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1. Introduccion.

Desde los tiempos mas remotos, la violencia sexual ha estado desgraciadamente
ligada al escenario de los conflictos armados. Ha estado presente desde las mas antiguas
guerras y, lejos de aminorar, se ha hecho un uso sistematico de la misma en las “nuevas
guerras”, dando lugar a gravisimas violaciones de los derechos humanos, entrafiando
con frecuencia la comision de crimenes internacionales que ponen en peligro la paz y la

seguridad internacionales'.

La violencia sexual en la guerra es uno de los legados mas oscuros que el siglo
XX nos dejo, y sigue causando estragos en el siglo actual, ya que la violencia sexual es
usada en ocasiones como herramienta, estrategia o “arma” de guerra®. Los datos en
relacion al numero estimado de mujeres violadas en los conflictos que se dieron tras la
Guerra Fria son estremecedores: refiriéndonos solo a algunos casos y a titulo meramente
ilustrativo, se calcula que alrededor de 500.000 mujeres fueron violadas en el genocidio
de Ruanda; 60.000 en las guerras de Bosnia-Herzegovina y Croacia; y 64.000 mujeres
que fueron desplazadas internamente fueron también victimas de violencia sexual en
Sierra Leona durante la década en la que tuvo lugar la guerra civil (1991-2001). Las
guerras en la Republica Democratica del Congo desde mediados de los noventa del
siglo pasado dieron lugar a una violencia sexual generalizada y que adoptd las mas
horrorosas formas que nos podamos imaginar. El Coordinador de Ayuda de Emergencia
de las Naciones Unidas, John Holmes, se refiere a ella como “una violencia sexual tan

brutal que hace temblar a la imaginacion™.

Es tragico y desde luego condenable, pero los conflictos armados son “per se”
incitadores de la delincuencia, puesto que en dicha situacion, los controles internos
(autocontrol, responsabilidad) y externos (apoyo social, refuerzo de las normas) que

pudieran disuadir o proteger contra esta forma de violencia son de facto inexistentes®.

1 LIROLA DELGADO, I, MARTIN MARTINEZ, M.M., Crimenes internacionales de violencia
sexual y conflictos armados, Cizur Menor. 2016, p. 11.

2 LEATHERMAN, J.L., Sexual violence and armed conflict, Cambridge, 2011, p. 9.

3 Ibid, p. 2.

4 LIROLA DELGADO, L, MARTIN MARTINEZ, M.M., Crimenes internacionales de violencia
sexual..., op. cit, p. 118.
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Pese a todo, al fenomeno de la violencia sexual durante la guerra no se le presto
gran atencion durante mucho tiempo, ya que era considerado como un dafio colateral o
un “premio” que los soldados merecian, pues era “una manera legitima de mantener
contentos a los efectivos (militares); debido a que en muchas sociedades se considera
que las mujeres son “propiedad”, un ejército vencedor suele violar y convertir a las
mujeres en esclavas sexuales como botin de guerra. Hasta la segunda guerra mundial, la
violacion “se aceptaba como realidad inevitable, aunque lamentable, de un conflicto

99995

armado

No obstante, la rapida evolucion del Derecho Internacional Humanitario asi
como del Derecho Penal Internacional a raiz de la Segunda Guerra Mundial en relacion
con las atrocidades que se cometieron en el contexto de la misma en lo que a violencia
sexual se refiere, puso el tema en el centro de la atencion mundial. Anteriormente, los
delitos sexuales habian sido penalizados tinicamente de manera implicita, o lo que es lo
mismo, mediante su penalizacion implicita dentro de los “delitos contra el honor y la

dignidad de la victima™®.

Las definiciones mas antiguas y arcaicas del DIH también caracterizan a la
violencia sexual como una agresion contra el “honor” o la “honestidad” de la mujer
(definicion que a dia de hoy ha quedado completamente obsoleta, dado que el bien
juridico que se protege con los tipos penales referidos a los crimenes sexuales no es
simplemente ese “honor” o esa “honestidad”). Los delitos sexuales fueron
caracterizados durante mucho tiempo como “los crimenes “olvidados” en el derecho
internacional, considerados como ‘“crimenes menores” y desechando la prohibicion
expresa como grave infraccion de Derecho Internacional Humanitario’, ya que los
juicios por crimenes de guerra posteriores a la SGM apenas se refirieron a la violencia

sexual, pese a que estuvieron muy presentes en la misma®. De hecho, revisando la

5 Carta de 28 de septiembre del 1994 del Representante permanente de Ruanda ante las Naciones
Unidas dirigida al presidente del Consejo de Seguridad. ( S/1994/1115). Citado en TORRES PEREZ,
M. y BOU FRANCH, V.: La contribucion del Tribunal Penal Internacional para Ruanda a la
configuracion juridica de los crimenes internacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 28.

6 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados y Derecho penal internacional”, Cuadernos de
politica criminal, octubre 2012, n°107, Vol IL., pp. 5-50, pp. 6-8.

7 JIMENEZ-SANCHEZ, C., La dimensién de género en los Tribunales Penales Internacionales, Cizur
Menor, 2016, p. 33.

8 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados y Derecho penal internacional”, Cuadernos de
politica..., op. cit., pp. 7-9.
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transcripcion de los Juicios de Nuremberg es destacable el hecho de que no se
encontrara ninguna mencion de las palabras “mujer” y “violacion”, teniendo en cuenta

la practica generalizada que hubo de la misma’.

Por ello, se fue concediendo a estos delitos cada vez mas atencidén. De hecho,
previas negociaciones para la adopcion del Estatuto de la Corte Penal Internacional, en
un principio los delitos sexuales en conflictos armados fueron equiparados a los delitos
contra el honor personal, pero la Comision Preparatoria (“Preparatory Commission”)
finalmente reconocid en diciembre de 1997 su criminalizacion autobnoma como delito

sexual'’

Todo esto ha llevado a que actualmente la violencia sexual se castigue
explicitamente en el marco de los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra y tales delitos son reconocidos como parte del derecho internacional
consuetudinario", ya que la violencia sexual es una violencia que afecta no solo a las
victimas, sino también a las sociedades donde se produce, ademds de a la propia

Comunidad Internacional*.

Antes de profundizar en el tema, hay que partir de una idea que conviene tener
clara: la violencia sexual en los conflictos no es un tema solo “de” o “para” mujeres .
Aunque sean las mujeres y las nifias sus victimas mas numerosas y visibles. Y es que
esta violencia se caracteriza por la heterogeneidad, afectando ademés de a las ya
mencionadas mujeres y nifas, también a nifios, hombres y ancianos (tanto
heterosexuales como homosexuales)', ya sea sufriendo actos de este tipo en sus propias
carnes, siendo obligados a cometer actos de violencia sexual contra miembros de su
propia familia o bien siendo forzados a ser testigos de la comision de dichos actos por

otros hombres sobre las mujeres de su familia, con el fin de humillarlos®.

9 LEATHERMAN, J.L., Sexual violence and armed conflict, op. cit, p. 25.

10 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados y Derecho penal internacional”, op. cit., pp. 7-
9.

11 Ibid, p. 8.

12 LIROLA DELGADO, I., MARTIN MARTINEZ, MM., Crimenes internacionales de violencia
sexual..., op. cit, p. 11.

13 Ibidem.

14 Ibid., p. 118.

15 LEATHERMAN, J.L., Sexual violence and armed conflict, op. cit, p. 9.
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Hay que tener en mente que no siempre que hablamos de violencia sexual
hablamos de lo mismo, sino que existen diferentes tipos de la misma; asi, distinguimos
entre la violacion (el crimen sexual por antonomasia), la esclavitud sexual, la
prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada y la desnudez
forzada. Debemos tener en cuenta, ademas, que tal y como lo entiende la Corte Penal
Internacional, un acto de naturaleza sexual no se limita a la violencia fisica, y, de hecho,
puede que no involucre ningun tipo de contacto fisico. Los delitos sexuales, por lo tanto,

abarca ambos, actos fisicos y no fisicos, con un elemento sexual'®.

Por todo lo expuesto sintéticamente y que a continuacion iremos desarrollando
con mas detenimiento, ademas de por el cambio de percepcion que se produjo en la
ultima década del siglo XX (dejando de lado la consideraciéon de “botin” o “dafio
colateral” que histéricamente habia tenido la violencia sexual en el ambito de los
conflictos armados), estos crimenes han dejado de ser invisibles e impunes, y la CI ha
tomado conciencia de la urgente necesidad de la adopcion de medidas para la
prevencion y represion'’ de crimenes que, como afirma el Preambulo del ECPI,
“desafian la imaginacion y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad”,
asi como de luchar eficazmente contra la impunidad, asegurando de este modo el

castigo de los autores de tales crimenes'®,

2. Evolucion historica de la regulacion internacional de la violencia sexual en los

conflictos armados.

2.1. Periodo entre 1945-1998.

Histéricamente, los crimenes sexuales cometidos contra las mujeres en los

conflictos armados han sido excluidos de tipificacion: la violacion y otras formas de

16 “Uso de términos clave” del Documento de politica sobre crimenes sexuales y de género de la Corte
Penal Internacional, (junio de 2014).

17 TORRECUADRA GARCIA-LOZANO, “Los crimenes sexuales en los conflictos armados” en
Crimenes internacionales y justicia penal. Principales desafios., ORIHUELA CALATAYUD, E.,
Cizur Menor, 2016, pp. 75-132, p. 77.

18 LIROLA DELGADO, I, MARTIN MARTINEZ, M.M., Crimenes internacionales de violencia
sexual..., op. cit, p. 117.
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violencia sexual no fueron enumeradas como conductas tipificadas como crimenes de
alcance internacional hasta los afios noventa del siglo pasado', con la creacion de los

dos Tribunales Internacionales Penales, primero el de Ntiremberg® y posteriormente el

de Tokio?'.

No obstante, encontramos una prohibicion implicita de violaciéon y agresion
sexual en el articulo 46 del Convenio de la Haya (IV) de 1907, que se refiere a la

proteccion de los derechos y el honor familiares™.

Ademas, el “Control Council Law n°10”, de 20 de diciembre de 1945, que fue
redactado tras la Segunda Guerra Mundial con el objetivo de castigar a las personas
culpables de crimenes de guerra, crimenes contra la paz y contra la humanidad, para dar
efecto a lo establecido en la Declaracion de Mosct del 30 de octubre de 1943 y el
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, si incluyo expresamente la violacion entre
los crimenes™ en la letra c) del apartado primero de su articulo II, considerandola (junto

con “el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportacion, la prision, la tortura u

19 ZORRILLA M., La Corte Penal Internacional ante el crimen de violencia sexual, Bilbao, 2005, p.
16.

20 Con el fin de dar respuesta al clima de indignacion que habia a nivel mundial ante la magnitud de los
horrores que habian tenido lugar en la misma, tras la Segunda Guerra Mundial se cre6 el Tribunal
Militar de Nuremberg, en virtud del Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945, y el 20 de
noviembre de ese mismo afio se iniciaron las sesiones (se celebraron un total de 403), prolongandose
hasta el 1 de octubre de 1946, presentdndose numerosas acciones penales al Tribunal. Fue en la letra
¢) del articulo 6 del Estatuto de Nuremberg donde se definid por primera vez la figura de “crimenes
contra la humanidad”, entendiendo como tales la comision de “asesinatos, exterminio, sometimiento
a esclavitud, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil antes o
durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucion o en
conexion con cualquier crimen de la jurisdiccion del Tribunal sean o no una violacion de la
legislacion interna del pais donde hubieran sido perpetrados”.

21 Terminada definitivamente la segunda Guerra Mundial con la capitulacion de Japon el 2 de

septiembre de 1945, se procedié al establecimiento de este Tribunal con el objetivo de exigir
responsabilidades penales. Este Tribunal, aunque desde muchos puntos de vista fue muy parecido, no
fue un calco del de Nuremberg, ya que tanto juridicamente como en la gestion de las iniciativas
hubieron matices que lo diferenciaron bastante del mismo. Ademas, aunque el Estatuto de Tokio
recoge la experiencia de Nuremberg, este gana en claridad y precision respecto a lo dispuesto en
aquel.
Hay que destacar que los crimenes sexuales no estaban incluidos en la jurisdiccion ni de este ni del
Tribunal de Nuremberg de estos Tribunales Militares Internacionales. Sin embargo, esta falta de
tipificacion expresa no impidi6 que en los juicios de Nuremberg dos fiscales relataran hechos
presumiblemente constitutivos de tales crimenes, ni que el Tribunal de Tokio condenara a muerte a un
general y al Ministro de Asuntos Exteriores al considerarlos culpables por omision, entre otros cargos
principales, de violaciones masivas en el terrible episodio conocido como “rape of Nanking”.

22 1V Convenio de la Haya de 1907, relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre.

23 LIROLA DELGADO, L., MARTIN MARTINEZ, M.M., Crimenes internacionales de violencia
sexual..., op. cit., p. 122.
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otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o persecuciones
politicas, raciales o religiosas, sea 0 no en violacion de las leyes nacionales del pais

donde se perpetraron) como crimen contra la humanidad®.

Asimismo, el Convenio sobre la prevencion y castigo del delito de genocidio, de
9 de diciembre de 1948, en su articulo segundo, enumera una serie de actos que
entiende por genocidio, cuando sean perpetrados con la intencion de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso; este articulo no contempla
expresamente las agresiones sexuales, aunque en algunos casos la jurisprudencia
internacional las ha incluido dentro de los actos del apartado b) del mencionado articulo
segundo, y que se refiere a “lesiones graves a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo” o también dentro de las actuaciones del apartado d) del mismo
articulo, referido a “medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo”

(esterilizacion forzada)®.

Por su parte, el articulo 27 de la IV Convencion de Ginebra de 1949 relativo a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra establecia que las mujeres
serian especialmente protegidas contra todo atentado a su honor, y en particular, contra
la violacion, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor’®®. Esta misma
prohibiciéon la encontramos en el articulo 76 (1) del Protocolo Adicional I, el cual
solicita expresamente que las mujeres sean protegidas de la violacion, la prostitucion
forzada y cualquier otra forma de agresion indecente. En lo relativo a los conflictos
armados internos, encontramos esta prohibicion en el articulo 4 (2) del Protocolo
Adicional II; este texto recoge también la prohibicion implicita de la violacion y la
agresion sexual en su articulo 4 (1), estableciendo el derecho de todas las personas a que
se respeten su persona y honor?’. Asimismo, el articulo 3 comin a las cuatro
Convenciones de Ginebra de 1949, destinado a proteger a las personas que no participan

directamente en los conflictos armados no internacionales, establece que dichas

24 Control Council Law n°10. “Punishment of persons guilty of war crimes, crimes against peace and
against humanity”.

25 ESPUNY TOMAS, M.]., La integracion de la mujer en las Fuerzas Armadas. Reflexiones histéricas
y realidades juridicas para un debate necesario, Barcelona, 2010, p. 235.

26 Ibidem.

27 Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caricter internacional, 1977.
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personas seran tratadas con respeto, prohibiéndose expresamente los atentados contra la
integridad corporal y contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes o
degradantes. Aqui cabria incluir los de violencia sexual, pero no se mencionan

expresamente?®.

Mas de cuarenta afios después, en los afios 90 del pasado siglo, se crearon dos
Tribunales Penales Internacionales “ad hoc” para juzgar los crimenes de guerra
cometidos en dos conflictos especificos®, como consecuencia del desencadenamiento
de actos de violencia con tintes religiosos, raciales y politicos: por un lado, el Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia® (1993) y por otro, €l Tribunal Penal
Internacional para Ruanda’' (1994)*. En los Estatutos de ambos Tribunales se incluy? la
violacidon como crimen contra la humanidad, concretamente en la letra g) del articulo 5

del Estatuto del TPIY y en la misma letra del articulo 3 del Estatuto del TPIR. Sin

28 ESPUNY TOMAS, M.J., La integracién de la mujer en las Fuerzas Armadas. Reflexiones
historicas..., op. cit, p. 235.

29 BELTRAN MONTOLIU, A., Los Tribunales Penales Internacionales “Ad hoc” para la ex
Yugoslavia y Ruanda: organizacion, proceso y prueba, Valencia. 2003, pp. 21-22.

30 A mediados del afio 1991 las hostilidades comenzaron en Yugoslavia. A pesar de la presion del

Consejo de Seguridad, sus intentos de mediacion no dieron resultado alguno, y, en consecuencia, el
13 de julio de 1992 adopt6 la Resolucion 764, en la cual se establecia la obligacion de todas las partes
de cumplir el Derecho Internacional Humanitario, en concreto los Convenios de Ginebra. Ademas,
advertia de que todas las personas que quebrantaran mencionadas normas serian individualmente
responsables de la comision de crimenes de guerra.
Pese a esto, el primer informe del Comité de Expertos fue remitido el 9 de febrero de 1993 y afirmaba
que en la antigua Yugoslavia se estaban cometiendo graves violaciones de la Derecho Internacional
Humanitario; también definia la “limpieza étnica” que se estaba llevando a cabo y enumeraba los
crimenes que se estaban cometiendo, estableciendo que estos constituian crimenes contra la
humanidad pero que también podrian considerarse crimenes de guerra y de genocidio. Ademas,
recomendaba que se estableciera un tribunal “ad hoc”, por lo que el 22 de febrero de 1993 el Consejo
de Seguridad, por medio de la Resolucion 808, anuncid el establecimiento de un Tribunal Penal
Internacional para la persecucion y enjuiciamiento de aquellas personas responsables de graves
violaciones del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia
desde el 1 de enero de 1991. A las tres semanas de haber recibido un informe con las
recomendaciones necesarias para la puesta en marcha de dicha resolucion, el Consejo de Seguridad
adopto el Estatuto del TPIY en la Resolucion 827.

31 En el afio 1994, se cometieron en Ruanda, durante meses, auténticas y terribles atrocidades entre
Hutus y Tutsis. En el primer informe de la Comision de Expertos que el Consejo de Seguridad
nombr6 el 1 de julio de 1994, dicha Comision concluyd que se estaba quebrantando de un modo
generalizado la Ley Internacional Humanitaria, y advirtié de la posible perpetracion de un genocidio
en territorio Ruandés contra la etnia Tutsi por parte de los Hutus. Al mismo tiempo, recomendaba al
Consejo de Seguridad tomar medidas para segurar la responsabilidad individual de los criminales. El
8 de noviembre de 1994, una vez que se hubo determinado de manera fehaciente que se estaba
cometiendo un genocidio (en el que se masacraron a mas de 500.000 personas), ademds de otros
crimenes internacionales en Ruanda, el Consejo de Seguridad, por medio de la adopcion de la
Resolucion 955, establecid un Tribunal Penal Internacional para la persecucion y posterior
enjuiciamiento de los responsables de dichos crimenes.

32 LINAN LAFUENTE, A., El crimen contra la humanidad, Madrid, 2016, p. 121.
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embargo, en el articulo 5 del Estatuto del TPIY se concreta que para que los actos
comprendidos en dicho articulo tengan tal consideracion, deben ser “cometidos en el
curso de un conflicto armado, de caracter internacional o interno”, mientras que el
articulo 3 del Estatuto del TPIR no hace referencia a ello, sino que establece que dichos
actos deben ser “cometidos en el curso de un ataque generalizado y sistematico”. Esta

redaccion se acerca mas a la del ECPI actual, como luego veremos.

Por su parte, el Proyecto de Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad de 1996 incluia, dentro de los crimenes contra la humanidad,"la violacion,
prostitucion forzosa y otras formas de abuso sexual", en su articulo 18. El Proyecto
establecia que son también crimenes de guerra tanto en los conflictos armados
internacionales como en los internos"los ultrajes a la dignidad personal, en particular los
tratos humillantes o degradantes, la violacion, la prostitucion forzada y cualquier otra

forma de agresion indecente", en las letras d) y f) de su articulo 20.
2.2. Desde 1998 en adelante.
Finalmente, en el afio 2000 se crea el Tribunal Especial para Sierra Leona®, con

el objetivo de dar respuesta penal a la violencia (dentro de ella, también sexual) que

estaba teniendo lugar en el pais desde 1996, con el objetivo de depurar

responsabilidades por los crimenes cometidos en dicho conflicto civil*.

2.2.1. El Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Siguiendo la evolucion iniciada con la creacion y la practica de los TPIY y

33 En el afio 2000, dada la grave situacion de conflicto bélico que habia en Sierra Leona, el Consejo de
Seguridad encarg6 al Secretario General negociar un acuerdo con el Gobierno de Sierra Leona cuyo
fin era el de crear “un Tribunal Especial independiente para someter a juicio a las personas sobre las
que recayera la mayor responsabilidad por la comision de crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario, asi como por la comision,
dentro del territorio de Sierra Leona, de delitos tipificados en la legislacion de ese mismo Estado”. La
razén de que a este tribunal se le denomine como “especial” radica en que, a diferencia de los
Tribunales para Ruanda y la Antigua Yugoslavia, para su creacion tuvo lugar un acuerdo bilateral
Estado-Naciones Unidas con la intencion de implicar todo lo posible al Gobierno de Sierra Leona, en
cuyo territorio se habian cometido los crimenes.

34 JIMENEZ-SANCHEZ, C., La dimension de género en los Tribunales Penales Internacionales, op.
cit, pp. 29-30.
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TPIR, en las ultimas décadas, la Comunidad Internacional ha dado progresivos pasos
para poner fin a la impunidad de crimenes sexuales y de género, y lo ha hecho tanto
bajo la figura de los crimenes de guerra como contra la humanidad. Asi, el Estatuto de la
Corte Penal Internacional es el primer instrumento internacional que incluye
expresamente diversas formas de delitos sexuales y basados en el género, incluida la
violacion y la esclavitud sexual, pero también pasando por la prostitucion forzada, el
embarazo y la esterilizacion forzados, y otras formas de abuso sexual, como actos
contenidos bien como crimenes de lesa humanidad o bien como crimenes de guerra

cometidos en conflictos armados internacionales y no internacionales.

En lo que respecta a los primeros, es en la letra g) del apartado primero del
articulo 7 del Estatuto de la CPI donde se recogen los crimenes sexuales constitutivos de
lesa humanidad, y lo hace de la siguiente manera:

“Articulo 7

Crimenes de lesa humanidad:

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de

los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque:

g. Violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o
cualquier otra  forma de violencia sexual de gravedad comparable;”

Como podemos apreciar, para que sean considerados crimenes de lesa
humanidad, es necesario que tales actos “se cometan como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque”’; como hemos mencionado, esta redaccion es muy similar a la del Estatuto del
TPIR; la diferencia radica en que, mientras el TPIR utiliza la conjuncién de adicién
(“ataque generalizado y sistematico™), la CPI opta por la de alternatividad (“ataque

generalizado o sistematico”).

El Estatuto también criminaliza la persecucion basada en el género con la
intencion de destruir, en parte o totalmente, un grupo nacional, étnico, racial o religioso,
y lo incluye como crimen de lesa humanidad® en la letra h) del apartado primero del

mismo articulo 7:

35 Inicio del “Resumen Ejecutivo” del Documento de politica sobre crimenes sexuales y de género de la
Corte Penal Internacional (junio 2014).
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“Articulo 7
(...)

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros
motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional,
en conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen
de la competencia de la Corte.”

Partimos de la idea de que los crimenes contra la humanidad son especialmente
graves, puesto que constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad, es decir, los actos que merecen ser calificados como tales son los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, los cuales
no deben quedar sin castigo™; por ello, es especialmente remarcable la inclusion de la

violacion como tal.

En lo referido a los crimenes de guerra, el extenso apartado segundo del articulo
8 del Estatuto comprende una lista de todos los actos que a los efectos del Estatuto se
entienden como tales, esto es, se tipifican los crimenes de guerra de la competencia de
la Corte Penal Internacional. En el ambito subjetivo, con los tipos delictivos que se
contienen en el articulo 8 se trata de otorgar amparo legal especial a la vida, integridad
fisica o mental, salud, supervivencia, integridad moral o dignidad, libertad o libre
autodeterminacion sexual, libertad, honor, garantias penales y procesales, y, en
definitiva, la “indemnidad juridica” de determinadas personas a las que la normativa
internacional otorga su proteccion, sanciondndose, con ese propoésito, tanto las acciones
que atenten contra tales bienes juridicos como las que simplemente pongan en peligro
algunos de los citados intereses dignos de tutela penal®’.

En cuanto al &mbito temporal, de la propia rabrica del articulo 8 (“Crimenes de
guerra”) asi como también de la definicion que se da de los tipos contenidos en el
articulo 8.2 a), b), ¢) y e), se desprende que el &mbito temporal o contexto en que se
aplica o entra en juego dicho precepto es en un conflicto armado. Este es un elemento

que debe concurrir necesariamente en cada una de las figuras delictivas contenidas en

36 LINAN LAFUENTE, A., El crimen contra la humanidad, op. cit, p. 182.

37 PIGNATELLI Y MECA, F., “Los crimenes de guerra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”
en El derecho internacional humanitario ante los nuevos conflictos armados, A., RAMON
CHORNET, C. (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 237-318, pp. 246-247.
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este articulo, como resulta obvio®®. En este sentido, la expresion de “conflicto armado”
abarca tanto la guerra entre Estados en el sentido clésico, asi como también cualquier
otro supuesto de enfrentamiento armado entre idénticos protagonistas, incluso cuando
estos no reconozcan el estado de guerra y, por ultimo, los enfrentamientos armados que
se producen en el interior de un estado, siempre que tengan la necesaria intensidad a que
se refiere el articulo 1 del Protocolo Adicional II: “se aplicard a todos los conflictos
armados que no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de
una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”™ (claramente referido

a la guerra civil)®.

Uno de los mayores avances del Estatuto de Roma fue que la tipificacion de los
crimenes de guerra del articulo 8.2 que estamos comentando incluye aquellos crimenes
cometidos en los conflictos armados de caracter no internacional, ya que hasta ahora los
cuatro Convenios de Ginebra habian considerado solo infracciones graves o crimenes de

guerra los cometidos con ocasion o durante un conflicto armado internacional®'.

La enumeracion que se lleva a cabo en el precepto de que se trata es exhaustiva,
y ello resulta muy acertado, porque asi cumple a la perfeccion el principio fundamental

de legalidad, en su aspecto de garantia criminal y taxatividad*.

Es en el apartado xxii) de la letra b) del segundo apartado de dicho articulo
donde encontramos recogida la violacion y demés formas de abusos sexuales en los

conflictos armados internacionales, siendo su redaccion la siguiente:

38 Ibid, p. 249.

39 Articulo 1 del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977.

40 PIGNATELLI'Y MECA, F., “Los crimenes de guerra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”
en El derecho internacional humanitario...”, op. cit. p. 250.

41 Ibid, p. 251.

42 Ibid, p. 271.

16



Los crimenes sexuales en los conflictos armados

“Articulo 8
Crimenes de guerra

()

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por «crimenes de guerray:

()

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los
actos siguientes:

(...)

xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido enel  apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada y cualquier otra
forma de violencia sexual que también constituya una infraccion grave de los Convenios de
Ginebra.”

En cuanto a los conflictos armados no internacionales, se recogen los crimenes
sexuales en el articulo 8.2.e) vi, con una redaccién idéntica a la anterior:

“Articulo 8
Crimenes de guerra

(..)

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

(...

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber,
cualquiera de los actos siguientes:

(...)

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,

definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada o cualquier otra

forma de violencia sexual que constituya también una violacion grave del articulo 3 comun a los

cuatro Convenios de Ginebra;”

Por tanto, en los citados articulos de la Corte Penal Internacional se contienen
por primera vez disposiciones penales expresas para la violencia sexual como parte del
crimen contra la humanidad y de los crimenes de guerra, distinguiéndose diferentes

actos constitutivos de tal violencia®.

Del contenido de este articulo podemos sefialar la irrelevancia tanto del sexo o
del género de la victima de las actuaciones que en ¢l se enumeran (salvo en el supuesto
del embarazo forzado, en el que solo “una 0 mas mujeres” pueden ser sujetos pasivos,
como resulta obvio), asi como de la naturaleza heterosexual u homosexual de los actos

que el sujeto activo practique u obligue a practicar a la victima.

Lo destacable, y que ademas supone una novedad, es que el objeto juridico de la

proteccion que brindan los seis subtipos contenidos en este precepto se encuentra en la

43 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados...”, op. cit. p. 15.
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esfera de la libertad personal, cuyo contenido esencial son las facultades de

autodeterminacion en el ambito sexual*.

Veamos, a continuacion, cada una de las modalidades de crimenes de indole
sexual recogidas en el Estatuto de la CPI, desarrolladas e interpretadas en los Elementos

de los Crimenes.

2.2.2. Los Elementos de los Crimenes.

En la 5% Sesion de la Comision Preparatoria (“Preparatory Comission’) de la CPI
se aprobaron con caracter provisional estos “Elementos de los crimenes”, a modo de
instrumento auxiliar del Estatuto de Roma, siendo adoptado definitivamente por la

Asamblea de Estados en septiembre de 2002.

Estos Elementos sirven como una ayuda para la interpretacion que de estas
figuras hace la CPI. Segun el articulo 9 del ECPI, estos “ayudaran a la Corte a

74 esto

interpretar y a aplicar los articulos 6, 7 y 8 en forma compatible con el Estatuto
es, el nlcleo de crimenes recogidos en el mismo. Todos estos tipos de delitos
(exceptuando obviamente el embarazo forzado) son neutros en cuando al género,

aplicables, por lo tanto, a victimas masculinas y femeninas.

En el articulo 7 encontramos los “crimenes de lesa humanidad”, y en el apartado
segundo de la Introduccion de dicho articulo se establece que “Los dos ultimos
elementos de cada crimen de lesa humanidad describen el contexto en que debe tener
lugar la conducta. Esos elementos aclaran la participacion requerida en un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y el conocimiento de dicho

ataque” (...).

44 PIGNATELLI Y MECA, F., “Los crimenes de guerra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”
en El derecho internacional humanitario ante los nuevos conflictos armados, op. cit., p. 292.
45 Los Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Internacional, Introduccion general, parr. 1.
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a) Violacion.

La primera definicion que encontramos en los Elementos de los Crimenes
referida a un acto que constituya violencia sexual es la de la violacidn; para que esta sea
considerada como crimen de lesa humanidad, en el articulo 7 1) g)-1 se establece la
necesidad de 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 6rgano sexual o del orificio anal o

vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo” (apartado primero).

También que dicha 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 intimidacidn, la detencion, la opresion psicologica 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”. (apartado segundo).

Asimismo, se requiere que la conducta “se haya cometido como parte de un
ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil” (apartado tercero)

y que el autor fuera consciente de ello o tuviese esa intencion (apartado cuarto).

Estos dos ultimos apartados, como ya hemos mencionado, son los que describen
el contexto en que debe tener lugar la conducta, y puesto que los vamos a encontrar
redactados de igual manera en todos los crimenes de lesa humanidad, en las posteriores

definiciones los obviaremos con el fin de no resultar repetitivos.

El acto requiere, por lo tanto, una injerencia fisica (“invasion”) en alguna parte
del cuerpo de la victima, ya sea masculina o femenina (penetracidon), y también

violencia y/o coaccion®®.

El apartado primero recoge la accion del autor, mientras que el segundo apartado

se refiere a la ausencia de voluntad o voluntad contraria de la victima. Por ello, se

46 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados...”, op. cit. p. 17.
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deduce que el tipo protege la integridad sexual y autodeterminacion de la victima®’, y
también el hecho de que cualquier penetracion puede constituir una violacion, mientras

que no comprende en €l los actos sexuales sin penetracion®,

En lo referido al “libre consentimiento-, este excluye la tipicidad, lo que implica
que si concurre realmente el libre y voluntario consentimiento de la victima, la
actuacion del agente resultard impune por no ser antijuridica®, es decir, si hay libre
consentimiento no hay delito. No obstante, y segin la opiniébn mayoritaria en la
jurisprudencia, esto no vale en los conflictos armados, porque en este contexto de
coaccion y violencia no se da realmente un consentimiento genuino o “verdadero”*, por

lo que podemos afirmar que en este contexto hay una presuncion de no existencia de

consentimiento®'.

b) Esclavitud sexual.

La siguiente definicion contenida en los Elementos es la de esclavitud sexual, en
el articulo 7 1) g)-3. Dentro de esta, para que sea considerada como crimen de lesa
humanidad, se requiere que “el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de
propiedad sobre una o mas personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en
trueque, o todos ellos, o les haya impuesto alglin tipo similar de privacién de libertad”
(apartado primero), y que dicho autor haya hecho “que esa o esas personas realizaran

uno o mas actos de naturaleza sexual” (apartado segundo).

La esclavitud sexual es, en el sentido de este articulo, una forma especial de
esclavitud, que puede ser cometida por una o varias personas™, y cuya tipificacion
expresa y separada del tipo general de esclavitud se debe al danimo de enfatizar su

persecucion™,

47 Ibidem.

48 Ibid, p. 18.

49 PIGNATELLI'Y MECA, F., “Los crimenes de guerra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”
en El derecho internacional humanitario ante los nuevos conflictos armados, op. cit., p. 293.

50 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados...”, op. cit. p. 19.

51 Ibid, p. 21.

52 Ibid, p. 24.

53 JIMENEZ-SANCHEZ, C., La dimensién de género en los Tribunales Penales Internacionales, op.
cit, p. 50.

20



Los crimenes sexuales en los conflictos armados

Las caracteristicas que esta definicion nos proporciona acerca del tipo son el
ejercicio de un derecho de propiedad asi como una pérdida de autonomia de la victima.
Esta pérdida de autonomia de la victima se intensifica a través de los actos sexuales
(apartado segundo), no debiendo constituir estos necesariamente una violacion.
Ademas, y puesto a que la privacion de la libertad es una caracteristica de este tipo de

esclavitud, esta hace que nos encontremos ante un delito continuado™.

La esclavitud sexual puede consistir en la detenciéon de mujeres en “campos de
violacion”, o también en casas particulares; o también en comportamientos mediante los
que se trata a las mujeres como cosas y se quebranta la prohibicion imperativa de la

esclavitud existente en el &mbito del derecho internacional®.

¢) Prostitucion forzada.

El articulo 7 1) g)-3 se refiere al crimen de prostitucion forzada. Los Elementos
que se requieren para que este sea constitutivo de crimen de lesa humanidad son, en
primer lugar, “que el autor haya hecho que una o mas personas realizaran uno o mas
actos de naturaleza sexual por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la
opresion psicoldgica o el abuso de poder contra esa o esas personas u otra persona, o
aprovechando un entorno de coaccién o la incapacidad de esa o esas personas de dar su

libre consentimiento” (apartado primero).

En segundo lugar, es necesario “que el autor u otra persona hayan obtenido, o
esperaran obtener, ventajas pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de

naturaleza sexual o en relacion con ellos” (apartado segundo).

Este tipo recoge la definicion de la accion de manera muy amplia en su primer
apartado. Ademads, y de acuerdo con el segundo parrafo se debe considerar la
expectativa de un beneficio por parte del autor o autores, y no la perspectiva de la

victima. También es destacable el hecho de que los actos sexuales surgen de una

54 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados...”, op. cit., pp. 24-25.
55 Ibid, p. 25.
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iniciativa del autor, y no de la victima®®.

Igual que el tipo anterior, la prostitucion forzada también tiene una caracteristica
de continuidad, aunque no siempre, ya que si solo se realizd6 un acto sexual, puede

tratarse de un delito de resultado”’.

d) Embarazo forzado.

Como ya hemos adelantado, el embarazo forzado es el nico crimen de indole

sexual que se encuentra definido en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Esta definicion se recoge en el articulo 7.2.1), y dice asi:

“Por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha
dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de modificar la composicion étnica de una
poblacién o de cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se
entendera que esta definicion afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo”.

Por su parte, la definicion recogida en los Elementos practicamente calca esta

(afiadiendo los apartados que describen el contexto en que debe tener lugar la conducta).
Este crimen recoge tanto el embarazo como consecuencia de una violacion o de
un tratamiento médico ilegal, como la maternidad forzada, no existiendo antecedentes

en la jurisprudencia®®.

Como ‘‘confinamiento ilicito” debemos entender todas las modalidades de

privacion de la libertad que existen contrarias al derecho internacional®.

e) Esterilizacion forzada.

Para que podamos hablar de un crimen de lesa humanidad de esta indole, se

requiere que “el autor haya privado a una o mdas personas de la capacidad de

56 Ibid, p. 28.
57 Ibidem.

58 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados...”, op. cit. p. 29.
59 Ibidem.
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reproduccion bioldgica” (primer apartado) y “que la conducta no haya tenido
justificacion en un tratamiento médico o clinico de la victima o victimas ni se haya
llevado a cabo con su libre consentimiento” (segundo apartado). Asi se recoge en el

articulo 7 1) g)-5 de los Elementos.

La nota al pie n°19 de los Elementos de los crimenes, no se entenderan incluidas
en este tipo “las medidas de control de natalidad que no tengan un efecto permanente en
la préactica”. No obstante, aunque solo tenga un efecto pasajero, estas medidas
representan intervenciones de caracter grave en lo que a la autodeterminacidon personal

se refiere®.

f) Violencia sexual de gravedad comparable (clausula de cierre).

Por tltimo en lo que a crimenes sexuales se refiere, encontramos en el articulo 7
1) g)-6 el crimen de lesa humanidad de violencia sexual. Para ello, es necesario “Que el
autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o mdas personas o haya
hecho que esa o esas personas realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o
mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el temor a
la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicoldgica o el abuso de poder,
contra esa 0 esas personas u otra persona o aprovechando un entorno de coaccion o la
incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento” (apartado primero),
ademas de “que esa conducta haya tenido una gravedad comparable a la de los demas
crimenes del articulo 7 1) g) del Estatuto, y “que el autor haya sido consciente de las

circunstancias de hecho que determinaban la gravedad de la conducta”.

Esta ultima clausula o referencia final (“cualquier otra forma de violencia sexual
que también constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebra”) constituye
un tipo de recogida comun o de caracter residual, mediante la cual se deja claro que la
lista de los delitos sexuales enumerados no es taxativa, y que en ella entrarian todos los
supuestos de actos sexuales que no puedan subsumirse en ninguna de las cinco

concretas conductas que se incriminan con anterioridad®. Esta se refiere tanto a los

60 Ibid, p. 30.
61 PIGNATELLIY MECA, E., “Los crimenes de guerra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”
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crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra®.

2.2.3. Las Reglas de Procedimiento y Prueba.

Las Reglas de Procedimiento y prueba, adoptadas por la Asamblea de Estados
Parte de la CPI el 9 de septiembre de 2002, constituyen, junto con el Estatuto de la
misma, “las reglas basicas que deben ser aplicadas por la Corte Penal Internacional para

el correcto ejercicio de sus funciones™®,

La regla n° 70 trata los “principios de la prueba en casos de violencia sexual”,

considerablemente relevante a los efectos que nos ocupan. En ella se sefala lo siguiente:

“En casos de violencia sexual, la Corte se guiara por los siguientes principios y, cuando proceda,
los aplicara:

a) El consentimiento no podré 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 podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando ésta
sea incapaz de dar un consentimiento libre;

¢) El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la victima a la
supuesta violencia sexual;

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no
podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o
de un testigo.”

Por su parte, la regla n°71 dispone la no admision por parte de la Corte de
“pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior de la victima o de un testigo”,
algo que consideramos de enorme relevancia, ‘“con reserva de lo dispuesto en el
apartado 4° del articulo 69 del Estatuto de la CPI”, el cual establece la facultad de la
misma para ‘“decidir sobre la pertinencia o admisibilidad de cualquier prueba, teniendo
en cuenta, entre otras cosas, su valor probatorio y cualquier perjuicio que pueda suponer
para un juicio justo o para la justa evaluacion del testimonio de un testigo, de

conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba”.

A su vez, la regla n°72, relativa al “procedimiento a puerta cerrada para

en El derecho internacional humanitario ante los nuevos conflictos armados, op. cit., p. 293.

62 AMBOS, K., “Violencia sexual en conflictos armados...”, op. cit., p. 31.

63 Introduccion de la Resolucion de 19 de septiembre de 2011, de la Secretaria General Técnica, por la
que se publican las Reglas de procedimiento y prueba de la Corte Penal Internacional en el BOE.
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considerar la pertinencia o la admisibilidad de pruebas” establece que cuando se
pretenda presentar u obtener pruebas de que el crimen de violencia sexual no fue en
realidad tal, sino que habia consentimiento por parte de la victima, o “pruebas de las
palabras, el comportamiento, el silencio o la falta de resistencia de la victima o de un
testigo a que se hace referencia en los apartados a) a d) de la regla 70, se notificara a la
Corte y describiran la sustancia de las pruebas que se tenga la intencidon de presentar u
obtener y la pertinencia de las pruebas para las cuestiones que se planteen en la causa”.

En tal caso, para decidir la pertinencia o admisibilidad de tales pruebas, la Sala
procedera a escuchar a puerta cerrada “las opiniones del Fiscal, de la defensa, del testigo
y de la victima o su representante legal”, y para ello deberd tener en cuenta si las
pruebas tienen suficiente valor probatorio con la cuestion que se plantee en la causa, asi
como los perjuicios que puedan suponer. Se establece asi la necesidad de que la Sala se
guie en estos actos por los principios contenidos en los apartados a) a d) de la regla 70,
especialmente respecto al interrogatorio de la victima, y cuando la Sala determine que
tal prueba es admisible en el proceso, debera dejar constancia en el expediente de la
finalidad concreta para la que se admite. Para la valoracion de la prueba en el proceso se

deben aplicar también los principios de los apartados a) a d) de la regla 70%.

Como podemos observar, estas reglas son perfectamente aplicables en casos de

comision de crimenes sexuales en el contexto de un conflicto armado.

2.2.4. El Documento de politica sobre crimenes sexuales y de género de la Corte

Penal Internacional.

Consideramos especialmente relevante abordar el “Documento de politica sobre
crimenes sexuales y de género de la Corte Penal Internacional”, adoptado por la Fiscalia
de la CPI en junio de 2014, como consecuencia de su compromiso de “prestar especial
atencion a la investigacion y enjuiciamiento de crimenes sexuales y de género, y para
mejorar el acceso a la justicia para las victimas de estos crimenes a través de la CPI”. En
consonancia con este compromiso, se elevo este tema a uno de sus objetivos
estratégicos clave en su “Plan Estratégico 2012-2015”. Este documento de politica, por

tanto, fue adoptado con el objetivo de contruibuir al logro de los objetivos contenidos en

64 Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI (2002), Regla n°® 72.
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dicho “Plan Estratégico”®. En él, tras reconocer que los delitos sexuales y de género se
encuentran entre los de mayor gravedad en virtud del Estatuto®, se establecen como
objetivos de la misma “prestar especial atencion a los delitos sexuales y de género de
conformidad con las disposiciones legales, guiar la implementacion y la utilizacion de
las disposiciones del Estatuto y las Reglas a fin de garantizar la investigacion y el
enjuiciamiento efectivos de crimenes sexuales y de género desde el examen preliminar
hasta la apelacion, proporcionar claridad y direccion sobre cuestiones relacionadas con
delitos sexuales y de género en todos los aspectos de las operaciones” y, por ultimo,
“contribuir al avance de una cultura de buenas practicas en relacion con la investigacion
y el enjuiciamiento de delitos sexuales y de género y contribuir, a través de su
implementacion, al desarrollo continuo de la jurisprudencia internacional sobre

crimenes sexuales y de género™’.

Asi, establece que los crimenes de genocidio, los de lesa humanidad asi como
los crimenes de guerra estan bajo la jurisdiccion de la Corte, y que tanto los crimenes
sexuales como los de género “podran ser enjuiciados bajo varias disposiciones del
Estatuto™®®, es decir, podran ser constitutivos de mas de uno de estos delitos

simultaneamente.

Analizando separadamente lo que se dice en este Documento acerca de cada una
de estas tres figuras, en primer lugar encontramos el genocidio. Respecto a éste, se
establece que determinados actos del articulo 6 del Estatuto (como por ejemplo la
imposicion de medidas destinadas a prevenir nacimientos dentro del grupo), pueden
tener un elemento sexual y/o de género. Continta con la idea de que, en vista del
estigma social y de los graves dafos corporales o mentales asociados con la violacion y
demas crimenes de violencia sexual, dichos actos pueden constituir un dafio irreversible
a las victimas, asi como a sus comunidades. La conclusion es que los actos de violacion
y demas crimenes sexuales pueden ser, en ocasiones, un “componente integral del

patron de destruccion infligido a un grupo particular de personas”, en cuyo caso

65 Documento de politica sobre crimenes sexuales y de género de la Corte Penal Internacional (junio de
2014), parr. 2-5.

66 Ibid, parr. 3.

67 Ibid, parr. 6.

68 Ibid, parr. 29.
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estaremos ante un delito de genocidio®.

Respecto de los crimenes contra la humanidad, se establece que aquellos
crimenes sexuales y de género (violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada...), seran constitutivos de este delito cuando se
cometan ‘“como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
poblaciones civiles, y de conformidad con o en cumplimiento de una politica estatal u
organizativa para cometer tal ataque”, sin que se requiera que cada acto de violencia
sexual por separado sea generalizado o sistematico, sino que este sea parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil, cuando dicha persecucion sea por
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, o de género.
Asimismo, dispone que, ademas, crimenes como la esclavitud, la deportaciéon o el
traslado forzoso de poblacion, la tortura y el asesinato pueden tener un cardcter sexual
y/o elemento de género, y en este sentido, establece la posibilidad de que los delitos
sexuales y por motivo de género puedan “constituir tortura u otros actos inhumanos de
carcter similar que provoquen intencionalmente un gran sufrimiento o lesiones graves

al cuerpo o a la salud mental o fisica™”.

En lo referido a los crimenes de guerra, se pone de manifiesto la habitualidad
con la que, por desgracia, se cometen delitos sexuales y de género en el contexto de un
conflicto armado, tanto internacional como no internacional. Asimismo, la Corte
dispone que, ademds de la violacion y demds crimenes sexuales, todos los demas
crimenes de guerra, como son dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil,
torturas, las mutilaciones, los atentados contra la dignidad personal o el reclutamiento
de nifios soldados, también pueden contener elementos sexuales y/o de género.
Respecto al delito de tortura en la guerra mencionado, este exige “que el autor haya
infligido dolor o sufrimiento por diversos motivos, incluido cualquier motivo basado en
la discriminacién de cualquier tipo”, permitiendo esto que se puedan “imputar dolores o
sufrimientos fisicos mentales graves, infligidos por motivos discriminatorios de

cualquier tipo” como crimen de tortura dentro del crimen de guerra’".

69 Ibid, parr. 30 y 31.
70 Ibid, parr. 32-34.
71 Ibid, parr. 35.
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3. La jurisprudencia internacional en materia de violencia sexual.

3.1. La violacion.

Centrandonos ya en la jurisprudencia internacional propiamente dicha, son
numerosas las sentencias tanto de la CPI como de los dos Tribunales Penales
Internacionales, el de Ruanda y el de Yugoslavia, en las que se ha tratado el tema de la

violacion asi como de otro tipo de actos de violencia sexual en los conflictos armados.

Respecto al delito de violacion, el crimen sexual por antonomasia, se habla en
diversas sentencias, entre las que destaca la del caso Akayesu’; esta fue una sentencia
historica” del TPIR por constituir la primera condena por genocidio, asi como por
reconocerse en la misma que la violacion de mujeres puede ser constitutiva de
genocidio; ademads, fue aqui donde se dio la primera definicion del concepto de
violacidn, puesto que hasta entonces no habia una definicion comunmente aceptada de
este término en el derecho internacional™.

Para tratar de dar con la definicion mas acertada, la Sala opind “que la violacion
es un tipo de agresion y que los elementos centrales del delito no se pueden capturar en
una descripcion mecanica de objetos y partes del cuerpo”. Asi, el Tribunal define la
violacion como “una invasion fisica de naturaleza sexual, cometida contra una persona
bajo circunstancias coactivas”, afiadiendo a continuacién que, a consideracion del

Tribunal, “la violencia sexual, que incluye la violacion, es cualquier acto de naturaleza

72  Jean-Paul Akayesu fue declarado culpable de genocidio y crimenes contra la humanidad por
participar y supervisar determinados actos mientras se desempefiaba como alcalde de la ciudad
ruandesa de Taba. Como alcalde, Akayesu era lider de la comunidad, y la poblacién lo trataba con
respeto y deferencia. Después del comienzo del genocidio ruandés, el 7 de abril de 1994, Akayesu
mantuvo inicialmente a su pueblo fuera del exterminio masivo; no le permitia a la milicia realizar
operaciones en ese lugar y protegia a la poblacion tutsi. Pero después de la reunion de lideres del
gobierno interino (quienes habian planeado y orquestado el genocidio) celebrada el 18 de abril, se
produjo un cambio sustancial, y adopt6 literalmente la violencia como su modus operandi: testigos lo
vieron incitar a los habitantes de la ciudad para que formaran parte de las matanzas y para convertir
en lugares de tortura, violacion y asesinato sitios que habian servido de asilos seguros. Tras ser
arrestado en octubre de 1995, el TPIR lo declar6 culpable de genocidio, la primera condena de ese
tipo en una corte internacional y la primera vez que la violacion fue considerada un componente de
genocidio. Akayesu cumple condena perpetua en una prision de Mali.

73 Fiscal vs. Jean Paul Akayesu. Sentencia del 2 de septiembre de 1998 del TIPR (tltima consulta: 7 de
junio de 2018).

74 JIMENEZ-SANCHEZ, C., La dimension de género en los Tribunales Penales Internacionales, op.
cit, pp. 44-45.
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sexual que se comete contra una persona en circunstancias coactivas. La violencia
sexual no esta limitada a la invasion fisica del cuerpo humano y puede incluir actos que
no implican la penetracion y el contacto fisico”™”. Como podemos apreciar, esta es una
definicion amplia y general del concepto, ya que este tribunal considerd6 que los
elementos centrales de la violacion no son los elementos “mecanicos”, sino los
elementos subjetivos, dando mayor valor al concepto de “coaccion” sobre el de
consentimiento’ al afiadir que “(...) el elemento central del delito de violacion no puede
captarse en un descripcion mecanica de objetos y partes del cuerpo (...) la esencia de la
violacion es la agresion que se expresa de manera sexual bajo condiciones de
coaccion’ definicion que en la sentencia del caso Musema’”, del mismo tribunal,
también se aplico. De igual forma, esta definicion la toma como referencia el TPIY en la

sentencia del caso Celebici”.

Alejandose completamente de esta definicion, la sentencia del caso Furundzija®

dio lugar a una de las sentencias mds significativas en lo que a violencia sexual se
refiere. En esta ocasion, el TPIY defini6 la violacion de forma mucho mas detallada y

precisa, mencionando tanto las partes del cuerpo implicadas como los instrumentos que

75 Ibid, parr 688.

76 JIMENEZ-SANCHEZ, C., “La dimension de género en los Tribunales Penales Internacionales”,
op. cit., p. 42.

77 Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, op cit., parr. 597-598.

78 Alfred Musema era el director de la fabrica de té en la prefectura de Kibuye, en Ruanda. En concreto,

Musema fue acusado de violar y matar, o empujar a otros a hacerlo, a mujeres tutsis, ademdas de
“genocidio, conspiracion al genocidio y comision de cuatro crimenes de lesa humanidad (violacion,
exterminio, homicidio y otros actos inhumanos)”. Es decir, fue acusado de cometer actos de violacion
que constituian crimenes contra la humanidad.
No obstante, la sentencia condenatoria por violacion como crimen contra la humanidad fue
desestimada, por desgracia, debido a un error de hecho en los testimonios. Por tanto, finalmente
Alfred Musema fue condenado por un delito de genocidio contra el grupo tutsi y no por delitos
relacionados con la violencia sexual.

79 Durante 1991, se cometieron en un centro de detencidon del pueblo de Celebibi, ubicado en el
municipio de Konjic, en Bosnia y Herzegovina, graves infracciones a los Convenios de Ginebra de
1949, asi como violaciones a las leyes o practicas de guerra. Concretamente, la violencia sexual fue
utilizada sistematicamente contra las mujeres alli detenidas, siendo la mayoria de ellas violadas en
mas de una ocasion, ademas de suftir otros tipos de maltratos. Por los crimenes alli cometidos fueron
acusados tanto por sus actos como por sus omisiones cuatro hombres bosnios; uno de ellos era el
guarda de la prision, otro el comandante en funciones de la misma, otro el comandante y el ltimo era
el coordinador de las fuerzas bosnio-musulmanas y bosnio-croatas. A los dos ultimos se les acusé en
calidad de responsables de la prision y de la estructura militar de la zona respectivamente, esto es, en
calidad de superiores jerarquicos.

80 Anto Furundzija, fue acusado de cometer graves violaciones del Derecho Internacional Humanitario
en el territorio de la Ex Yugoslavia desde 1991. El juicio ante el TPIY comenzd el 8 de junio de 1998
y finaliz6 el 12 de noviembre de 1998. Furundzija fue condenado culpable de varios crimenes de
guerra, entre ellos de tortura, y de atentados en contra de la dignidad personal, donde se incluia el
crimen de violacion.
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se utilizan para el crimen, asi como las condiciones bajo las que se realiza el acto. Para
ello, la Sala llevo a cabo un estudio de las leyes nacionales sobre la violacion. A lo largo
de este estudio, la Sala de Primera Instancia descubridé que aunque segun las leyes de
muchos paises una violacion solo pueda ser tal si es cometida contra una mujer, las
leyes de otros afirman que el sexo de la victima no es condicidon para que pueda hablarse
de violacion. Asimismo, la Sala observ¢ las diferencias existentes en las jurisdicciones a
la hora de reflejar el “acto” de la violacidon en si mismo, ya que en algunos paises las
leyes afirman que este consiste en la penetracion, aunque sea minima, del 6rgano sexual
de una mujer por el 6rgano sexual del hombre, pero en otras el acto de la violacion se
contempla en un sentido més amplio. Ademas, todas las jurisdicciones objeto de estudio
de la Sala requieren un elemento de fuerza, coacciéon, amenaza o acto sin el
consentimiento de la victima. En lo referido a agravantes, nos encontramos con el hecho
de matar a la victima, el que haya mas de un autor, que la victima sea joven y que la
victima sea especialmente vulnerable (por ejemplo, que tenga una enfermedad
mental)®'. Ademads, en esta sentencia el Tribunal se mostrd radical al afirmar que,
conforme al Derecho internacional consuetudinario y en cualquier clase de conflicto
armado, tanto internacional como interno, la violacion y otras formas de violencia
sexual constituyen crimenes internacionales que tienen como consecuencia la
responsabilidad internacional penal del individuo o individuos que cometen estos

actos®?.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Sala de Primera Instancia del TIPY define
en esta sentencia la violacion de manera mas precisa, especifica y detallada, declarando

para ello los siguientes elementos como los elementos objetivos de violacion:

“I) la penetracion sexual, por mas minima que sea:
a) de la vagina o el ano de la victima por el pene del perpetrador o cualquier otro objeto usado
por el

perpetrador; o

b) de la boca de la victima por el pene del perpetrador;

ii) por medio de la coaccidn, la fuerza o la amenaza de fuerza contra la victima o un tercero®.”

81 Fiscal vs. Anto Furundzija. Sentencia del TPIY de 10 de diciembre de 1998, parr. 180 (Gltima
consulta: 4 de abril de 2018).

82 BOU FRANCH, V., “Los crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional”, Revista Electronica
de Estudios Internacionales n°24,2012, p. 2.

83 Fiscal vs. Anto Furundzija, op. cit., parr. 185.
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La misma linea siguié en la sentencia del caso Foca™, el mas importante
conocido por el TPIY en temas de violencia sexual, por ser este el Unico que ha
incorporado unica y exclusivamente cargos de naturaleza sexual; no obstante y pese a
seguir esta linea, la Sala consider6 necesario aclarar el parrafo (ii) de dicha definicion.
En palabras del propio Tribunal, “La Sala de Primera Instancia considera que la
definicion del caso Furundzija, a pesar de ser apropiada para las circunstancias de ese
caso, es desde otro punto de vista, mas limitada que la requerida por el derecho
internacional. Como estipula que el acto sexual de la penetracion s6lo constituye una
violacion si estd acompanado de coaccion o fuerza o amenazas de fuerza hacia la
victima o un tercero, la definicion de Furundzija no hace referencia a otros factores
harian que un acto sexual con penetracion se volviera no-consensuado o no-voluntario

por la victima®”.

En este caso, el Tribunal consideré que es cierto que el principio comun basico
que subyace en muchos sistemas juridicos analizados en esta sentencia consiste en que
la penetracion sexual serd constitutiva de un crimen de violacion solo si no es

verdaderamente consentida o voluntaria por parte de la victima; no obstante, la totalidad

84 El juicio de Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢, Zoran Vukovi¢ ante la Sala de Primera Instancia del
TPIY para el procesamiento de las personas responsables de las graves violaciones al derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia desde 1991, comenz6 el 20
de marzo de 2000 y finaliz6 el 22 de noviembre de 2000, donde se llevaron a juicio los crimenes
sexuales cometidos en la municipalidad de Foca en el afio 1992.

El 8 de abril de 1992, los enfrentamientos se desataron en la municipalidad de Foca. A mediados de
ese mismo mes, Foca habia sido tomada por las fuerzas serbias. Mientras esas aldeas eran tomadas, o
tan pronto como eran tomadas, los habitantes musulmanes eran sometidos sistematicamente a
numerosos abusos. Cuando el ejército yugoslavo y la faccion serbio-bosnia del conflicto se hicieron
con el pueblo de Foca, los soldados serbios dividieron a hombres y mujeres; los primeros fueron
enviados a varias prisiones, mientras que mujeres y niflas fueron retenidas en varias casas,
departamentos, gimnasios y colegios. Las mujeres alli retenidas fueron victimas de numerosos
abusos, sobre todo de indole sexual. Incluso antes de haber sido llevadas a aquellos sitios donde las
retuvieron, algunas testigos que declararon ante la Sala de Primera Instancia dijeron que habian sido
abusadas fisicamente o violadas por los soldados que las habian capturado. Muchos testigos
declararon que los soldados y los policias visitaban los lugares de detencion constantemente, incluso
a veces varias veces por dia, sefialaban a las nifias y mujeres o las llamaban por su nombre y se las
llevaban para violarlas, no teniendo estas otra opcidon mas que obedecer a esos hombres, ya que
aquellas que se resistian recibian una paliza frente al resto de mujeres. De acuerdo con varios testigos,
todo ello sucedio a la vista de todos y con el conocimiento de las autoridades locales, sin que los
guardias de los centros donde las mujeres se encontraban retenidas evitaran que los soldados se las
llevaran. Muchas de las mujeres narraron que habian sido violadas tantas veces que no podian decir
con exactitud el nimero de veces, pero una de las testigos calculdé que mas o menos en 40 dias fue
violada aproximadamente 150 veces, y segln el testimonio de otra, algunos soldados tenian érdenes
de violar a sus victimas.

85 Fiscal vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic. Foca. Sentencia del 22 de febrero
de 2001, parr. 438 (ultima consulta: 10 de abril de 2018).
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de las disposiciones analizadas sugieren que lo que hay de comin verdaderamente es el
principio mas basico o mas amplio de la “autonomia sexual”. Por ello, en esta sentencia,
el Tribunal considera que incluso en la definicion de la sentencia Furunzija ya se dio
relevancia a la ausencia del consentimiento o de la participacion voluntaria de la
victima, y no solo a la fuerza, a la amenaza de fuerza o a la coaccion®. Por esto, la Sala
consider6 que las violaciones graves de la autonomia sexual deben ser penalizadas,
entendiendo por estas los casos en que una persona resulta sometida a un acto al que no
ha consentido libremente o en el que de otro modo esa persona no es un participante
voluntario®. De hecho, respecto al papel de la fuerza en la definicion de violacion, la
Sala de Primera Instancia tratd de explicar la relacion entre la fuerza y consentimiento,
manifestando que si bien es cierto que la fuerza o amenaza de fuerza proporciona una

clara evidencia de no consentimiento, esta no es un elemento “per se” de la violacion®.

Es por ello por lo que el Tribunal aclaré y complet6 la definicion de violacion
que se dio en la Sentencia Furundzija, afirmando que: “A la luz de las consideraciones
anteriores, la Sala de Primera Instancia entiende que el “actus reus” del delito de
violacion en el derecho internacional esta constituido por la penetracion, por leve que
sea: (a) de la vagina o el ano de la victima por el pene del perpetrador o cualquier otro
objeto utilizado por el perpetrador; o (b) de la boca de la victima por el pene del
perpetrador; cuando tal penetracion sexual se de sin el consentimiento de la victima. Por
consentimiento se entiende aquel otorgado voluntariamente, como consecuencia del
libre albedrio de la victima, evaluado en el contexto de las circunstancias. La “mens
rea” es la intencion de efectuar esta penetracion, y el conocimiento de que ocurre sin el

consentimiento de la victima®.”

Asi, en esta sentencia se establece que los actos sexuales descritos en la
definicion de violacion constituyen un delito no solo cuando estan acompafiados de
fuerza o amenaza de fuerza, sino también en presencia de otras circunstancias
especificas, como que la victima sea puesta en un estado en el que no se pudiera resistir,

que fuese especialmente vulnerable o no se pudiese resistir debido a una discapacidad

86 BOU FRANCH, V., “Los crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional”, op. cit, p, 12.

87 Ibidem.

88 Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovi¢ de 12
de junio de 2002, parr. 129 (Gltima consulta: 10 de junio de 2018).

89 Fiscal vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic. Foca, op. cit., parr. 460.
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fisica o0 mental, o porque fuese inducido al acto por sorpresa o distorsion®. Esto ultimo
tiene muchisima importancia en lo que a la proteccion de las victimas de los delitos
sexuales se refiere, ya que se produce una inversion de la situacion: en lugar de entender
que todas las relaciones sexuales son consentidas si no mediare algun tipo de violencia
(agresion, fuerza, coaccion), entiende que, aunque a priori pareciera haber
consentimiento por parte de la victima, en muchas situaciones esta se ve forzada por

otras circunstancias que no estan relacionadas con la violencia en si misma.

Siguiendo este cauce jurisprudencial, debemos hacer mencién a la sentencia del
caso Bemba’' de la CPI, al ser esta la primera sentencia que involucrd el uso de la
violacién como arma de guerra. En este caso, la Corte utiliza la definicién de violacion
del articulo 7 1 g) 1 de su Estatuto (analizado anteriormente en el apartado relativo al
mismo), para determinar los elementos materiales (“actus reus”) de la misma.
Seguidamente, la Sala enfatiza que, de acuerdo con los Elementos de los Crimenes, el
concepto de “invasion” (al que se refiere la definicion de violacion) pretende ser lo
suficientemente amplia como para ser neutral al género, abarcando a ambos sexos tanto
como perpetradores asi como también victimas®. Esto es destacable, puesto que es la

primera vez que se habla de los hombres también como victimas de violencia sexual.

A continuacion, la Sala observa que la definicion de violacion abarca actos de
“invasion” de cualquier parte del cuerpo de una victima, incluida la boca, por un 6rgano
sexual. Como es apreciable, aqui la Sala sigue la jurisprudencia del TPIY, considerando

como violacion la penetracion oral por un 6rgano sexual®.

En lo referido al segundo elemento material de la violacion, este detalla las

90 [bid, parr. 446.

91 La Corte declar6 en su sentencia del 21 de marzo de 2016 a Jean-Pierre Bemba Gombo culpable de
dos cargos de crimenes de lesa humanidad (asesinato y violacidn), y tres cargos de crimenes de
guerra (asesinato, violacion y saqueo), cometidos en la Republica Centroafricana, entre el 26 de
octubre de 2002 y el 15 de marzo de 2003, por un contingente de tropas del “Mouvement de
Libération du Congo”. Bemba actué como jefe militar con autoridad y control efectivo sobre las
fuerzas que cometieron tales crimenes. La Sala determind que tales crimenes fueron cometidos como
un modus operandi de toda la operacion llevada a cabo por el MLC. En cuanto al crimen de violacion
propiamente dicho, en esta sentencia la Sala encuadra esta tanto como crimen contra la humanidad
como de crimen de guerra.

92 Fiscal vs. Jean-Pierre Bemba Gombo. Sentencia de la CPI de 21 de marzo de 2016, parr. 100 (Gltima
consulta: 12 de abril de 2018).

93 Ibid, parr. 101.
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circunstancias y condiciones que dotan a la mencionada “invasion” del cuerpo de la
victima o del autor de un caracter criminal. En opinion de la Sala, para que dicha
invasion del cuerpo de una persona sea constitutiva de violacion, esta debe ser cometida
bajo una o mas de cuatro posibles circunstancias: (i) por la fuerza; (ii) por amenaza de
fuerza o coaccidén, como la causada por temor a la violencia, coaccidon, detencion,
opresion psicoldgica o abuso de poder contra esa persona u otra persona; (iii)
aprovechando un entorno coercitivo; o (iv) contra una persona incapaz de prestar

genuino consentimiento™.

3.2. La violacion como forma de tortura.

La afirmacion de que una agresion sexual puede constituir un acto de tortura fue
realizada por el TPIY en el caso Celebici, estableciendo que aquella agresion sexual que
contenga los elementos de esa ofensa® “debe constituir tortura de la misma manera que

cualquier otro acto que satisfaga sus criterios®”

. En este caso, ademas, dos de los
acusados de la comision de este crimen lo fueron en calidad de responsables superiores,
por lo que el Tribunal se vio obligado a adoptar decisiones muy importantes en lo que a
la teoria de la responsabilidad del superior por actos de los subordinados se refiere,
siendo muy estricto en su interpretacion respecto del alcance de aquella. Para ello, el

Tribunal establecid6 unos requisitos minimos que deben producirse simultineamente

para poder aplicar dicho principio de responsabilidad, siendo estos los siguientes:

“1) La existencia de un relacion superior-subordinado
ii) que el superior supiera y debiera saber que el acto criminal habia sido o iba a ser cometido
iii) que el superior no hubiera adoptado las medidas necesarias y razonables para prevenir el acto

criminal o castigar al culpable®.*®”

94 Ibid, parr. 102.

95 JIMENEZ-SANCHEZ, C., “La dimension de género en los Tribunales Penales Internacionales”, op.
cit., p. 48.

96 Fiscal vs. Zejnic Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic y Esan Landzo. Sentencia del TPIY de 16 de
noviembre de 1998, parr. 495 y 497 (ultima consulta: 10 de junio de 2018).

97 Ibid, parr. 346.

98 Asimismo, en ¢l caso Fernando y Raquel Mejia vs. Perti, mencionado en la sentencia que estamos
tratando, también se abord6 el tema de la violaciéon como tortura cuando esta se produce bajo la
responsabilidad de un superior. En este caso, la Comision Interamericana determind que para que la
violacion sea constitutiva de tortura, esta debe reunir cada uno de los elementos del delito de tortura,
y, por tanto, estos tres serian sus elementos constitutivos: en primer lugar, debe existir un acto
intencional mediante el cual se inflinge a una persona sufrimiento y dolor fisico o mental; en segundo
lugar, ese sufrimiento infligido debe tener un proposito; y por ultimo, debe ser infligido por un
funcionario publico o un particular que actue a instigacion de un funcionario ptblico.
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En el mismo sentido se pronunci6é también la Sala de Apelaciones del Tribunal
en el caso Foca, afirmando que “la violencia sexual necesariamente genera dolor y
sufrimientos severos, sean fisicos o mentales, y en ese sentido, esta justificada su

caracterizacion como tortura®”.

De igual manera, encontramos esta union conceptual de violacion y tortura en el
caso Akayesu, en el que con la afirmacion de que “al igual que la tortura, la violacion se
utiliza con los propositos de intimidacion, degradacion, humillacion, discriminacion,
castigo o destruccion de una persona. Al igual que la tortura, la violacion es un
quebrantamiento de la dignidad persona, y de hecho constituye delito de tortura cuando
es cometida por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones

100 “introduce un

publicas, o a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia.
nuevo elemento de responsabilidad: la oficialidad del personal bajo cuya

responsabilidad se produce la violacion'”".

A este respecto, conviene asimismo sefialar el precedente fijado por el caso
Furundzija en el TPIY, en el que se considera tortura forzar a una persona a presenciar

las violaciones a sus familiares'®.
3.3. La violacion y esclavitud sexual contra las nifias y los nifios soldado.
Un tema que no podemos dejar de mencionar en este trabajo debido a su

relevancia es el referido a la violacion y esclavitud de nifos soldado como crimenes de

guerra (articulo 8.2.e).vi del Estatuto de la CPI, tema que fue tratado por la CPI en los

99 Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovié, op.
cit., parr. 150.

100 Fiscal vs. Jean Paul Akayesu. Sentencia del 2 de septiembre de 1998 del TIPR, parr. 597 (Gltima
consulta: 10 de junio de 2018).

101 JIMENEZ-SANCHEZ, C., “La dimensién de género en los Tribunales Penales Internacionales”, op.
cit., p. 49.

102 Fiscal vs. Anto Furundzija, op. cit.
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%y Ongwen'”. En el primero de los casos, la defensa de Ntaganda

casos Ntaganda
argumentd que “los delitos de violacion y esclavitud sexual contra estas personas no
estan previstos por el Estatuto, ya que el derecho internacional humanitario no protege a
las personas que participan en las hostilidades de los crimenes cometidos por otras
personas que participan en dichas hostilidades en el mismo lado del conflicto armado™.
Como consecuencia de este argumento, el Tribunal tuvo que considerar primero si la
Sala podia ejercer su jurisdiccion en lo que a estos actos se refiere. Para ello, hace
referencia al articulo 3 comun a todos los Convenios de Ginebra de 1949, cuya parte
relevante en el asunto que estamos tratando establece que “(...) las personas que no
participan activamente en las hostilidades (...) se trataran de manera humana en todas
las circunstancias”. Asimismo, en el articulo 4.1 y 2 del Protocolo Adicional II establece
que “(...) las personas que no participan directamente o que han dejado de participar en
las hostilidades, seran tratadas humanamente en cualquier circunstancia”, y que los

siguientes actos contra esas personas “estdn y seguirdn prohibidas en cualquier

momento y en cualquier lugar: (...) e) los atentados contra la dignidad personal, en

103 El 9 de junio de 2014, la Sala de Cuestiones Preliminares II confirmé por unanimidad los 13 cargos
de crimenes de guerra contra Bosco Ntaganda, entre los que encontramos la violacién y la esclavitud
sexual de civiles asi como la violacion, la esclavitud sexual, el alistamiento y el reclutamiento de
nifios soldados menores de quince afios; la misma Sala confirmd también 5 cargos de crimenes de
lesa humanidad, entre los cuales destacamos la violacion y la esclavitud sexual. La Sala llego6 a la
conclusion de que en el conflicto armado interno que tuvo lugar en la Republica Democratica del
Congo hubo un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion civil, llevado a cabo por la
“Union de Patriotas Congolefios/Fuerzas Patridticas para la Liberacion del Congo (UPC/FPLC)”
contra los civiles que no fueran “Hemas” y que por el contrario pertenecieran a los grupos étnicos
“Lendu”, “Bira” y “Nande”. En base a testimonios y evidencias presentadas, la Sala llegd a la
conclusion de que habia motivos fundados para creer que en el contexto de este conflicto armado
interno del Congo, los soldados de la UPC/FPLC, incluido el propio Sr. Ntaganda, cometieron actos
de alistamiento asi como de reclutamiento de nifios menores de 15 afios entre el 6 de agosto de 2002
y el 31 de diciembre de 2003, en Ituri, en la Reptblica Democratica del Congo. Asimismo, segun la
Sala también hay motivos fundados para creer que utilizaron a esos nifios para participar activamente
en hostilidades, asi como también hay motivos fundados para creer que los soldados de la UPC/FPLC
cometieron actos de violacion y esclavitud sexual contra los mismos.

104 Entre el 1 de julio de 2002 y el 2004, un grupo armado, el LRA, se rebeld contra el Gobierno de
Uganda y su Ejército (también conocido como la Fuerza de Defensa del Pueblo de Uganda (UPDF) y
Locales Unidades de Defensa (LDU)). EI LRA dirigi6 ataques contra las UPDF Y LDU y contra la
poblacion civil, estableciendo un patrén de “brutalizacion de civiles” para la consecucion de sus
objetivos, llevando a cabo para ello actos tales como el asesinato, secuestro, esclavizacion sexual,
mutilacion y quema masiva de casas y saqueos. Asi mismo, hay motivos fundados para creer que
civiles, muchos de ellos nifios, fueron secuestrados y “reclutados” por la fuerza como soldados,
porteadores y esclavos sexuales para servir al LRA. El 21 de enero de 2015, Dominic Ongwen,
presunto ex comandante de la brigada de Sinia de la LRA, fue acusado por la Corte Penal
Internacional de numerosos cargos constitutivos de crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad, entre los que encontramos la violacion, la esclavitud sexual, el matrimonio forzado y el
reclutamiento de nifios menores de 15 afios.

36



Los crimenes sexuales en los conflictos armados

particular la (...) violacion, la prostitucion y cualquier forma de ataque indecente™'?.

Para determinar si los nifios soldados reclutados por la UPC/FPLC menores de
15 afios tienen derecho a la proteccion contra actos de violacion y esclavitud sexual
cometidos contra ellos por otros miembros de la UPC/FPLC, la Camara debe evaluar si
estas personas tomaron parte directa o activa en hostilidades en el momento en que

fueron victimas de actos de violacion o esclavitud sexual'%.

Para ello, la Camara se guia por la prohibicion que establece el articulo 4.3.c) del
Protocolo Adicional II para reclutar y utilizar nifios menores de 15 afios para participar
en hostilidades, como se refleja en el articulo 8.2.e). Es por esto que la Camara opina
que “la participacion directa o activa en las hostilidades de nifios menores de 15 afios
debe ser evaluada a la luz de esta prohibicidon especifica. Efecto de ello seria que el
hecho de que nifios menores de 15 anos formen parte de un grupo armado no puede
considerarse prueba determinante de la participacion directa o activa en las
hostilidades™'”’”, teniendo en cuenta que el hecho de que hayan formado parte del mismo

ha sido porque les han obligado a ello y no por voluntad propia.

En resumen, la Sala sostuvo que el hecho de que los nifios menores de 15 afios
pierdan la proteccion que les ofrece el Derecho Internacional Humanitario por
habérseles reclutado para un grupo armado contradiria la proteccion que se les brinda a
tales nifios contra el reclutamiento y su uso en las hostilidades; ademas, conviene
sefialar que de ninguna manera se podria considerar que hubieran tomado parte activa
en el conflicto estando ellos sufriendo actos de violencia sexual por parte de los

soldados'®.

A este respecto, en el caso Ongwen hubo numerosas evidencias, incluyendo
declaraciones de testigos, que ponen de manifiesto que el secuestro de menores de 15

afos, a veces incluso menores de 10, era una practica sistematica ideada por los lideres

105 Sala de Cuestiones Preliminares I de la CPI en el caso “Fiscal vs. Bosco Ntaganda”. Sentencia del 9
de junio del 2014, parr. 76 y 77. (altima consulta: 3 de mayo de 2018).

106 Ibid, parr. 76 'y 77.

107 Ibid, parr. 78.

108 Ibid, parr. 79 y 80.
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del LRA (entre los que Ongwen se encontraba) debido a que los nifios eran “mas faciles
de controlar” a la hora de entrenarles y enviarles a misiones. Otra practica abusiva
habitual hacia los nifios soldado por parte de la LRA fue su uso sistematico como
“acompafantes” asignados a soldados, proporcionandoles a estos seguridad fisica y

asistencia operacional incluso en zonas donde el conflicto estaba activo'®.

3.4. El matrimonio forzado como crimen contra la humanidad.

El primer crimen respecto al que la Sala se pronuncié en el caso Ongwen fue el
de matrimonio forzado como constitutivo de crimen contra la humanidad. En él, la
defensa de Ongwen argumentd que este crimen estaria subsumido por el de esclavitud
sexual (articulo 7.1.g) del Estatuto), no pudiendo ser asi este encuadrado dentro del
subtipo “otros actos inhumanos (...)” (articulo 7.1.k) del Estatuto). Es por ello que la
Sala trae a colacion lo sostenido por el TESL al plantearsele a este la misma cuestion
juridica: el matrimonio forzado constituye “otro acto inhumano” como crimen de lesa
humanidad cuando “el acusado, por la fuerza, amenaza de fuerza o coaccién, o
aprovechando circunstancias coercitivas, hace que una o mas personas sirvan como
“pareja conyugal”, y estos actos sean perpetrados a sabiendas como parte de un ataque
sistematico contra una poblacion civil, e inflijan un gran sufrimiento o lesiones graves al
cuerpo o a la salud mental o fisica, similar en gravedad a los crimenes contra la
humanidad enumerados.""” De esta manera, la Sala considera este como un crimen
independiente, a raiz del cual se perpetra el de violacion, esclavitud sexual y embarazo
forzado, ya que del testimonio de muchas de las mujeres que fueron obligadas a
mantener una “relaciéon conyugal” con miembros de la LRA (incluido Ongwen) se
desprende que también eran violadas asiduamente por los mismos, quedando muchas
embarazadas a raiz de dichas violaciones y encerradas con el objetivo de que aquellos

embarazos llegaran a término'".

109 Sala de Cuestiones Preliminares I de la CPI en el caso “Fiscal vs. Dominic Ongwen”. Sentencia del
23 de marzo del 2016, parr. 141-145. (Gltima consulta: 8 de mayo de 2018).

110 Ibid, parr. 87-89.

111 Ibid, parr. 96-140.
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3.5. La desnudez forzada como crimen contra la humanidad.

El ultimo crimen de naturaleza sexual analizado por la jurisprudencia
internacional al que nos vamos a referir es el de la desnudez forzada. Esta aparece por
primera vez en la sentencia Akayesu como acto constitutivo de crimen contra la
humanidad; en dicha sentencia se reproduce un incidente descrito por una testigo, en el
que el acusado dio 6rdenes directas y bajo coaccion y amenaza a las victimas (un grupo
de estudiantes de la etnia Tutsi) para que se desnudaran e hicieran gimnasia desnudas

delante de un grupo de hombres pertenecientes a la etnia Hutu''%.

Este cargo de desnudez forzada como crimen contra la humanidad finalmente se
sumo a los otros catorce de los que Akayesu fue declarado culpable. Este caso es un
reconocimiento de que los crimenes basados en el género constituyen crimenes contra la
humanidad, crimenes de guerra, genocidio y tortura, convirtiéndose asi en un primer
precedente que no puede ser obviado en los casos de crimenes basados en el género en

el Derecho Internacional Penal'".

4. Conclusiones.

Como hemos visto, la violencia sexual adopta diversas formas en los conflictos
armados, segun el tiempo y la cultura en que estos tengan lugar, pudiendo ir desde la
violacion de una persona en particular hasta violaciones colectivas y campanas masivas
de violacién llevadas a cabo como estrategias de limpieza étnica o genocidio. A
menudo, esta violencia sexual va acompafiada de tortura, mutilaciones... . Por desgracia,
la violencia sexual en los conflictos armados es el reflejo de la depravacion humana sin
limite, incluso en el marco de la guerra, ya de por si inhumana. Es un arma de guerra
dirigida a la dominacién, la humillaciéon y el exterminio. No hay duda de que la
violencia sexual es aborrecible en si misma. Pero es mas que eso: los multiples casos de
violencia sexual que se han dado a lo largo de la historia y que se siguen dando hoy en

dia en los conflictos armados ponen de manifiesto que es algo que hasta no hace

112 Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, op. cit., parr. 688.
113 JIMENEZ-SANCHEZ, C., La dimension de género en los Tribunales Penales Internacionales, op.
cit., p. 51-52.
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demasiado tiempo ha estado fuera de control y que requeria con urgencia que se le diera

una respuesta juridica'“.

Indudablemente, los Tribunales Militares de Nuremberg y Tokio supusieron
importantisimos precedentes en lo que a la responsabilidad por la comision de crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra se refiere, para que, posteriormente, los
Tribunales “ad hoc” para Ruanda y para la Antigua Yugoslavia sentaran las bases de la
Corte Penal Internacional; la labor tanto legal como jurisprudencial en materia de
violencia sexual desarrollada por ambos tribunales fue clave para que actualmente la
Corte pueda seguir creando jurisprudencia en dicho dmbito y que los responsables de
tales actos no gocen de la impunidad que tenian antes de su creacion. Gracias a las
sentencias de estos Tribunales “ad hoc” se definid por primera vez el crimen de
violacion, y también se distinguid esta de otros delitos de naturaleza sexual. Asimismo,
se constituyd la violacion como crimen contra la humanidad, crimen de guerra, de
genocidio, y asi como de tortura si concurren determinadas circunstancias. En cuanto al
crimen contra la humanidad, los dos Tribunales sistematizaron y clarificaron los
elementos de esta figura, y ambos Estatutos incluyeron la violacion dentro del mismo
(letra g) del art. 5 del Estatuto de Yugoslavia y misma letra del articulo 3 del Estatuto de
Ruanda) “si se comete esta como parte de un ataque extendido o sistematico contra
cualquier grupo civil, nacional, politico, étnico, racial o religioso”. Y no podemos dejar
de destacar el importante precedente fijado por la jurisprudencia de estos tribunales, asi
como por el documento de “Reglas de Procedimiento y Prueba” en lo que al

consentimiento de la victima en el contexto de un conflicto armado se refiere.

De este modo, de la jurisprudencia analizada podemos extraer que los actos
sexuales contenidos en la definicion de violacion no solo constituyen un delito cuando a
estos les acompana algtn tipo de fuerza o amenaza de la misma, sino también cuando se
dan otras circunstancias especificas, como pueden ser que la victima sea puesta en un
estado en el que le fuese imposible resistir, que sea especialmente vulnerable o que

115

fuese inducida al acto por sorpresa o distorsion'°. Como hemos tenido la oportunidad

de analizar, esto Ultimo es de enorme relevancia para una mayor y efectiva proteccion

114 LEATHERMAN, J.L., Sexual violence and armed conflict, op. cit, p. 32.
115 Fiscal vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic. Foca, op. cit., parr. 446.
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de las victimas de los delitos sexuales; nos encontramos con que se da una inversion de
la situacion, mediante una presuncion de no consentimiento, puesto que aunque a priori
pareciera haber consentimiento por parte de la victima si por parte del agresor no media
ningun tipo de violencia, en muchas ocasiones esta se ve forzada por otras

circunstancias que no estan relacionadas con la violencia en si misma.

A raiz de esto, poco a poco ha ido emergiendo una mayor sensibilidad e
implicacion del conjunto de la Comunidad Internacional en lo referido a los crimenes de
naturaleza sexual, asi como una concienciacion de la necesidad de erradicarlos,
comenzando por sacar a la luz los actos de violencia que se dan sobre todo contra las
mujeres en los conflictos armados, dandoles una definicion y posteriormente
tipificandolos como delito, todo ello con el respaldo de las leyes internacionales,
dotando asi a las victimas de estos delitos de la proteccion adecuada. Junto a esto, es
importante resaltar la obligacion que existe de respetar el Derecho Internacional

Humanitario durante los conflictos armados, sean estos nacionales o internacionales.

Todo ello hace que a dia de hoy, si los Estados no cumplen con su obligacion de
enjuiciamiento, la Corte Penal Internacional sea el lugar idoneo para seguir trabajando
en un campo tan “reciente” (en lo que a su tipificacion expresa como delito se refiere)
como es el de la violencia sexual, asi como para seguir impulsando el enjuiciamiento y
la condena a los autores de tales actos, guiando la implementacion y la utilizacion de las
disposiciones del Estatuto y de las Reglas, asi como del resto de documentos
internacionales relativos a este tema, proporcionando claridad y direccion sobre
cuestiones relacionadas con delitos sexuales y de género en todos los aspectos de las
operaciones, avanzando y luchando asi por la proteccion de las mujeres y su dignidad, y

en el derecho que tienen de vivir libres y en condiciones de igualdad con los hombres'®.

“La violencia sexual en la guerra es uno de los tltimos tabtes, y sin embargo, su
prevalencia exige andlisis, explicacion, comprension y remedio.” - LEATHERMAN,
J.L.

116 ZORRILLA M., La Corte Penal Internacional ante el crimen de violencia sexual, op. cit., p. 88.
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-Fiscal vs. Jean-Pierre Bemba Gombo. Sentencia de la CPI de 21 de marzo de 2016.

-Sala de Cuestiones Preliminares II de la CPI en el caso “Fiscal vs. Dominic Ongwen”.

Sentencia del 23 de marzo del 2016.

Paginas web:

https://www.icc-cpi.int/Pages/cases.aspx

http://redpenalinternacional.org/web/tag/corte-penal-internacional/
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