quiere un dolo especial, cuya concurrencia puede ser particularmente dificil de probar
en lo que se refiere a la intencion del autor de modificar la composicion étnica de una
poblacion (Drake 2011-2012, 618). Es mas, a la vista de este elemento, parece que este
crimen so6lo podria producirse en aquellos contextos culturales en los que la condicion
étnica del individuo se deriva tinicamente de la etnia del padre. En otras circunstancias
(como por ejemplo aquellas en las que lo que se pretendiese fuese la pérdida/alteracion
de las condiciones étnicas propias de un pueblo indigena), parece que lo mas apropiado
seria su enjuiciamiento como genocidio. Méas facil parece la referencia a la intencién de
cometer otras violaciones graves del derecho internacional, puesto que, tal como avan-
zamos, puede servir para establecer la conexién de este crimen con otros crimenes in-
ternacionales de naturaleza sexual (como la esclavitud sexual o en su caso el matrimo-
nio forzado, i.e el caso de las «bush wives» o los campos de trabajo en Camboya o la
prostitucion forzada, i.e vinculada al trafico de nifios) u otros crimenes internacionales
(la desaparicién forzada en relacion con la previa comisiéon de un crimen de naturaleza
sexual).

Finalmente, hay que referirse a los problemas que se derivan de la mencion especifica
de que «en modo alguno la definicion del Estatuto de Roma de embarazo forzado afecta
a las normas internas relativas al embarazo». Se infiere asi que no es posible deducir
sobre la base del Estatuto de Roma la existencia de un derecho al aborto en caso de que
un embarazo se haya producido por la fuerza en el marco de la comision de un crimen
internacional (por ejemplo, violaciones masivas de mujeres en un contexto de conflicto
armado a las que se niega la posibilidad de abortar). No obstante, en nuestra opinion, la
cuestion mas delicada se suscita en relacién con aquellos supuestos en los que, de con-
formidad con la legislacién nacional, se pueda mantener confinadas contra su voluntad
a mujeres que hayan quedado embarazadas por la fuerza con el objeto de que no abor-
ten, ya que en este caso seria muy dificil a la vista de la excepcion contemplada por el
Estatuto, considerar tales hechos como un crimen internacional de embarazo forzado
(Markovic 2006, 11).

Si el objetivo de los crimenes de naturaleza sexual es evitar la violencia sexual y respe-
tar la dignidad y la autonomia de la persona (en este caso, necesariamente mujeres), no
parece logico que politicas de las referidas no den lugar a un crimen internacional si no
van acompanadas del dolo especifico de modificar la composicion étnica de una pobla-
cion o de cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En este sentido,
coincidimos con la valoracién que considera que, tal como esta redactado el crimen de
embarazo forzado en el Estatuto, la proteccion de los derechos de autonomia y libertad
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sexual de la mujer queda relegada frente a la proteccion del grupo étnico al que perte-
nece. Incluso, a pesar de que el embarazo forzado lleva implicito el doble sufrimiento de
la victima de haber sido objeto de una violacién de su integridad fisica y sexual y de,
ademas, tener que soportar el embarazo como resultado de tal acto (Drake 2011-2012,
622). Consecuentemente, a la espera de la practica jurisprudencial que se puede pre-
sentar, parece que estamos ante unos de los crimenes de violencia sexual del Estatuto,
cuya redaccion deberia ser objeto de revision para eliminar el dolo especial que requie-
re y limitar el elemento subjetivo exigible al que requiere la comisiéon de cualquier cri-
men contra la humanidad o de guerra.

4.2.5. ESTERILIZACION FORZADA

A) ANTECEDENTES Y DESARROLLOS

La esterilizacion forzada ya fue condenada como un crimen de guerra y contra la hu-
manidad en virtud de la Ley niimero 10 del Consejo de control aliado en el llamado Ca-
so Médico (Estados Unidos c. Karl Brandt y otros), en el que se juzgo6 y conden6 a per-
sonal médico y administrativo aleméan por haber llevado a cabo experimentos médicos
con prisioneros de guerra y civiles entre marzo de 1941 y enero de 1945, destinados a
desarrollar métodos de esterilizacion a gran escala para asegurar la eventual elimina-
cion de poblaciones enemigas mientras se mantenian a civiles capturados para trabajos
forzadoss! .

La esterilizacion forzada no fue incluida en los Estatutos de los TPIY y TPIR por lo que
el Estatuto de Roma establece la primera incriminacién explicita de la esterilizaci6on
forzada como crimen contra la Humanidad (art. 7, 1, g) y de guerra (art. 8, 2, b), xxiiy

e) vi) (Lupig 2009, 476).

Por el momento no existe practica internacional en relacion con este crimen que tam-
poco ha sido incluido en el Tribunal Especial para Sierra Leona ni en la Ley reguladora
de las Salas Especiales para el procesamiento de los crimenes cometidos en la Kampu-
chea democratica, si bien algunas situaciones, como la esterilizacion forzada de muje-
res durante el régimen de Fujimori en Pert, podrian ser constitutivas de un crimen
contra la Humanidad's=.

131, El texto de la sentencia comentada puede consultarse en:
http://www.worldcourts.com/imt/eng/decisions/1947.08.19 United States v Brandt.pdf.

132, Con ocasion del llamado Afio de la Austeridad y planificaciéon familiar, en 1991 se lanz6 el Programa
Nacional de poblacion 1991-1995 que pretendia detener el incremento de la pobreza en Perta a través del
control demografico de la poblacion, incluyéndose dentro de los métodos de planificacion familiar la anti-
concepcién quirdrgica voluntaria (AQV), que se convirtié en una practica institucional y masiva de los
centros de salud. Se dio lugar asi a multiples situaciones en las que la practica de la esterilizacion se llevaba
a cabo sin el consentimiento de la victima o bajo el ejercicio de coaccion o violencia. Con independencia de
la adopcion de un Acuerdo de soluciéon amistosa entre el Estado peruano y los representantes legales de
una mujer que falleci6 como consecuencia de tal practica ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, por el que el Estado peruano reconocid su responsabilidad internacional y se comprometi6é a
indemnizar a los familiares de la victima, se llevo a cabo una investigacion que concluyé en 2009 con el
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B) ELEMENTOS DEFINITORIOS

El crimen de esterilizacion forzosa, como crimen contra la Humanidad y como crimen
de guerra, se define conforme a lo establecido en los Elementos de los crimenes sobre
la base de dos elementos especificos:

En primer lugar, que la privaciéon por su autor de la capacidad de reproduccién biol6gi-
ca a una o mas personas.

En segundo lugar, que esa conducta no tenga justificaciéon en un tratamiento médico o
clinico de la victima o victimas ni se haya llevado a cabo con su libre consentimiento.
En relacion con el primer elemento, resulta clara que es lo que dota de sustantividad a
esta figura. Sin embargo, esta aparente claridad queda oscurecida por las notas a pie
n.° 19y 54 que se refieren a la exclusion de las medidas de control de natalidad que no
tengan un efecto permanente en la practica. Como se ha senalado, tal restriccion resulta
de dudosa compatibilidad con el Derecho internacional, puesto que tales medidas po-
drian siempre dar lugar a la comision del crimen de genocidio cuando estuviesen desti-
nadas a impedir nacimientos en el seno del grupo y, aun a pesar de su caracter tempo-
ral, podrian suponer una violacion del derecho fundamental a la autonomia personal
(Ambos 2012, 166) o incluso un crimen de torturass.

El segundo elemento del crimen de esterilizacion forzosa también es objeto de precision
en las notas a pie 20 y 53 que establecen que «se entiende que la expresion libre con-
sentimiento» no comprende el consentimiento obtenido mediante engano. La aclara-
cién parece innecesaria, en primer lugar, si se toman en consideracién los respectivos
elementos contextuales necesarios para considerar estas conductas como crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad que generan por si mismos unas situaciones de
coactividad en las que no cabe inferir el consentimiento de la victima. La segunda ra-
z6n esta en que, como hemos visto, en el andlisis de cada uno de los crimenes de violen-
cia sexual a los que se refiere el Estatuto, todos comparten por su caracter de «actos
forzados» la falta de consentimiento de la victima.

4.26. LA CLAUSULA RESIDUAL: OTRAS FORMAS DE VIOLENCIA SEXUAL

Desde los inicios de la prohibicién de la violencia sexual en el marco de los conflictos
armados, se ha sido consciente de la dificultad de acotar todos los comportamientos en
los que se traduce dicha violencia. Por esta razon, la formulacion de esta prohibicién ha
tendido a incluir clausulas residuales como la del art. 27, del IV Convenio de Ginebra,
cuando senala que las mujeres seran especialmente amparadas «[...Jcontra todo aten-
tado a su pudor». En términos idénticos, el Protocolo Adicional I recoge en el art. 75, 2,
b) la prohibicién de «cualquier forma de atentado contra el pudor» y el Protocolo II

archivo de la denuncia por las Fiscalias, pese a que algunas opiniones han considerado que estos hechos
retinen los elementos contextuales necesarios para ser considerados crimenes contra la Humanidad. En ese
sentido, Montoya Vivanco, Ivan, «Derecho penal y métodos feministas» en Métodos feministas en el Dere-
cho. Aproximaciones criticas a la jurisprudencia peruana (coord.) Marisol Fernandez / Félix Morales
(Lima: Prisma 2011), p. 145-182. El caso ha sido reabierto por la Fiscalia del Estado en 2011.

133, Sifris, Ronli. 2010. «Conceptualising Involuntary Sterilisation as "Severe Pain or Suffering" for the
Purposes of Torture Discourse», Netherlands Quarterly of Human Rights, 28 (4): 523-547.
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incluye en el art. 4, p. 2, e) la prohibicion de «cualquier otra forma de atentado contra
el pudor».

Por lo que respecta a al TPIY y al TPIR, solo éste altimo en el art. 4, €) se refiere en re-
lacion a los ultrajes a la dignidad personal a «cualquier forma de agresion indecente».
Sin embargo, ambos Tribunales hacen mencion en numerosas ocasiones en su juris-
prudencia a la prohibicion de cualquier forma de agresion sexual por el Derecho inter-
nacional humanitario’s4 y a que las normas de Derecho internacional penal no s6lo san-
cionan la violacion sino cualquier forma de agresion sexual grave?'ss.

El Estatuto de la CPI establece expresamente en sus arts. 7, 1, g) y 8, b), xxii y d), vi),
una serie de clausulas residuales en relacion a «Cualquier otra forma de violencia se-
xual», tanto en relaciéon a los crimenes contra la Humanidad como a los crimenes de
guerra de violencia sexual. La inclusién de estas clausulas residuales resulta de gran
utilidad porque no es posible prever la evolucion y la dindmica de la violencia sexual en
los conflictos armados. A este respecto, si algo pone de manifiesto la realidad, es que el
aumento del recurso a la violencia sexual como arma de guerra ha llevado aparejada la
aparicion de nuevas formas de practicas criminales que no siempre estan especifica-
mente contempladas e incriminadas como tales, aunque compartan los elementos nu-
cleares y contextuales de los crimenes de naturaleza sexual ya previstos.

La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc ofrece numerosos ejemplos al respecto que
permiten identificar en qué pueden consistir tales comportamientos, partiendo de la
idea de que la violencia sexual no requiere invasion, penetracion o contacto fisico (tal es
el caso de obligar a una persona a desnudarse y hacer gimnasia frente a una multitud
en una plaza publica)s¢. Por tanto este tipo de conductas incluyen, entre otras, los abu-
sos sexuales, las mutilaciones sexuales y genitales, los matrimonios forzados y los abor-
tos forzados37.

Sin embargo, tal como sucede en general con cualquier tipo de cldusulas residuales en
el &mbito del Derecho penal, se plantea la cuestion relativa a los umbrales de gravedad
que tiene que tener un comportamiento determinado para poder ser considerado como
un crimen contra la Humanidad o un crimen de guerra de violencia sexual. En este sen-
tido, tanto el Estatuto como los Elementos de los crimenes requieren, como hemos vis-
to, en el caso de los crimenes contra la Humanidad una gravedad comparable «a la de
los deméas crimenes del articulo 7, 1, g) del Estatuto»; en el caso de los crimenes de
guerra cometidos en el marco de un conflicto armado internacional una gravedad com-
parable «a una violacién grave de los Convenios de Ginebra»; y en el caso de los crime-
nes de guerra cometidos en el marco de un conflicto armado interno, una gravedad

134, TPIY, SPI, Prosecutor v. Zejnil Dedalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzi (Celebici Prison-
camp i), Judgment, (IT-96-21-T), de 16 de noviembre de 1998.

135, TPIY, SPI, Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgement (IT-95-17/1-T), de 10 de diciembre de 1998.

136, TPIR, SPI, Prosecutor v. Akayesu, Judgment (ICTR-96-40-T), de 2 de septiembre de 1998, parrs. 636 y
688.

137, TPIY, SPI, Prosecutor v. Kvocka et al., Judgment (IT-98-30/1), de 2 de noviembre de 2011, parr. 180
en relacion con la nota 343 en la que se sefiala «Sexual violence would also include such crimes as sexual
mutilation, forced marriage, and forced abortion as well as the gender related crimes explicitly listed in the
ICC Statute [...]» y TPIY, SPI, Prosecutor v. Todovoric, Judgement (IT-95-9/1), de 31 de julio de 2001,
parrs. 38y 66.
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comparable a «una violacion grave del articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Gi-
nebra».

Como se ha sefialado, en los tres supuestos, estamos ante umbrales minimos de grave-
dad que establecen parametros objetivos que deben llevar a la exclusion de los supues-
tos de violencia sexual de menor gravedad (Ambos 2012, 167). Estos supuestos, como
ya avanzamos, pueden ser objeto de sancién incluyéndolos dentro de otros crimenes
internacionales, como por ejemplo «otros actos inhumanos» del art. 7, 1, k, en el caso
de los crimenes contra la Humanidad o los «tratos inhumanos» de las infracciones gra-
ves de los Convenios de Ginebra y los «tratos humillantes y degradantes» de las viola-
ciones graves del art. 3 comun en el caso de los crimenes de guerra. Y, si tampoco al-
canzan la gravedad suficiente para ser asi considerados, podran y deberan ser sancio-
nados como delitos ordinarios por las respectivas jurisdicciones nacionales.

4.3. LA CONSTRUCCION DE UNA CATEGORIA PROPIA DE CRIMENES DE VIOLENCIA
SEXUAL

Tal y como se deduce de lo hasta aqui expuesto, la construccion de una categoria juridi-
ca propia de crimenes de violencia sexual en el Derecho internacional contemporaneo
es un proceso de larga data, que ha necesitado de la interacciéon entre normas diferentes
(convencionales, consuetudinarias, actos de organizaciones internacionales), y en el
cual la aportacion de la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales del sistema de
justicia penal internacional ha sido decisiva para facilitar el transito desde la «invisibi-
lizacién» de partida a la actual «visualizacion».

De hecho, mientras que la mayoria de las legislaciones internas han procedido a una
tipificacion progresiva de los delitos sexuales hasta consolidar su absoluta prohibicion,
en el Derecho internacional humanitario clasico la proscripciéon se reducia en sus ori-
genes a la violacion, limitacién de la que también adolecian los Estatutos de los Tribu-
nales Penales Internacionales.

No obstante, partiendo de la practica generada desde el fin de la Segunda Guerra Mun-
dial y de la jurisprudencia del TPIY y el TPIR, recurriendo a los crimenes de tortura,
esclavitud y otros actos inhumanos y degradantes, y a sus respectivas Reglas de Proce-
dimiento, se ha ido elaborando un catélogo de crimenes de naturaleza sexual en el De-
recho internacional humanitario. Estos crimenes han sido finalmente codificados en
los arts. 6, 7 y 8 del Estatuto de Roma como una subcategoria propia de crimenes de
violencia sexual, aunque subsumidos en tres de los cuatro crimenes internacionales
(genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra) objeto de la competen-
cia de la Corte Penal Internacional.

En concreto, de conformidad con en el art. 7 del ER y el 7.1.g) de los Elementos de los
Crimenes, los crimenes de naturaleza sexual son constitutivos de crimenes de lesa hu-
manidad si cumplen con dos requisitos.

Primero, que se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematizado contra
la poblacion civil.
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Y segundo, que el autor haya sido consciente de este hecho o haya tenido la intencion
de que su conducta fuese parte de un ataque de este tipo.

En los Elementos de los Crimenes se afiade la exigencia de una comision multiple con
un numero elevado de victimas a fin de cumplir o promover «la politica de un Estado o
de una organizacién», con lo que se habilita el enjuiciamiento por la CPI no sé6lo de
funcionarios ptblicos o agentes estatales, sino de cualquier particular. Entre los aspec-
tos mas controvertidos de este tratamiento hay que mencionar que la distinciéon entre
poblacion civil y combatientes no es ficil de trazar, y que cabe la posibilidad de que el
presunto autor se defienda demostrando que cometi6 los actos de violencia sexual por
motivos personales, pero sin la intencion de colaborar o formar parte de ningan plan.

En cuanto a la consideracion de los crimenes de naturaleza sexual como crimenes de
guerra, segun el art. 8.2.vi) del ER y el 8.2.b) xxii de los Elementos de los Crimenes,
cuando los crimenes sexuales tuvieran lugar en el transcurso de un conflicto armado
internacional de cuya existencia el autor sea consciente, se categorizaran como crime-
nes de guerra siempre que hayan sido usados como un arma de guerra, es decir, como
parte de una campana politica sistematica que tiene propositos militares estratégicos y
cuyo fin ultimo, como ya hemos destacado, no es la derrota del enemigo sino su aniqui-
lacion, la destruccion de las sefias de identidad individual y también las de la sociedad o
comunidad de pertenencia de las victimas, que no tienen por qué tener ninguna clase
de vinculo o relacion personal con los autores.

Finalmente, recordar que en virtud del art. 6 del ER alguno de los crimenes sexuales
como el de esterilizacion forzada también puede catalogarse como crimen de genocidio
siempre que ademas del dafio masivo, que cuantitativamente lo distingue de los perpe-
trados en los contextos domésticos, se hayan perpetrado con la intencién de impedir
nacimientos en el seno de un grupo nacional, étnico racial o religioso al objeto de des-
truir total o parcialmente dicho grupo.

Una vez analizada la categorizacion de los crimenes de violencia sexual como otros cri-
menes internacionales, es preciso puntualizar que ello en nada obsta para su categori-
zacion como crimenes dotados de sustantividad propia. De hecho, del acervo jurispru-
dencial examinado a lo largo del presente trabajo se desprende que la categorizacion
internacional de los crimenes de violencia sexual, con independencia de la figura en
concreto de la que se trate, se sustenta en dos elementos constitutivos.

El primer concepto es el de autonomia sexual. La totalidad de los crimenes de violencia
sexual analizados, ya sea la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion o el embarazo
forzado o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable, vulneran la
autonomia sexual de las victimas, atentan contra su integridad fisica y psicologica y
suponen un ultraje a la dignidad humana y una de las mas graves violaciones de los
derechos humanos. La nocién de autonomia sexual es til porque permite enfatizar el
derecho y su consecuencia. Por una parte, el derecho de toda persona a mantener rela-
ciones sexuales con plena libertad, sin restricciones derivadas de imposiciones estatales
o resultantes de la coaccion o la coercion ejercida por otra persona. Y por la otra, como
consecuencia de dicho derecho, la obligacién internacional de los Estados de prevenir y
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sancionar los actos lesivos, impliquen o no penetracion, que atenten contra dicha auto-
nomia sexual.

El segundo elemento en la categorizacion de los crimenes de violencia sexual es el con-
sentimiento, que deviene en factor crucial para determinar si se ha vulnerado o no el
derecho humano a la autonomia sexual. Pero ni la doctrina ni la jurisprudencia son
unanimes sobre este particular, en tanto que existen interpretaciones divergentes acer-
ca de la necesidad o no de probar el consentimiento en supuestos de coerciéon o en en-
tornos coactivos como los que rodean a los conflictos armados. Desde esta optica, el
llamado debate sobre la exigencia de coercidn versus la falta de consentimiento de la
victima, que desarrollamos con anterioridad a propoésito de la violacion pero que es
comun a los restantes crimenes sexuales, revela diferencias de criterio méas formales
que sustanciales, ya que a nuestro juicio, con independencia de la posicion que se man-
tenga, la secuencia caracteristica de los crimenes sexuales es idéntica: el autor comete
un acto de naturaleza sexual que vulnera el derecho a la autonomia sexual de la victima,
pues se lleva a cabo a sabiendas de su oposicion.

Llegados a este punto, es conveniente recapitular las dos visiones aparentemente con-
trapuestas acerca del consentimiento como elemento constitutivo de los crimenes de
violencia sexual, articuladas ambas en torno a dos binomios teéricos: consentimien-
to/coaccion y paz/guerra.

La primera defiende un modelo de «consentimiento afirmativo», basado en la trasla-
cion al Derecho internacional de la importancia que al consentimiento y su prueba se le
atribuye en la mayoria de las legislaciones penales internas. Las diferencias existentes
entre los delitos sexuales «comunes», entendiendo por tales los perpetrados cotidia-
namente en las sociedades internas, y los crimenes internacionales que tienen lugar en
casos de genocidio o con ocasiéon de conflictos armados (binomio paz/guerra), no justi-
fican un tratamiento juridico diferenciado del consentimiento en el plano internacional.

En este sentido, otorgar carta de naturaleza juridica al llamado test de la coaccion, que
consiste en presuponer la inexistencia del consentimiento de la victima no sélo cuando
se acredita la coercion, sino también, automéaticamente y con caracter general, en aque-
llos entornos de coaccion inherentes a los crimenes internacionales competencia de la
CPI (binomio consentimiento/coaccién), comporta tres consecuencias relevantes.

Por una parte, supondria minusvalorar la gravedad de los delitos sexuales ordinarios en
virtud de la discutible tesis de que ser victima de una violaciéon por un soldado enemigo
es «peor» que serlo a manos de tu propia pareja. Por la otra, reforzaria el estereotipo de
la debilidad del sexo femenino, cuyas victimas requeririan de una proteccion especial
que las eximiria de someterse a la prueba testifical, incluso a expensas de perjudicar los
derechos de los acusados. Y, finalmente, obviaria que al fin y al cabo, la vulnerabilidad
de las nifias y mujeres en los conflictos armados es producto del androcentrismo y las
desigualdades de género imperantes en tiempos de paz en las sociedades internas, ig-
norando los esfuerzos realizados por las legislaciones nacionales para obligar a que en
todo contacto sexual los sujetos implicados constaten la mutua existencia de una volun-
tad libre y verdadera, que en modo alguno puede deducirse, y que tiene que ser com-
probada de manera activa.
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En contraposicion, la segunda vision propone desplazar el foco de atencion del requisi-
to del consentimiento al de la coercion, bien sea la ejercida por el autor o producto de
un entorno coactivo, porque mientras el consentimiento enfatiza la voluntad individual,
la coercion pone de relieve la importancia del contexto. La categorizacion de los crime-
nes de violencia sexual como crimenes internacionales parte, pues, de la premisa de
que su naturaleza ultima no es la de delitos sexuales graves con violencia, sino la de
actos de violencia, terror y/o tortura con un componente sexual, cometidos a gran esca-
la 0 como armas de guerra, en los que resulta materialmente imposible que concurra el
consentimiento de las victimas, cuya prueba, ademas de irrelevante, seria incluso con-
traria a la dignidad humana.

Por consiguiente, hay una diferencia sustancial en cuanto a intencionalidad y trascen-
dencia entre los delitos sexuales que se cometen en el contexto doméstico y los crime-
nes internacionales de violencia sexual que, sin cuestionar la gravedad de los primeros,
acentta el alcance del dafo infligido por los segundos. Los crimenes de violencia se-
xual, en uniéon de otras formas de violencia graves, son los instrumentos criminales
empleados por los perpetradores para destruir la identidad (sexual, étnica, religiosa,
etc.) de sus victimas, y su dignidad individual y colectiva. En ellos subyacen unas rela-
ciones de poder, sometimiento y dominaciéon que en términos cualitativos y cuantitati-
vos son mucho mas complejas que la interaccién puramente fisica entre el autor y la
victima, cuyo propdsito ultimo seria el mantenimiento del patriarcado y la subordina-
cion de la mujer en el orden social. De ahi que los crimenes de violencia sexual exijan
un tratamiento juridico particular que, a diferencia del seguido en los ordenamientos
internos, implica decantarse por la presunciéon de no consentimiento en casos de coer-
cion o ante contextos de coaccion, que son consustanciales a los crimenes sexuales
competencia de la CPI.
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Una vez concluido el presente informe, se incluyen a continuaciéon una serie de refle-
xiones generales que buscan satisfacer dos propositos: en primer lugar, sintetizar las
principales cuestiones de orden teoérico y practico suscitadas por el tratamiento de los
crimenes de naturaleza sexual en el Derecho internacional humanitario y, en segundo
lugar, formular algunas recomendaciones que puedan contribuir a mejorar su com-
prensién por los diferentes actores concernidos (Estados, instituciones puablicas, orga-
nizaciones internacionales, Tribunales, academia, investigadores, y ONG).

1) El marco juridico regulador de los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho in-
ternacional humanitario se configura como un sistema heterogéneo, resultante de la
interaccion de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales con
los Estatutos y la jurisprudencia del sistema de justicia penal internacional, al que
se suman las normas contenidas en diferentes textos y tratados de protecciéon de De-
rechos Humanos. Sobre este conjunto normativo se proyecta la actividad de los o6r-
ganos de Naciones Unidas (especialmente de la Asamblea General y del Consejo de
Seguridad), que insta y refuerza su cumplimiento a través de la adopciéon de normas
de soft-law centradas en la proteccion de las mujeres frente a la violencia sexual en
las distintas fases del conflicto, y también en el postconflicto

Este marco regulador ha dado lugar a la construccion de una categoria particular de
crimenes internacionales de violencia sexual, que han sido codificados en los arts. 7
y 8 del Estatuto de Roma como una subcategoria propia, aunque subsumida en dos
de los crimenes (crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra), objeto de la
competencia de la Corte Penal Internacional.

Con caracter general, tres serian los elementos que caracterizan a dicha categoria de
crimenes internacionales de violencia sexual: primero, el umbral de gravedad, que
viene dado por el elemento contextual, que los convierte en crimenes contra la Hu-
manidad cuando constituyan un ataque generalizado o sistemético contra la pobla-
cion civil, o en crimenes de guerra, si se cometen como parte de un plan o politica o
como parte de la comision a gran escala de tales crimenes; segundo, la violacion de
la autonomia sexual individual; y tercero, el entorno coactivo en el que dichos cri-
menes se perpetran, que excluye la concurrencia del consentimiento de la victima.

2) Por lo que respecta al catalogo de crimenes que formarian parte de una categoria
propia de crimenes internacionales de violencia sexual, los arts. 7y 8 del Estatuto
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de Roma incluyen a la violacién, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el em-
barazo forzado y la esterilizacion forzada, a los que se afiade una clausula residual en
relacion con otras forma de violencia sexual que tengan una gravedad comparable a
la que se exigiria a cualquier otro comportamiento no contemplado expresamente en
el Estatuto para ser considerado un crimen contra la Humanidad o un crimen de
guerra.

Entendemos que la anterior lista no agota la incriminacion de la violencia sexual ni
las posibilidades de que surjan nuevos tipos de crimenes de esta naturaleza, como
puede ser el caso del matrimonio forzado. A este respecto, resulta preciso que se
aclare si esta figura constituye un crimen de violencia sexual autbnomo respecto del
crimen de esclavitud sexual, especificando cuéles seria sus elementos definitorios.
Frente a la discrepancia mantenida por las Salas del TESL, la labor de clarificacién la
deberia asumir la Corte Penal Internacional, aunque en principio en el caso Lubanga
la CPI haya decidido soslayar la cuestion de la violencia sexual sufrida por las nifias
obligadas a unirse a las milicias y a convertirse en «bush wifes». Por tal razon, seria
recomendable que desde el ICIP se promueva la discusion doctrinal acerca de este
posible nuevo crimen internacional.

3) A la luz del analisis realizado, consideramos que es posible afirmar la existencia de
una prohibicién general de violencia sexual en el marco de cualquier conflicto arma-
do, internacional o interno, cuya violacion es considerada como un crimen interna-
cional que, como tal, conlleva la responsabilidad penal internacional individual de
sus autores. En este sentido, es pertinente preguntarse si, en el marco del Derecho
internacional humanitario, la prohibicién de la comision de crimenes de naturaleza
sexual en situaciones de conflicto armado, y la consiguiente obligacién de perseguir
y sancionar a sus autores, puede considerarse una norma de derecho imperativo o
ius cogens.

A nuestro juicio, hay argumentos solidos que avalan una respuesta afirmativa, pero
con matices. Consideramos que dicha norma de ius cogens existiria respecto de to-
dos los crimenes de naturaleza sexual contemplados en los arts. 7y 8 del Estatuto de
Roma, si bien seria necesario establecer una distincion entre aquellos crimenes co-
mo por ejemplo la prohibicion de la violacién o la esclavitud sexual, cuyo caracter de
norma de ius cogens ha sido expresamente reconocido, y aquellos otros como la
prostitucion forzada, el embarazo forzado o la esterilizacion forzada en los que, de-
bido a la escasa practica internacional, tal caracter no ha podido atin ser establecido,
pero que conllevan la violacién de otras normas de ius cogens como la prohibicién
de la esclavitud o de la tortura.

Asi, hemos podido comprobar como en el plano internacional, tanto las normas con-
vencionales y consuetudinarias como la jurisprudencia del sistema de justicia penal
internacional militan inequivocamente a favor de considerar la prohibicién de la vio-
lacion como ius cogens. En la misma linea apunta también el soft law emanado de
las Naciones Unidas, los Tratados regionales y los pronunciamientos de érganos ju-
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risdiccionales regionales, en particular el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
De hecho, no es posible encontrar un solo precepto o sentencia internacional que
permita o autorice, cualesquiera que sean las circunstancias o el contexto, la comi-
sién de violaciones u otros crimenes de naturaleza sexual de gravedad comparable,
lo que evidenciaria su inderogabilidad. Precisamente la indisponibilidad y el no ad-
mitir pacto en contra son dos de las notas caracteristicas del derecho imperativo. A
todo lo anterior hay que sumar la consolidacion de un acervo normativo internacio-
nal que ha venido a codificar normas consuetudinarias previas, y del que el Estatuto
de Roma seria el principal exponente, que no s6lo prohibe taxativamente la comi-
sion de tales actos, sino que en atencion a su gravedad, los califica de crimenes in-
ternacionales.

La enorme brecha existente entre la rotundidad de la prohibicién legal y la praxis in-
ternacional, es decir, entre el tratamiento juridico y las brutales estadisticas sobre
violencia sexual, en nada contradicen ni obsta el posible caracter de ius cogens de la
prohibicion internacional de la violacion o la esclavitud sexual. De forma similar a lo
que sucede con otros ejemplos paradigmaticos de normas imperativas, como seria el
caso de la prohibicion del recurso o la amenaza de la fuerza, en los que también se
constata la contradiccion entre teoria y practica, los autores de tales crimenes no
niegan la existencia de la prohibicion, su vigencia o aplicabilidad, sino que se limitan
a tratar de buscar eximentes o atenuantes a su responsabilidad penal internacional,
con lo que a lo postre estarian confirmando su obligatoriedad.

Por lo que se refiere al plano interno, la mayoria de las legislaciones penales nacio-
nales, ya provengan del common o del civil law, prohiben la violacién y otros crime-
nes de naturaleza sexual, tanto en tiempos de guerra como en tiempos de paz, asu-
miendo ademas el deber de prevenir y sancionar su comision.

Por consiguiente, la uniformidad de la prohibicién tanto en la esfera interna como
en la internacionalidad indicaria la existencia de una obligacién internacional erga
omnes, que afecta a la Comunidad Internacional en su conjunto, con las consiguien-
tes particularidades relativas al contenido de dicha obligacion y a la determinacion
de los sujetos activos en la relacion de responsabilidad internacional. De hecho, su
caracter erga omnes habilitaria el recurso al principio de jurisdiccion universal para
impedir la impunidad de los autores.

El hecho de que la prohibiciéon de la comisiéon de crimenes de naturaleza sexual en
general, y de la violacién en particular, no figure en el catdlogo de normas de ius co-
gens enunciado en el Proyecto de Responsabilidad Internacional elaborado en su dia
por la Comisién de Derecho Internacional en absoluto es determinante, maxime
cuando de facto se ha producido una ampliacién del contenido material del derecho
imperativo. Su consideracion de norma de ius cogens se fundamentaria, por tanto,
en la existencia de una obligacion internacional asumida por los Estados, y ratificada
por las legislaciones nacionales, de perseguir y castigar. El deber de lucha contra la
impunidad, reflejado en el principio aut dedere, aut iudicare, obligaria al enjuicia-
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miento de los crimenes de naturaleza sexual o, en su defecto, a que los Estados acti-
ven los mecanismos de cooperacion para asegurar su persecucion por otras jurisdic-
ciones nacionales o por la jurisdiccion internacional.

Por todo lo anterior, creemos que es necesario insistir en el caracter de derecho im-
perativo de la prohibicién de la comisiéon de crimenes de naturaleza sexual para con-
tribuir a que la proteccion contra la violencia sexual en situaciones de conflicto ar-
mado se consolide definitivamente como un principio constitucional del Derecho in-
ternacional.

Con este objetivo, en nuestra opinion convendria también reforzar el actual marco
juridico regulador de los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho internacional
mediante la adopcion de una norma convencional que contemple de manera especi-
fica el tratamiento de los crimenes de naturaleza sexual cometidos en el marco de un
conflicto armado. Lo ideal seria adoptar un tratado multilateral universal en el que
se aunaran las distintas dimensiones de proteccién de derechos humanos, Derecho
internacional humanitario, Derecho internacional penal y cooperacion penal y judi-
cial, asi como medidas de caracter preventivo, sancionatorio y reparador. Por consi-
guiente, como recomendacion general, seria aconsejable que el ICIP suscitase el de-
bate acerca de la oportunidad de proceder a la elaboraciéon de una propuesta de
«Acuerdo Internacional destinado a la prevencion, sancion y reparacion de crimenes
de violencia sexual en los conflictos armados» que podria plantearse inicialmente en
el Ambito regional europeo y latinoamericano, atrayendo al mayor niimero posible
de actores (Estados, organizaciones regionales, CICR y otras organizaciones no gu-
bernamentales) que pudiesen estar implicados.

4) Alo largo del presente estudio ha quedado de manifiesto que la criminalizacion de la
violencia sexual en situaciones de conflicto armado es fruto no sélo de la fertilizacion
cruzada de diferentes ramas o sectores normativos del Derecho internacional, sino
de la constante interaccion entre éste y los derechos nacionales.

De hecho, los ordenamientos interno e internacional se encuentran en un proceso
constante de influencia mutua, a la manera de vasos comunicantes. En este sentido,
la violacién cuenta con una larga tradicion en la mayoria de los codigos penales in-
ternos, que contrastaba con la ausencia de tipificacion en el ordenamiento interna-
cional convencional clasico, por lo que tanto su posterior elaboraciéon conceptual in-
ternacional como su interpretacion por los 6rganos jurisdiccionales del sistema de
justicia penal internacional han estado en gran medida condicionadas por su confi-
guracion doméstica. Obviamente, lo que esta teniendo lugar no es una traslacion au-
tomatica de parametros legales, sino un fructifero didlogo entre sistemas normati-
vos. Asi ha sucedido por ejemplo con el debate inicialmente planteado a nivel in-
terno sobre la importancia del consentimiento como elemento constitutivo de los de-
litos sexuales, debate que ha adquirido tintes y connotaciones propias en el plano de
los crimenes internacionales.
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Esta interaccion es bidireccional, y también se produce desde el Derecho internacio-
nal al interno. Asi lo atestigua el desarrollo normativo y jurisprudencial de crimenes
de naturaleza sexual novedosos, como el embarazo o la esterilizacion forzada, cuyos
contornos estan aun por definir pero que, al hilo de su tratamiento internacional,
han empezado a ser objeto de atencién por los derechos nacionales. En concreto, el
legislador espafiol se esta viendo obligado a una constante actualizacion y puesta al
dia de los «delitos contra la comunidad internacional». No es casualidad que el re-
forzamiento de la protecciéon penal dispensada a mujeres y ninos en conflictos ar-
mados mediante los nuevos tipos penales aprobados en virtud de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio (arts. 611 y siguientes del Cddigo Penal), haya coincidido con
la primera sentencia de la CPI en el caso Lubanga.

Consiguientemente, recomendamos recurrir y utilizar el Derecho internacional para
potenciar las reformas legislativas necesarias a fin de mejorar el tratamiento de los
crimenes de naturaleza sexual en los derechos internos, y, en especial, para abordar
de manera mas adecuada problemas procesales tan importantes como los relativos a
los principios probatorios o la proteccion de las victimas o los testigos de dichos cri-
menes.

5) De hecho, nuestro estudio confirma que lo que hemos dado en llamar «cadena de
obstéaculos técnico procesales» es tan determinante como los problemas de orden
sustantivo relativos a la tipificacion y categorizacion, y ayuda a explicar la notable
desproporcion existente entre la frecuencia y magnitud de los crimenes de naturale-
za sexual que se cometen en el marco de los actuales conflictos armados y el escaso
numero de juicios y condenas subsiguiente.

Como hemos anticipado, a nuestro juicio una de las causas de tal insuficiencia estri-
ba en las limitacion intrinseca de las que adolece el Derecho internacional humani-
tario, que es de regular la secuencia cronolégica completa de comision de los crime-
nes sexuales, que abarca no s6lo el conflicto armado, sino también el preconflicto y
sobre todo el posconflicto y las negociaciones de paz, que es la fase en la que tienen
lugar las investigaciones y enjuiciamientos.

En este sentido, creemos que es necesario seguir reflexionando acerca de si la efica-
cia de los tribunales que conforman el sistema de justicia penal internacional, y en
especial la CPI, debe medirse exclusivamente en términos punitivos o si por el con-
trario una de sus funciones es la de facilitar, o al menos no bloquear, la gestiéon del
posconflicto y la reconstruccion de las sociedades rotas por la guerra. Pero esta cues-
tion es tan controvertida y tiene tan largo alcance que exige ser abordada en otro in-
forme.
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