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Resumen: En la década de 1990, las violaciones sexuales durante los conflictos armados
comenzaron a ser percibidas con mayor gravedad en el &mbito internacional. A través de
la creacion de los tribunales internacionales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda, la
Corte Penal Internacional y la relacion entre tortura y violacion establecida en su
jurisprudencia se procedio, por primera vez, al enjuiciamiento de los responsables de tales
actos como autores de crimenes internacionales graves. Con razon del desarrollo del tema,
este trabajo se ha realizado a través del analisis de diferentes sentencias de estos tribunales

penales internacionales relacionadas con la materia.
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Abstract: In the 1990s, rape during armed conflicts began to be perceived more seriously
in the international field. Through the creation of the ad hoc international tribunals for
the former Yugoslavia and Rwanda, the International Criminal Court and the relationship
between torture and rape established in its jurisprudence, for the first time, the responsible
for these acts were prosecuted as authors of serious international crimes. For the
development of the theme, the investigation has been executed across the analysis of
different sentences of those international criminal courts related with the subject-matter.
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I. INTRODUCCION

La violencia sexual y, mas concretamente, la violacién sexual durante los conflictos
armados es una realidad que se ha producido a lo largo de la historia y ha llegado hasta
nuestros dias. A lo largo de este estudio vamos a analizar como, en las ultimas décadas,
la concepcidon que se tenia en el &mbito internacional de las violaciones sexuales
realizadas en el contexto de un conflicto armado ha sufrido un cambio. Estas han pasado
de ser un delito olvidado, considerado como inevitable, a procederse a su enjuiciamiento
como graves infracciones del Derecho Internacional por parte de diferentes tribunales

internacionales.

Se trata de un estudio que analiza cdmo, partiendo de un clima de impunidad total de
los perpetradores de delitos sexuales, se alcanza un punto de inflexion en la década de
1990 con los conflictos de la Ex — Yugoslavia y Ruanda y, por primera vez en la historia,
los Estados y Organizaciones Internacionales comienzan a prestar su atencion a los delitos
de violencia sexual y a adoptar medidas acordes a su gravedad. Asi, veremos cOmo se
establecieron tribunales internacionales, ad hoc y permanentes, que desarrollardn una
labor primordial para, de forma pionera en el mundo, enjuiciasen a los responsables de
delitos de violencia sexual cometidos en el contexto de conflictos armados y que, a través
de su ejercicio, nos han llevado al sistema de Derecho Penal Internacional que
conocemos. Podremos apreciar que el papel de estos tribunales se tratd de una labor
complicada, que necesitd superar dificultades derivadas de la falta de definicion y
prevision de los delitos de violencia sexual en el &mbito del Derecho Internacional; asi
como la importantisima relacion de conceptos que establecieron entre la violacion sexual
y la tortura, esencial para poder cumplir con el objetivo de sancionar a los responsables

de cometer violencia sexual por genocidio, crimen de guerra o de lesa humanidad.

La motivacion principal que me ha llevado a seleccionar y desarrollar este tema viene
derivada del importante, creciente y cada vez mas fuerte movimiento feminista que,
especialmente en los ultimos tiempos, enfoca sus esfuerzos a nivel mundial en visibilizar
el hecho de que la existencia de normas no es suficiente para que las mujeres y las nifias
puedan acceder a la justicia en condiciones de igualdad; sino que es necesario que se
incorpore la perspectiva de género en la interpretacion y aplicacion de las normas. Esta
corriente me llevo a peguntarme en qué punto de la historia se comenzé a incluir la

perspectiva de genero dentro de los tribunales internacionales y cuales fueron los



primeros avances jurisprudenciales en causar un impacto significativo que, como ya
mencionase anteriormente, supusieron el fin de la impunidad a los responsables de los

crimenes de violencia sexual.

Para ello, he seguido un método de investigacion cualitativo que se puede dividir en
tres fases diferenciadas. La primera, una identificacion, lectura y andlisis de diversa
bibliografia, resoluciones y documentos oficiales relacionados con el tema a desarrollar
a fin de poder establecer un marco conceptual que guiase y facilitase la lectura y
comprension del trabajo a lo largo de su desarrollo. La segunda, se caracteriza por ser la
fase en la que se muestra de forma patente la evolucion en la concepcion de los delitos de
violencia sexual, en un primer momento a través del analisis de resoluciones y
documentos oficiales de Organismos Internacionales y, posteriormente, a través del
estudio y analisis de las sentencias de tribunales internacionales, ad hoc y permanentes.
En esta fase, los tribunales y sentencias analizados son los que, bajo el punto de vista de
la investigadora, apoyandose en teorias de diferentes autores leida en diversa bibliografia,
han tenido una mayor repercusion e influencia en el ambito internacional, posibilitandose
con ello un cambio en la percepcion de los delitos de violencia sexual v,
consecuentemente, un avance para la inclusion de la perspectiva de género en la
percepcion de los tribunales internacionales, regionales y nacionales. Por dltimo, la
tercera fase muestra cOmo ese progreso en el ambito internacional ha influido en el &mbito
regional a través de analizar sentencias que, de nuevo bajo interpretacion de la
investigadora, supusieron un antes y un después en el desarrollo de su labor para los
tribunales regionales americanos y europeos. Ademas, la tercera fase también pone de
manifiesto como la jurisprudencia internacional ha llegado a influir en los ambitos
nacionales de dos maneras diferentes. Por un lado y a través de un estudio del
ordenamiento de los tribunales regionales americanos y europeos, apreciaremos como la
influencia recibida por ellos se traslada de forma indirecta a los tribunales nacionales de
los paises miembros. Por el otro lado, mediante el analisis de sentencias y procesos
nacionales, podremos probar como los tribuales nacionales acuden directamente a la

jurisprudencia internacional a fin de incluir la perspectiva de género en sus decisiones.

Finalmente, expresar que el objetivo ultimo de este trabajo es poner de manifiesto el
proceso seguido en el ambito internacional para, sin contar con precedentes, proceder al
enjuiciamiento y sancion de los responsables de delitos de violencia sexual cometidos
durante conflictos armados como autores de crimenes de guerra, lesa humanidad y

genocidio. Lo anterior, permitira apreciar cémo, con el paso del tiempo, esa labor
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jurisprudencial internacional ha llevado a Estados y Gobiernos a comprometerse a
criminalizar y erradicar précticas de guerra tan antiguas como la humanidad a través de
la creacién de tratados y Organizaciones Internacionales y ha impregnado la practica
judicial de los ambitos regionales y nacionales, otorgando criterios orientadores y de
interpretacion que permitan una mayor y mejor proteccion de los Derechos Humanos de
las victimas de violencia sexual. Con ello se pretende presentar una vista retrospectiva de
cémo se comenzd a incluir la perspectiva de género dentro del a&mbito judicial
internacional y, asi, permitir comprender mas ampliamente el contexto de las
reivindicaciones actuales del movimiento feminista y una mejor identificacion de
problemas a resolver, tanto de aquellos en los que no se ha logrado un consenso suficiente,

guedando pendientes, como los no abordados.






Il. MARCO CONCEPTUAL

1. Delito de violacion sexual: definicion y caracteristicas

El término ‘violencia sexual’ hace referencia a diferentes crimenes, incluidos la
violacion, la mutilacién sexual, la humillacion sexual, la prostitucion forzosa y el
embarazo forzoso®. A fin del desarrollo del presente estudio, habremos de centrarnos en

el crimen de violacion.

La principal dificultad que nos encontramos a la hora de definir el delito de violacion
es la inexistencia de un tratado internacional que proporcione una definicion adoptada por
consenso en el seno de la Comunidad Internacional?. Por tanto, vamos a analizar las
definiciones de mayor influencia en el &mbito internacional que, para el correcto

desarrollo y entendimiento del presente estudio, suponen un pilar esencial.

Para encontrar una primera definicion en el &mbito internacional que cuente con
amplio reconocimiento, aunque no unanime, es necesario acudir a la jurisprudencia
internacional®. En relacion con como ha de ser definida la violacion, los tribunales
internacionales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda han atraido la atencion de
especialistas y han dado lugar a una importante jurisprudencia al respecto®. En concreto,
la definicion aportada por la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR) en el caso Akayesu®, adquiri6 una gran relevancia en la jurisprudencia de los

tribunales internacionales®. Se trata de una definicion por la cual:

“La violacion es una invasion fisica de naturaleza sexual, cometida contra una persona en

circunstancias que son coercitivas””’.

1 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas Ban Ki-Moon, Violencia sexual relacionada con los conflictos, A/67/792-S/2013/149,
de 14 de marzo de 2013, parr. 5.
2 V. BOU FRANCH, Los crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional, Revista electronica de
Estudios Internacionales, n° 24 (2012), 1-46, p. 7.
3 M. ZORRILLA, La Corte Penal Internacional ante el crimen de violencia sexual, Cuadernos Deusto de
Derechos Humanos, n° 34 (2005), 1-95, p. 45.
4 AMNISTIA INTERNACIONAL, Violacién y violencia sexual: Leyes y normas de derechos humanos en
la Corte Penal Internacional, Ed. Amnistia Internacional (EDAI), Madrid, 2013, p. 6.
> TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998.
& Se trata de una definicién que ha sido utilizada en numerosas ocasiones por los tribunales internacionales
a fin de definir la violacion y tomada como base para concretar sus elementos objetivos. Véase TPIY, The
Prosecutor v. Anto Furundzija, case n® IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10 December 1998, parr.
176.
7 TPIR, The Prsecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 598.
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La definicion acufiada por el TPIR fue un enfoque conceptual que no aportd los
elementos objetivos del delito®. Sera posteriormente el Tribunal Penal Internacional para
la Ex — Yugoslavia (TP1Y) en el caso Furundzija quien, apoyandose en la definicion
adoptada en el caso Akayesu, especifique en qué pueden consistir cada uno de los

elementos objetivos®.

El primero de esos elementos necesarios consistiria en la invasion fisica de naturaleza
sexual, que haria referencia a la penetracion sexual de la vagina o el ano por el pene del
perpetrador u objeto utilizado para tal fin o de la boca de la victima por el pene del
perpetrador®®. EI segundo lo componen las circunstancias coercitivas, es decir, para que
un acto de violacién sea considerado como tal es necesario que éste se produzca mediante
coaccion, el uso de la fuerza o bajo amenazas del uso de la fuerza contra la victima o una
tercera personall. A este respecto, la OMS también incluye como coercitivas la extorsion
y la intimidacidn psicolégica®?.

Estos mismos elementos objetivos se han visto reflejados en la regulacion del delito
de violacidon dentro del ordenamiento de un elevado nimero de Estados. Asi, por ejemplo,
lo ilustra los articulos 178 y 179 del Codigo Penal espafiol, el articulo (art.) 265 del
Cadigo Penal mexicano o el art. 177 del Codigo Penal japoneés. Esto se debe a que, por la
falta de una definicion de violacion en el Derecho Internacional consuetudinario, los
tribunales internacionales ad hoc, han realizado un estudio de los principales sistemas
legales del mundo a fin de identificar los elementos que se desprenderian como esenciales
del delito de violacion y, con ello, llegar a adoptar una definicion apropiada®®. Por lo
tanto, y en palabras del propio TIPY, “las leyes locales y las decisiones judiciales que

definen el delito de violacion especifican la naturaleza de los actos sexuales que

8 K. CAMPBELL, The Gender of Transitional Justice: Law, Sexual Violence and the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, International Journal of Transitional Justice, vol. 1 (2007),
411-432, p. 415.
9TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n° IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10 December
1998, parr. 479.
10 Ibidem., parr. 185.
11 Ibidem., parr. 185.
12 Organizacion Panamericana de la Salud, Comprender y abordar la violencia sexual contra las mujeres.
Violencia sexual, Washington D.C., 2013, p. 2. Consultado el 22 de mayo de 2018, disponible en
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/98821/1/ WHO_RHR_12.37_spa.pdf?ua=1
13TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n° IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10 December
1998, parr. 178 — 184; TPIY, The Prosecutor v. Drangloljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic,
case Foca, Trial Chamber Judgement, case n° IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, 22 February 2001, parr. 439-
442,
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potencialmente constituyen la violacion, y las circunstancias que hacen que esos actos

sexuales sean delictivos™*.

En definitiva, a pesar de que la definicion de violacidn aportada y manejada por los
tribunales internaciones ad hoc no fue adoptada por consenso internacional y plasmada
en un tratado, si se puede apreciar que gran parte de los diferentes Estados aplican una
definicion que, no siendo exactamente igual en sus palabras, consta de los mismos

elementos.

Las definiciones adoptadas por ambos tribunales ad hoc fueron los precedentes
jurisprudenciales en los que posteriormente se apoyaria la Comunidad Internacional para
adoptar una definicion de violacion en el documento los Elementos de los Crimenes®®.
Por tanto, si bien es cierto que el texto principal de la Corte Penal Internacional (CPI) no
cuenta con una definicién propia, si es posible encontrarla en los Elementos de los
Crimenes, texto que complementa al Estatuto de Roma al definir y delimitar los delitos
comprendidos en él a fin de una interpretacion unanime de los mismos por parte del
tribunal®. En base a dicha definicion, para que un acto sea considerado como violacion,

es necesaria la existencia de los siguientes elementos objetivos:
“l. 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 érgano sexual o del orifico anal o vaginal de la victima con un objeto
u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion
psicoldgica 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 libremente su
consentimiento™'’.

Ademas, de forma complementaria, la CPIl ha realizado en varias ocasiones un
analisis interpretativo de la definicion de violacién comprendida en los Elementos de los
Crimenes®; llegando a la conclusion de que, para que un acto sea considerado violacion,
también es necesario que en el desarrollo de los hechos se den unos elementos subjetivos

segun los requisitos establecidos en el art. 30 del Estatuto de Roma de la Corte Penal

14 TP1Y, The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic, case Foca, case n° IT-
96-23-T & IT-96-23/1-T, Trial Chamber Judgement, 22 February 2001, péarr. 442.
15 M. ZORRILLA, op. cit., p. 70.
16 Ibidem., p. 69.
17 ONU, Elementos de los Crimenes, 9 de septiembre de 2002, articulos 7(1)(g-1), 8(2)(b)(xxii)-1 y
8(2)(e)(vi)-1.
18 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n® ICC-01/05-01/08, Trial Chamber III, 21
March 2016, parr. 98-112; CPI, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, case n°
ICC-01/04-01/07, Pre-Trial Chamber, 30 September 2008, parr. 339-346; CPI, The Prosecutor v. Germain
Katanga, case n° ICC-01/04-01/07, Trial Chamber Il, 7 March 2014, pérr. 961-972.
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Internacional®®. EI primero de esos elementos seria la necesidad de que el perpetrador
cometiese los actos de forma intencionada, es decir, que existiese intencion?. El segundo,
que quien comete los actos tenga conocimiento de que se llevan a cabo por la fuerza, la
amenaza de fuerza o coaccion, aprovechando un entorno de coaccion o contra una persona

incapaz de dar su libre consentimiento?!,

Es posible apreciar que la definicion de la CPI tiene como pilares el derecho a la
autonomia sexual y la relevancia del consentimiento??. También es posible ver la gran
influencia que han tenido los tribunales internacionales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y
Ruanda en el desarrollo de dicho andlisis, ya que han servido a la propia CPI como base
interpretativa de algunos de los elementos de la definicion. Por ejemplo, ha acudido a la
sentencia del caso Akayesu para interpretar qué ha de entenderse por ‘entorno

3

coercitivo’?®, o a la jurisprudencia del TPIY para justificar que el término ‘invasion’

incluye el sexo oral forzado?*.

Como hemos podido comprobar, la existencia de tribunales penales internacionales
ha supuesto un gran impulso para la definicion y contemplacién del delito de violacion
dentro del Derecho Penal Internacional. Esta idea seré analizada y desarrollada a lo largo

del presente estudio.

2. Delito de tortura: definicién y caracteristicas

La tortura ha sido una practica que, a lo largo de la historia de la humanidad, ha sido
reiteradamente utilizada®, pero no seréa hasta el final de la Segunda Guerra Mundial que
los Estados establezcan normas y tratados de caracter internacional a fin de prevenir y

sancionar la tortura. A pesar de todas las medidas y acciones llevadas a cabo por la

19 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n° ICC-01/05-01/08, Trial Chamber 111, 21
March 2016, péarr. 110; CPI, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, case n°® ICC-
01/04-01/07, Pre-Trial Chamber, 30 September 2008, parr. 346.
20 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n° ICC-01/05-01/08, Trial Chamber Il1, 21
March 2016, parr. 111.
21 |bidem., parr. 112.
2 M.M. MARTIN; I. LIROLA, Los crimenes de naturaleza sexual en el Derecho Internacional
Humanitario, Informe 8/2013, Ed. Institut Catala Internacional per la Pau, Barcelona, 2013, p. 59.
23 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n® ICC-01/05-01/08, Trial Chamber I1I, 21
March 2016, parr. 103. Para interpretar el concepto de ‘entorno coercitivo’, debemos tener en cuenta que
las “circunstancias coercitivas no necesitan ser evidenciadas por una muestra de fuerza fisica. Amenazas,
intimidacién, extorsion u otras formas de coaccion que se aprovechan del miedo o desesperacion que puede
constituir coercion, y la coercidn puede ser inherente en determinadas circunstancias, tales como conflicto
armado o la presencia militar de la Interahamwe entre las mujeres Tutsi refugiadas en la oficina comunal”.
Traduccion propia.
24 |bidem., parr. 101.
3 A. INCALCATERRA, “Prélogo”, en J. PERLIN (ed.), Consideraciones para la investigacion y la
documentacion de la tortura en México, Ed. Oficina de México del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, México, 2007, p. 5.
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Comunidad Internacional y sus organismos, que ha dado lugar a una amplia normativa
proscribiendo la tortura, se trata de una practica que sigue llevandose a cabo vy
justificandose?,

El art. 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos?’, asi como el art. 7
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos?®, establecen una prohibicion
segun la cual nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes. Ademas, la totalidad de los instrumentos regionales de Derechos Humanos

contienen una disposicion destinada a prevenir, prohibir y sancionar la tortura?®.

Es de destacar que, a pesar de hallarse la prohibicion incluida en todos los trataos
internacionales y regionales de derechos humanos, sélo tres contienen una definicion. La
Convencion contra la Tortura y la Convencion Interamericana contra la Tortura contienen
definiciones especificas de la tortura, al igual que (con fines mas limitados) el Estatuto de
Roma. También han surgido definiciones de la jurisprudencia y de otras conclusiones de
los 6rganos de tratados de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y regionales®.
A fin de el estudio que nos ocupa, adoptaremos la definicién otorgada por la Convencion

contra la Tortura:

“Se entendera por el término ‘tortura’ todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o
de un tercero informacién o una confesidn, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier
razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia Gnicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes
o incidentales a éstas™3L.

26 Ibidem., p. 5.
27 ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948, art. 5: “nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.
28 ONU, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, art. 7: “nadie
sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera
sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.
2 Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, 4 de noviembre de 1950, art. 3; Organizacién de la Unidad Africana, Carta Africana sobre
Derechos Humanos y de los Pueblos, 27 de junio de 1981, art. 5; Organizacion de Estados Americanos,
Convencidn Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, art. 5.2; Consejo de la Liga de
los Estados Arabes, Carta Arabe de Derechos Humanos, 24 de mayo de 2004, art. 8.
30 AMNISTIA INTERNACIONAL, Contra la tortura y otros malos tratos. Manual de accién. Ed. Centro
de lenguas de Amnistia Internacional, on-line, 2017, p. 71. Consultado el 23 de mayo de 2018, disponible
en https://amnistiainternacional.org/publicaciones/269-contra-la-tortura-y-otros-malos-tratos-manual-de-
accion.html
31 ONU, Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 9 de
diciembre de 1975, art. 1.
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De las definiciones de tortura son extraibles elementos comunes que han de existir
para que se cumpla el tipo penal: que se trate de un acto, que ocasione dolores y
sufrimientos graves, que sea llevado a cabo de manera intencional y con una finalidad o
basado en la discriminacién, que intervengan funcionarios y la vulnerabilidad de la

victima®2,
e Acto

En la definicion de tortura se especifica que la misma derivara de actos, pero esto no
quiere decir que haya de dejar de lado las omisiones. EI Comité contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT), en su Comentario General n°
2 sobre la implementacién del art. 2 de la Convencidn contra la Tortura, especificé que
los Estados “son internacionalmente responsables de los actos u omisiones de sus
funcionarios y otras personas, por ejemplo, agentes, los contratistas privados y demas
personas que actlan a titulo oficial o en nombre del Estado, en colaboracion con éste,

bajo su jurisdiccion y control o de cualquier otra forma al amparo de la ley”3,

Otros drganos internacionales también han indicado que las omisiones pueden
suponer graves dolores o sufrimientos y que, por tanto, pueden suponer una violacion a
la prohibicion de la tortura. Por ejemplo, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos,
ha considerado que la privacion de alimento y liquidos supone un acto por omision que
da lugar a tortura3*. En el mismo sentido, el Relator Especial Contra la Tortura, Manfred
Nowak, consider6 que la privacion de comida con la finalidad de conseguir cierta

informacion sera calificada como tortura®.

Esto conlleva que, en la préctica, se realice una interpretacion amplia del art. 1 de la

Convencion contra la Tortura a fin de incluir las omisiones intencionadas. Por tanto,

32 Asamblea General de las Naciones Unidas, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment Manfred Nowak, Study on the phenomena of torture, cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment in the world, including an assessment of conditions of
detention, A/HRC/13/39/Add.5, 5 February 2010, pp. 12-15.
33 ONU, Comité contra la Tortura, Observacion General n° 2, Aplicacion del articulo 2 por los Estados
Partes, de 24 de enero de 2008, parr. 15.
3 TEDH, Irlanda contra Reino Unido, sentencia n® 5310/71, de 18 de enero de 1978, parr. 96.
35 Asamblea General de las Naciones Unidas, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment Manfred Nowak, Study on the phenomena of torture, cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment in the world, including an assessment of conditions of
detention, A/HRC/13/39/Add.5, 5 February 2010, pp. 13 y 14, pérr. 34.
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entendera por ‘tortura’ todo acto u omision por el cual se infrinja intencionadamente a

una persona dafios o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales [...]%.
e Dolores o sufrimientos graves

Es el grado de sufrimiento lo que diferencia entre la tortura y los tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. Segun la Comision Europea de Derechos Humanos,
para que un acto llegue a ser calificado como tortura debe atravesar tres niveles. Primero,
debe subsumirse dentro de alguno de los supuestos que definen a un trato degradante.
Luego, para ser categorizado como trato inhumano, debe causar un sufrimiento mental o
fisico severo, aplicarse deliberadamente y carecer de justificacion en las circunstancias
particulares del caso. Por altimo, para ser calificado como tortura, el acto debe ser una

forma agravada de trato inhumano y perseguir un propésito determinado®’.

La importancia de este caso radica en que la Comisién Europea proporciond una
primera definicién de lo que debe entenderse por tortura y por tratos o penas inhumanos
0 degradantes. Ademas, se ha considerado que este primer acercamiento conceptual
encierra los elementos principales que actualmente se encuentran en la definicién de

tortura cominmente aceptada por el Derecho Internacional®,

A fin de determinar en qué consiste cada uno de estos niveles, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos calific6 como trato degradante aquel que es susceptible de
atemorizar, angustiar y causar sentimientos de inferioridad, humillar, envilecer y
quebrantar la resistencia fisica o moral de las victimas®®. Un trato inhumano se caracteriza
por causar un intenso sufrimiento fisico o mental®°. Y en lo que respecta a la tortura, lo
defini6 como penas o tratos crueles, inhumanos y degradantes infligidos de forma
agravada y deliberada®!. Sera el concepto de tortura el que habremos de tener en cuenta a
lo largo del trabajo que aqui nos ocupa, centrandonos en la modalidad agravada de los

tratos crueles, inhumanos y degradantes.

% ONU, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 9 de
diciembre de 1975, art. 1.
37 G. BUENO. El concepto de tortura y de otros tratos crueles, inhumanos o degradantes en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Nueva Doctrina Penal, 2003/B (2003), 603-628, p. 606.
38 J. BARRETT, The Prohibition of Torture under International Law. Part 2: The Normative Content, The
International Journal of Human Rights, vol. 5, n® 2 (2001), 1-29, p. 3. Visto en G. BUENO, op. cit., p. 606
39 TEDH, Irlanda contra Reino Unido, sentencia n® 5310/71, de 18 de enero de 1978, péarr. 167.
40 1bidem., parr. 167.
41 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 3452 (XXX), Declaracién sobre la Proteccion
de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 24332
sesion plenaria, de 9 de diciembre de 1975, art. 1.2.
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El Relator Especial Nowak catalogé la tortura como “una de las peores violaciones
y abusos de los derechos humanos que los seres humanos pueden infligir unos a otros, y
por lo tanto conlleva un ‘estigma especial’, [...] lo que significa que se trata de un crimen
muy grave y de un maltrato a los seres humanos que podria conllevar secuelas

permanentes”*?,

e |ntencional

La intencionalidad es otro de los elementos que deriva de la definicion de tortura, es
decir, que los dolores o sufrimientos habran de ser infringidos con una finalidad
especifica, lo que hace que la tortura no pueda ser infligida por negligencia®® o a raiz de

actos realizados accidentalmente®*.

Sin embargo, es importante resaltar que, en el caso de los tratos o penas crueles,
inhumanas y degradantes, la intencionalidad no es un elemento imprescindible. Aquellos
casos en los que el dolor o sufrimiento se infligiese sin intencion o propdsito y sin que la
victima se encuentre bajo el control de la otra persona, sera imprescindible la aplicacién
integra del principio de proporcionalidad a fin de distinguir entre tratamiento justificable

y no justificable que cause dolor o sufrimiento grave®.
e Realizada con una finalidad o basada en la discriminacion.

La definicidn de tortura, confeccionada en la Convencidn contra la Tortura, enumera
los diferentes fines previstos para que un acto llegue a constituir tortura: obtener
informacion o una confesién de la persona o un tercero, infligir un castigo por un acto
que haya o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a

otras*®. Sin embargo, esta generalmente aceptado que estos motivos no suponen una lista

42 Asamblea General de las Naciones Unidas, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment Manfred Nowak, Study on the phenomena of torture, cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment in the world, including an assessment of conditions of
detention, A/HRC/13/39/Add.5, 5 February 2010, parr. 33. Traduccidn propia.
4 |bidem., parr. 34.
4 J. H. BURGERS Y H. DANELIUS, The United Nations Convention against Torture: A Handbook on
the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Ed.
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1988, p. 118.
4 Asamblea General de las Naciones Unidas, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment Manfred Nowak, Study on the phenomena of torture, cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment in the world, including an assessment of conditions of
detention, A/HRC/13/39/Add.5, 5 February 2010, parr. 188.
46 ONU, Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 9 de
diciembre de 1975, art. 1.
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cerrada, sino que con que los motivos tengan algo que ver con los propdsitos

expresamente listados es suficiente®’.

A su vez, de la definicion de tortura podemos extraer el hecho de que la misma
también puede estar basada en la discriminacion. E1 CAT ha senalado que “cualquier tipo
de discriminacion puede crear un ambiente en el que sea mas facil aceptar la tortura y los
malos tratos infligidos a los ‘otros’ grupos objeto de intolerancia y de trato
discriminatorio”*®; haciendo hincapié en reiteradas ocasiones en que el principio a la no
discriminacion, en su sentido més amplio, ha de ser tenido en cuenta a la hora de que los

Estados cumplan con las obligaciones derivadas de la Convencion contra la Tortura®.
e Intervienen funcionarios®

Segun la definicién aportada por la Convencion contra la Tortura, un acto sera
considerado tortura cuando los “dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su

consentimiento o aquiescencia’L.

En su art. 1 nos indica que es posible que la responsabilidad Estatal por tortura venga
derivada por diferentes actuaciones: accion directa o indirecta de los funcionarios, por su
consentimiento 0 aquiescencia, 0 por las acciones de otras personas que Nno son

funcionarios publicos del Estado.

En el primero de los casos, la tortura derivada por la accion, directa o indirecta, de
los funcionarios publicos supone que los actos son cometidos directamente por ellos o

que surgieron a raiz de su instigacion, induccién o solicitud.

En el caso segundo, los funcionarios publicos no realizaran ninguna accion, pero la

responsabilidad surge debido a su consentimiento o aquiescencia, es decir, cuando saben

47J. H. BURGERS Y H. DANELIUS, op. cit., p. 188.
% ONU, Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia, A/ICONF.189/PC.2/17, de 26 de febrero de 2001, p. 2.
49 ONU, Comité contra la Tortura, Observacion General n° 2, Aplicacion del articulo 2 por los Estados
Partes, de 24 de enero de 2008, parr. 20y 21. Asimismo Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe
del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes Juan E.
Méndez, La aplicabilidad de la prohibicion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes en el derecho internacional a las experiencias propias de las mujeres, las nifias y las
personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales, A/HRC/31/57, de 5 de enero de 2016,
parr. 6y 11.
50 Habra de entenderse como funcionario publico la persona que desempefia profesionalmente un empleo
publico, independientemente de su rango o jerarquia. Hace referencia al concepto de funcionario publico
en su sentido més amplio.
51 ONU, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 9 de
diciembre de 1975, art. 1.
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o0 tienen motivos para creer que se esta llevando a cabo un acto de tortura por actores no
estatales o privados pero incumplen sus obligaciones de prevenir, investigar, enjuiciar y
castigar o interfieren en su desarrollo®2. Se trata de una responsabilidad derivada del
incumplimiento de sus deberes que, en virtud a los establecido por el CAT en la

Observacion General n°2, convertiria al Estado en complice y responsable®,

Es el tercero de los casos, cuando las acciones son llevadas a cabo por individuos
privados, deja lugar a una mayor interpretacion. De los diferentes informes, resoluciones
y observaciones del CAT extraemos que, para los casos de que los individuos privados
actlen bajo titulo oficial o en nombre del Estado, en colaboracion con éste, bajo su
jurisdiccion y control o de cualquier otra forma al amparo de la ley, éstos seran
equiparados a los funcionarios publicos y el Estado habra de responder a sus obligaciones
con igual diligencia. En cambio, ¢qué ocurre cuando la tortura es infligida por un
individuo privado sin ostentar caracter oficial? EL CAT realiz6 una especificacion
indicando que las obligaciones derivadas de Convencion se imponen a los Estados Partes
y no a los individuos®. Ahora bien, la Convencion contra la Tortura impone a los Estados
Parte las obligaciones de prevenir, investigar, enjuiciar y sancionar los actos de tortura;
en el caso de que se ponga en conocimiento del Estado la existencia de una situacion
susceptible de suponer tortura y no cumpla con sus obligaciones, la falta de diligencia
hara que la responsabilidad derivada de los actos llevados a cabo por el particular se

atribuya también al Estado®®.
e Vulnerabilidad de la victima®®

La vulnerabilidad como elemento no se desprende directamente de la definicion de
tortura comprendida en la Convencion contra la Tortura, sin embargo, el Relator Especial
Manfred Nowak, en su informe anual del afio 2010, lo incluyé como uno de los elementos

que configuran el tipo penal®’.

52 K. MESKELE, Interpretation of Article One of the Convention against Torture in Light of the Practice
and Jurisprudence of International Bodies. Beijing Law Review Vol.5 No.1 (2014), 49-61, p. 54.
53 Véase ONU, Comité contra la Tortura, Observacion General n° 2, Aplicacién del articulo 2 por los
Estados Partes, de 24 de enero de 2008, pérr. 18.
54 lbidem., parr. 15.
55 |bidem., parr. 18.
6 No existe un consenso sobre la inclusion de este elemento como elemento bésico en la definicién de
tortura.
57 Asamblea General de las Naciones Unidas, Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment Manfred Nowak, Study on the phenomena of torture, cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment in the world, including an assessment of conditions of
detention, A/HRC/13/39/Add.5, 5 February 2010, p. 14, parr. 37 y 38.
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La vulnerabilidad de la victima viene derivada del hecho de que, la tortura, es
principalmente infligida a personas que se encuentran privadas de su libertad, y por tanto
en una situacion de dependencia para con aquellas personas que la retienen. Esto no quiere
decir que Unicamente las personas que se encuentran detenidas sean susceptibles de ser
objeto de la inflacion de graves dolores y sufrimientos, pero si que supone una diferencia

a la hora de distinguir entre tortura y tratos o penas crueles, degradantes e inhumanas>®.

3. Conflicto armado: definicion y caracteristicas

Los conflictos armados se han producido desde las primeras formaciones sociales,
pero en la actualidad no se puede hablar de conflicto armado sin hacer referencia al
Derecho Internacional Humanitario (DIH). El DIH se trata de “un conjunto de normas
destinadas a limitar, por razones humanitarias, los efectos de los conflictos armados.
Protege a las personas que no participan o que han dejado de participar en las hostilidades
e impone restricciones a los métodos y medios bélicos”*®. Ningin Estado o parte de un
conflicto armado esta exento de cumplir con el DIH, independientemente de la causa que

defienda, y nadie puede ser excluido de su imperio y proteccion®.

El DIH no recoge una definicion unificada de lo que supone un conflicto armado,
sino que distingue entre conflictos armados internacionales y no internacionales. Esta
distincion supone que, para la aplicacion del Derecho Humanitario, primero sea necesario
clasificar adecuadamente el conflicto dentro de una de estas dos categorias en base a lo
establecido por los Convenios de Ginebra, sus Protocolos y el Derecho consuetudinario®?.

e Conflicto armado internacional

En funcion a lo establecido en los Convenios de Ginebra de 1949, habra de

entenderse por conflicto armado internacional:

“Los casos de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias
Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de guerra. El

>8 lbidem., parr. 37 y 38.
5 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, Guerra y Derecho. Visto el 19 de mayo de 2018,
disponible en https://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho
80 F, BUGNION, Guerre juste, guerre d’agression et droit international humanitaire, Revue internationale
de la Croix-Rouge, vol. 84, n°® 847 (2002), 523-546, p. 545.
61 EI Comité Internacional de la Cruz Roja ha realizado una base de datos en la que retne las normas y
reglas que rigen los conflictos armados, en ella se encuentran todas las fuentes de Derecho Internacional
Humanitario. Véase en: https://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho
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Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una
Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar”®2,

Igualmente, esta vez en el Protocolo adicional | sobre conflictos internacionales, se
especifica que dentro de los conflictos armados internacionales también quedan

comprendidos:

“Los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion
extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion’%3,

En definitiva y segun lo establecido por la legislacion, serd un conflicto armado
internacional aquel en el que se enfrentan dos o mas Estados haciendo uso de sus fuerzas
armadas, sin la necesidad de una declaracion de guerra formal e independientemente de

la intensidad de las hostilidades.
e Conflicto armado no internacional

Al hacer referencia a un conflicto armado no internacional, si acudimos a los
Convenios de Ginebra de 1949, habra de entenderse como “conflicto armado que no sea
de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes™®. En este caso nos encontramos ante una definicion muy amplia que,

posteriormente, fue redefinida como:

“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 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”®, o como “conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos”.

Es necesario tener en cuenta que, para que una situacion pueda ser considerada como
conflicto armado, es necesario que las hostilidades alcancen un nivel minimo de
intensidad y que las fuerzas armadas no gubernamentales estén organizadas bajo la
direcciéon de un mando responsable y tengan la capacidad de llevar a cabo operaciones

militares®’, por lo cual, no quedan comprendidas en esta categoria las situaciones de

62 ONU, Convenios de Ginebra, 12 de agosto de 1949, art. 2 comdn.
& ONU, Protocolo adicional | sobre conflictos internacionales, 8 de junio de 1977, art. 1.4.
& ONU, Convenios de Ginebra, 12 de agosto de 1949, art. 3 comdn.
8 ONU, Protocolo adicional 11 sobre conflictos no internacionales, 8 de junio de 1977, art. 1.1.
 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, art. 8.2.f.
67 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, ;Cudl es la definicién de “conflicto armado” segiin
el Derecho Internacional Humanitario?, documento de opinion, 2008, 1-6, pp. 3 y 4. Consultado el 23 de
mayo de 2018, disponible en https://www.icrc.org/spa/resources/documents/article/other/armed-conflict-
article-170308.htm
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tensiones y disturbios internos, los actos esporadicos y aislados de violencia ni ningun

otro acto analogo®.

Por lo tanto, serd un conflicto no internacional cuando se trate de un conflicto armado
prolongado dentro del territorio de una Estado, en el que se enfrentan las fuerzas armadas
gubernamentales y otros grupos armados disidentes o diferentes grupos armados no
gubernamentales entre si, siempre que se alcance un nivel minimo de intensidad y las

partes se encuentren organizadas bajo un mando responsable.
e Conflictos internacionalizados

A pesar de que en la actualidad unicamente se prevén dos categorias de conflictos
armados, internacionalizados y no internacionalizados, dentro del DIH, es posible
apreciar una tercera categoria: los conflictos internacionalizados. En base a la definicion

aportada por SCHINDLER, los conflictos internacionalizados serian:

“Las guerras entre dos facciones internas respaldadas por Estados diferentes, las hostilidades
directas entre dos Estados extranjeros que intervienen militarmente en un conflicto armado
interno respaldando a grupos enemigos y las guerras en las que se produce una intervencion
extranjera para apoyar a un grupo rebelde que lucha contra un Gobierno establecido’®°.

Actualmente, esta categoria no se encuentra concebida dentro del DIH. EI mayor
desarrollo sobre los conflictos armados internacionalizados lo ha realizado el Tribunal
Penal Internacional para la ex - Yugoslavia, que acufi6 el enfoque de conflicto armado
‘mixto’ al indicar que, segun las circunstancias, un conflicto podria ser internacional e
interno de manera simultanea’™. Sin embargo, no se ha conseguido trasladar el concepto
al ordenamiento internacional y, por tanto, no ha supuesto una solucién a la dificultad

para aplicar el DIH a este tipo de conflictos.

En definitiva, se puede definir un conflicto internacionalizado como un conflicto
armado que, en el momento de su surgimiento, constaba de un caracter interno pero que

a lo largo de su desarrollo ha sufrido la intervencion indirecta de terceros Estados.

4. Interrelacion de conceptos
Una vez analizados los diferentes elementos, es necesario comprobar como se
interrelacionan entre si a fin de conseguir el contexto en el que se va a desarrollar este

trabajo en su estudio de fondo.

% ONU, Protocolo adicional 11 sobre conflictos no internacionales, 8 de junio de 1977, art. 1.2.
8 D. SCHINDLER, EI Derecho Internacional Humanitario y los conflictos armados internos
internacionalizados, Revista Internacional de la Cruz Roja, vol.7, n° 53 (1982), 279-288, p. 279.
O TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadic, case n°T-94-1-A, Judgement, Appeals Chamber Judgement, 15
July 1999, parr. 84.
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La violacion sexual en los conflictos armados es algo que se ha producido
historicamente. Las razones que han llevado a que se trate de un hecho sistemético
relacionado con los conflictos bélicos son muy variadas, a fin de conseguir diferentes
finalidades: destruir el orgullo y humillar a una comunidad, castigar a las mujeres que son
politicamente activas o estan asociadas o emparentadas con activistas politicos, infligir
terror a la poblacion, servir como medio a la mitigacion de tropas o ser una parte de una
estrategia genocida’. Sin embargo, las violaciones no han sido valoradas como crimen a
lo largo de la historia, ni tampoco tenidas en cuenta a la hora de resarcir los dafios, sino

que se consideraban como una parte inevitable de los conflictos armados’?.

El primer paso hacia el reconocimiento de la violacidn sexual durante los conflictos
armados como crimen lo realiza el Consejo de Seguridad de la ONU. A raiz del conflicto
Yugoslavo, el Consejo de Seguridad, condend las detenciones y violaciones sistematicas,
masivas y organizadas de mujeres, en particular mujeres musulmanas, en Bosnia y
Herzegovina por considerarlos actos de ‘inenarrable brutalidad’”; lo que supuso un
impulso para que la sociedad internacional comenzara a centrar su atencién en los
crimenes relacionados con la violencia sexual y surgieran los primeros instrumentos

condenatorios por tales actos’™.

El papel principal hacia la tipificacién de la violacion sexual sistematica en los
conflictos armados como crimen punible lo realiz6 el Tribunal Penal Internacional para
la ex — Yugoslavia (1993). La novedad residia en que su Estatuto recogia, por primera
vez, la violacién como delito de lesa humanidad cuando se cometa contra la poblacién
civil durante un conflicto armado, independientemente de su caracter interno o
internacional”®. Finalmente, se convirti en el primer tribunal en considerar culpable al
acusado por crimenes de lesa humanidad relacionados con abusos sexuales,

estableciendo, en la sentencia del caso Tadic, que las violaciones y los abusos sexuales

1 ONU, Division for the Advancement of Women Department of Economic and Social Affairs, Sexual

Violence and Armed Conflict: United Nations Response, April 1998. Consultado el 23 de mayo del 2018,

disponible en http://www.un.org/womenwatch/daw/public/w2apr98.htm#partl

2 |bidem.

3 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 798, S/RES/798, Bosnia y Herzegovina,

aprobada por el Consejo de Seguridad en su 31502 sesion, de 18 de diciembre de 1992, parr. 2.

74 ONU, Conferencia Mundial de los Derechos Humanos, Declaracién y Programa de Accion de Viena, 25

de junio de 1993, parrafo 38: “Las violaciones de los derechos humanos de la mujer en situaciones de

conflicto armado constituyen violaciones de los principios fundamentales de los derechos humanos y el

derecho humanitario internacionales. Todos los delitos de ese tipo, en particular los asesinatos, las

violaciones sistematicas, la esclavitud sexual y los embarazos forzados, requieren una respuesta

especialmente eficaz”.

7> ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex — Yugoslavia, de 25 de mayo de 1993, art. 5.
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pueden formar parte de una campafia sistematica o generalizada de terror contra la

poblacion civil’®.

Posteriormente, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (1994), mantuvo en su
Estatuto la posicion de que la violacion puede constituir un crimen de lesa humanidad?”
y, ademas, fue el primer tribunal que clasificd la violacion sexual como crimen de

genocidio a través de la sentencia del caso Akayesu’®.

Tras el establecimiento de tribunales destinados a conocer sobre conflictos armados
especificos, se creod la Corte Penal Internacional (CPI), destinada a conocer de crimenes
de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion que pudieran cometerse en
cualquier parte del mundo. La creacion de la CPI dio lugar a uno de los tratados mas
relevantes que penaliza la violacion sexual en los conflictos armados, el Estatuto de
Roma, que entiende por crimen de lesa humanidad la violacién, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable que se cometa de manera sistematica o
generalizada contra una poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque’®. Esta misma
definicion serd utilizada para penalizar la violacion sexual como crimen de guerra cuando,

estos mismos hechos, se cometen en el contexto de un conflicto armado®.

En el caso de genocidio, el Estatuto de Roma no establece especificamente la
violacion sexual como una causa. Sin embargo, sus disposiciones si que pueden usarse
para perseguir dichos actos, debido a que comprende como actos de genocidio los que
pueden causar “lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo” e

imponer “medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo”®.

Por lo tanto, podemos apreciar que las violaciones sexuales contra la poblacion civil,
realizadas de manera sistematica o generalizada, han ido intrinsecamente ligadas a las

realidades de los conflictos armados, habiendo habido una evolucion de su concepcion a

78 TP1Y, The Prosecutor v. Dusko Tadic a/k/a “Dule”, case n® 1T-94-1-T, Trial Chamber Judgement, 7
May 1997, parr. 646.
7 ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, de 8 de noviembre de 1994, art. 3.
B TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n°® ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 598 y 731.
79 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, art. 7.1.g.
8 Ibidem., art. 8.2.b.xxii.
81 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la
mujer Radhika Coomaraswamy, Integracion de los Derechos Humanos de la mujer y la perspectiva de
género. La violencia contra la mujer, E/CN.4/2001/73, de 23 de enero del 2001, parr. 13.
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lo largo del tiempo que ha llevado a que, en la actualidad, sean concebidas y catalogadas

como crimenes del mas alto rango dentro de los conflictos armados.

En relacion con lo anterior, independientemente de que las violaciones en los
conflictos bélicos puedan constituir un delito de genocidio o lesa humanidad, la sentencia
del caso Akayesu también es pionera en clasificar la violacion como un acto de tortura al

establecer que:

“A pesar de que la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes no incluya actos especificos dentro de su definicion de tortura, [...] la violacion, al
igual que la tortura, se usa para propdsitos como la amenaza, la degradacién, la humillacion, la
discriminacion, el castigo, el control o la destruccion de una persona. Como la tortura, la
violacién es una violacion de la dignidad personal y la violacion, en efecto, constituye una tortura
cuando la comete un funcionario pdblico u otra persona con un puesto oficial o instiga a alguien
para que la cometa o da su consentimiento”#2,

Siguiendo la linea establecida por el TPIR, han ido surgiendo diferentes tratados,
convenciones, informes, resoluciones y jurisprudencia en la Comunidad Internacional
que relacionan las violaciones sexuales con la tortura, independientemente de que se
cometan durante una situacion de conflicto armado o no. El Secretario General de las
Naciones Unidas Ban Ki-moon, ha tenido un papel especialmente relevante en la
interrelacién de los conceptos que nos ocupan, habiendo proporcionado una definicion
del concepto de ‘violencia sexual’ como las violaciones, la esclavitud sexual, la
prostitucion forzada, los embarazos forzados, la esterilizacidn forzada y todos los demés
actos de violencia sexual de gravedad comparable contra mujeres, hombres o nifios que
tienen una vinculacién directa o indirecta (temporal, geografica o causal) con un
conflicto®. A su vez, el Relator Especial sobre tortura Juan E. Méndez, ha definido el
concepto de ‘tortura sexual’ como una practica que incluye desnudez forzada, insultos y
humillaciones verbales, manoseos en los senos y genitales, introduccién de objetos en
genitales y violacion sexual reiterada y por varias personas®. Este segundo concepto de
‘tortura sexual’ complementa la primera definicidn aportada, basandonos en que
comprende “actos de violencia sexual de gravedad comparable™ que podrian ser incluidos

dentro de la primera definicion.

8 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n°® ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 597.
8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas Ban Ki-Moon, Violencia sexual relacionada con los conflictos, A/67/792-5/2013/149,
de 14 de marzo de 2013, pérr. 5.
8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes Juan E. Méndez, La tortura y otros tratos o penas, crueles,
inhumanos o degradantes, Misién a México, A/HRC/28/68/Add.3, 29 de diciembre de 2014, pérr. 28.

25



En definitiva, la ONU ha establecido, aunque no sea de manera unanime en un unico
tratado o resolucion, que la violacion sexual se trata de un acto que puede considerarse
como tortura sexual, la cual, en los casos de conflicto armado, daré lugar a situaciones de
violencia sexual. También ha relacionado la tortura con los conflictos bélicos al indicar
que, los actos de tortura en los conflictos armados son violaciones graves del DIH vy, a

este respecto, constituyen crimenes de guerra y lesa humanidad®.

En la misma direccidn seguida en las esferas mas internacionales, los tribunales
regionales se han manifestado acerca de como la violacion puede suponer un acto de
tortura. Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en el caso
Aydin contra Turquia®®, resolvié que la victima habia sufrido tortura a través de actos de

violacion sexual, estableciendo para ello que:

“La violacién de un detenido por parte de un funcionario del Estado, dada la facilidad con la que
el agresor puede explotar la vulnerabilidad y la debilitada resistencia de su victima, debe
considerarse una forma especialmente grave y aborrecible de malos tratos. Ademas, la violacion
deja en la victima profundas huellas psicolégicas que no responden al paso del tiempo tan
rapidamente como lo hacen otras formas de violencia fisica y mental”®.

Por lo tanto, podemos comprobar que la violacion sexual ha sido utilizada a lo largo
de la historia como método de tortura durante los conflictos armados a fin de lograr unos

objetivos en la poblacion civil involucrada.

I1l. TRATAMIENTO DEL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DURANTE
LOS CONFLICTOS ARMADOS EN EL AMBITO INTERNACIONAL

La violencia sexual en los conflictos armados, tanto a lo largo de la historia como en

la actualidad, ha formado parte de la realidad de esas situaciones en todo el mundo. El

tratamiento que se le ha dado a estas cuestiones ha cambiado y, en las Gltimas décadas,

se ha prestado una mayor atencion a los crimenes de violencia sexual dentro de los

conflictos bélicos; lo que ha llevado a su tipificacibn como crimenes de guerra, lesa

humanidad o genocidio®.

Este cambio se vio propiciado por las camparias anti-violacion que los movimientos
feministas realizaron en las décadas de 1970 y 1980, que abocaban por el hecho de que

la violencia sexual fuese reconocida en el &mbito internacional. Ese esfuerzo derivé en

8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/64/153, La tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, 64° periodo de sesiones, de 18 de diciembre de 2009, parr. 12.
8 TEDH, Aydin contra Turquia, sentencia n° 0023178/94, de 25 de septiembre de 1997.
8 lbidem., parr. 83.
8 H. DURHAM y K. O'BYRNE, El dialogo de la diferencia: el derecho internacional humanitario y las
perspectivas de género, International Review of the Red Cross, n° 877, 2010, p. 17.
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dos vertientes; por un lado, en lograr el reconocimiento de la violencia sexual como un
ataque contra los derechos humanos de las mujeres y, por otro, en que se criminalizara su

ejercicio durante los conflictos armados®®.

En el desarrollo del presente trabajo, vamos a centrar nuestra atencién en el proceso
por el cual se comenz6 a criminalizar la violencia sexual en el contexto de los conflictos
armados. Para ello, en este apartado analizaremos la actuacién de los principales
tribunales penales internacionales en el desarrollo de sus funciones de perseguir, enjuiciar
y sancionar a los responsables de la comisién de crimenes de guerra, lesa humanidad y
genocidio; centrando nuestra atencion primordialmente en los responsables de cometer

esos delitos a través de actos de violencia sexual.

1. Organizacion de las Naciones Unidas

A finales del siglo XX, la ONU realiz6 una serie de actos trascendentales para el
reconocimiento y sancion de la violencia sexual en los conflictos armados. A través del
Consejo de Seguridad, se procedié a la creacion de los tribunales penales internacionales
ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda, concebidos para enjuiciar y procesar a los

responsables de la comision de crimenes internacionales graves contra el DIH.

Tomando como base la tipificacién expresa del acto de violacion como delito
internacional grave susceptible de dar lugar a crimenes de lesa humanidad en los Estatutos
de ambos tribunales ad hoc y la posibilidad de juzgar otros delitos de género gracias a
otras previsiones, se posibilitd la persecucion y enjuiciamiento de los responsables de

esos delitos®.

A continuacidn, realizaremos un andlisis de como surgieron ambos tribunales y coémo
han interpretado los delitos de violencia sexual, proporcionando nuevas definiciones y
apreciaciones, durante el enjuiciamiento de los responsables de la comisidn de dichos

delitos en el marco de los conflictos armados.

8 A. AZUERO QUIJANO, “Science and International Thematic Prosecution of Sex Crimes: A Tale of Re-
Essentialisation”, en M. BERGSMO (ed.), Thematic Prosecution of International Sex Crimes, Ed. Torkel
Opsahl Academic EPublisher, Beijing, 2012, p. 258.
% E. CARDOSO ONFORE DE ALENCAR, La violencia sexual contra las mujeres en los conflictos
armados. Un anélisis de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc para el Ex — Yugoslavia y Ruanda,
InDret, n° 4 (2001), 1-29, p. 6.
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A. Creacion de los tribunales internacionales ad hoc

a) Creacién Tribunal Penal Internacional para la Ex - Yugoslavia

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas decidio crear, el 22 de febrero de
1993, un tribunal ad hoc que conociese de los crimenes de DIH cometidos durante el
conflicto yugoslavo y procediese al enjuiciamiento de los presuntos responsables®!. Esta
iniciativa esta respaldada por la facultad que le otorga el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas al Consejo de Seguridad® y, a su vez, viene precedida por una serie de
resoluciones que demuestran las continuas violaciones del DIH durante el conflicto

desarrollado en el territorio de la antigua Yugoslavia.

La Resolucion 764 (1992), expone de manera clara y contundente el hecho de que
“todas las partes tienen el deber de cumplir con las obligaciones impuestas por el DIH,
especialmente los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y que quienes cometan
u ordenen la comision de violaciones graves de los Convenios son considerados
personalmente responsables de dichas violaciones”®. En la Resolucion 771 (1992), la
cual hace referencia a todas las resoluciones anteriores, el consejo de Seguridad condena
las violaciones cometidas, en especial la ‘depuracion étnica’, y exige a las partes del
conflicto que pongan fin a las violaciones del derecho humanitario®. La Resolucion 780
(1993), que ordena la creacion de un Comité de Expertos para la realizacion de un informe
sobre las pruebas de las violaciones del DIH cometidas en el territorio de la ex —
Yugoslavia®®. Este Comité realizara el informe S/25274, que sefiala la practica de
asesinatos, matanzas masivas, ‘depuracion étnica’, violaciones, torturas, destruccion de
bienes civiles y culturales, arrestos arbitrarios, y otros graves delitos de derechos humanos

y derecho humanitario® y, en sus observaciones finales, recomienda la creacion de un

91 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 808, S/RES/808, Tribunal (ex Yugoslavia),
aprobada por el Consejo de Seguridad en su 31752 sesion, de 22 de febrero de1993, pérr. 1.
92 A M. L.M de BROUWER, Supranational Criminal Prosecution of Sexual Violence: The ICC and the
Practice of the ICTY and the ICTR, Ed. Intersentia, Oxford, 2005, p.15; ONU, Carta de las Naciones Unidas,
26 de junio de 1945, Capitulo VI1I. Debemos poner de manifiesto que el citado capitulo legitima al Consejo
de Seguridad a adoptar medidas para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales; siempre
y cuando haya dictaminado la existencia de una amenaza para la paz, un quebrantamiento de la paz o un
acto de agresion.
9 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 764, S/RES/764, Bosnia y Herzegovina,
aprobada por el Consejo de Seguridad en su 30932 sesion, de 13 de julio de 1992, parr. 10.
% Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 771, S/RES/771, ex Yugoslavia, aprobada por
el Consejo de Seguridad en su 31062 sesion, de 13 de agosto de 1992, parr. 2y 4.
% Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 780, S/RES/780, Yugoslavia, aprobada por el
Consejo de Seguridad en su 31192 sesion, de 6 de octubre de 1992, parr. 2.
% Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Documento S/25274, de 10 de febrero de 1993, p. 1.
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tribunal ad hoc destinado a conocer los diferentes crimenes llevados a cabo en el territorio

de la Ex - Yugoslavia®.

Finalmente, el Consejo de Seguridad, en vista a la informacién recibida y recabada
en las anteriores resoluciones e informes, en la Resolucion 808 (1993) decide crear un
tribunal internacional para procesar y enjuiciar a los presuntos responsables de las
violaciones del DIH cometidas en el territorio de la Ex — Yugoslavia desde 1991%.
Iniciativa que se completa con la Resolucidn 827 (1993), la cual remarca la intencion de
implementar un tribunal ad hoc que persiga y enjuicie a los presuntos responsables de los
crimenes cometidos en el territorio de la ex — Yugoslavia “entre el 1° de enero de 1991 y
una fecha que el consejo de Seguridad determinara una vez restaurada la paz y, con ese
fin, aprobar el Estatuto del Tribunal Penal Internacional”®. Ademas, constituye la
primera resolucion que insta a la colaboracion de los Estados, organizaciones

gubernamentales y ONG, a fin de poner en marcha el funcionamiento del tribunal®,

El TPIY se trata, en definitiva, de un tribunal ad hoc creado para conocer de los
crimenes y violaciones del DIH cometidos en el transcurso de un conflicto armado
especifico, dentro de un territorio claramente delimitado y con la finalidad de poder

sancionar penalmente a los responsables de los mismos.

b) Tribunal Penal Internacional para Ruanda

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, el 8 de noviembre de 1994, volvid
a hacer uso de las facultades otorgadas por el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, en relacién con el mantenimiento y restablecimiento de la paz y la seguridad
internacionales, y decide establecer un tribunal internacional ad hoc para proceder al
enjuiciamiento de los responsables de las violaciones de DIH cometidas en el territorio

de Ruandal®?,

En la Resolucion 812 (1993), el Consejo de Seguridad muestra su preocupacion por
el conflicto armado que se desarrollaba en Ruanda y el riesgo que suponia para la paz y

97 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Documento S/25274, de 10 de febrero de 1993, Anexo I,
parr. 74.
%8 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 808, S/RES/808, Tribunal (ex Yugoslavia),
aprobada por el Consejo de Seguridad en su 31752 sesion, de 22 de febrero de 1993, parr. 1.
9 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 827, S/IRES/827, Tribunal (ex Yugoslavia),
aprobada por el Consejo de Seguridad en su 32172 sesion, de 25 de mayo de 1993, parr. 2.
100 |bidem., parr. 4 y 5.
101 A.M. L.M de BROUWER, op. cit., p.15.
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102 ‘insta a las partes a respetar el DIH!%® y contiene los primeros

seguridad internacionales
movimientos de la ONU a fin de colaborar con la Organizacién de la Unidad Africana
(OUA) en el fortalecimiento del proceso de paz en Ruandal®. Esta colaboracion trae
como consecuencia, por un lado y a través de la Resolucidn 846 (1993), el establecimiento
de la Mision de Observadores de las Naciones Unidas para Uganda y Ruanda
(UNOMUR), a fin de vigilar la frontera entre ambos paises e impedir la asistencia militar
a través de la frontera por un periodo inicial de seis meses'®; y por otro, en la Resolucion
872 (1993), la creacion de la Mision de Asistencia de las Naciones Unidas a Ruanda
(UNAMIR), una operacion para el mantenimiento de la paz tras la firma del Acuerdo de
Paz de Arusha y sus Protocolos, para un periodo de 6 meses!%®. Ambas misiones fueron
prorrogadas en las Resoluciones 891 (1993)1%7 y 909 (1994)® respectivamente 'y,

UNAMIR de nuevo en la Resolucion 925 (1994)1%°,

Todas las Resoluciones mencionadas anteriormente hacen referencia a una serie de
informes sobre la situacion que existia en el conflicto armado ruandés, los cuales fueron

puestos en conocimiento y a disposicién del Consejo de Seguridad.

Un punto de inflexion para la creacion del tribunal internacional se produce en la
Resolucidn 912 (1994), la cual refleja el recrudecimiento del conflicto armado tras la
muerte de los presidentes de Ruanda y Burundi, el 6 de abril de 1994, y deja constancia
de la muerte de miles de civiles y el aumento de desplazamientos de la poblacion y el
numero de refugiados!!®. Posteriormente, el Consejo de Seguridad, en su Resolucion 918

(1994), plasma, de una manera mas detallada, la situacion que se estaba viviendo en

102 Consejo de seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 812, S/RES/812, Rwanda, aprobada por el
Consejo de Seguridad en su 31832 sesidn, de 12 de marzo de 1993, p. 1.
103 1bidem., parr. 8.
104 1bidem., parr. 2.
105 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 846, S/RES/846, Rwanda, aprobada por el
Consejo de Seguridad en su 32442 sesion, de 22 de junio de 1993, parr. 2y 3.
106 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 872, S/RES/872, Rwanda, probada por el
Consejo de Seguridad en su 32882 sesion, de 5 de octubre de 1993, parr. 2.
107 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 891, S/RES/891 Rwanda, aprobada por el
Consejo de Seguridad en su 33242 sesion, de 20 de diciembre de 1993, parr. 2.
1% Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 909, S/RES/909, Prorrogar el mandato de
la UNAMIR vy la aplicacion del acuerdo de paz de Arusha, aprobada por el Consejo de Seguridad en su
33582 sesion, de 5 de abril de 1994, parr. 2.
105 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 925, S/RES/925, Prorrogar el mandato y
comienzo del despliegue de los 2 batallones adicionales de la UNAMIR, teniendo en cuenta el acuerdo de
resolucion pacifica del conflicto de Rwanda, aprobado por el Consejo de Seguridad en su 33882 sesion, de
8 de junio de 1994, parr. 3.
110 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 912, S/RES/912, Modificacién del mandato
de la UNAMIR teniendo en cuenta la actual situacion en Rwanda, a fin de resolver la crisis de Rwanda,
aprobada por el Consejo de Seguridad en su 33682 sesion, de 21 de abril de 1994, pp. 1y 2.
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Ruanda durante el desarrollo de las hostilidades. Por un lado, el Consejo de Seguridad
constata que la muerte de miles de civiles, los multitudinarios desplazamientos internos
de la poblacion y el éxodo masivo a terceros paises supone una grave Ccrisis
humanitaria'**. Ademas, por otro lado, refleja la existencia de diferentes informes
constatando la existencia de violaciones sistematicas, generalizadas y evidentes del DIH,
haciendo hincapié en que “la matanza de miembros de un grupo étnico con la intencién
de destruirlo en todo o en parte constituye un crimen punible en virtud del derecho

internacional”1?,

El Consejo de Seguridad de la ONU, tras el recrudecimiento de la situacién en
Ruanda, presentaria otras dos nuevas Resoluciones, la Resolucién 925 (1994) y la
Resolucion 935 (1994)3, que reafirman la situacion expresada en sus resoluciones
anteriores. Ambas, en combinacion con las Resoluciones 912 y 918, llevaron al Consejo
de Seguridad a la conclusion de que la situacion en Ruanda suponia una amenaza para la

paz y seguridad de la region.

Finalmente, el 8 de noviembre de 1994, a través de la Resolucion 955 (1994), el
consejo de Seguridad decide establecer un tribunal penal internacional ad hoc y aprobar
su Estatuto a fin de juzgar a los responsables del genocidio y demas violaciones del DIH
cometidas en Ruanda y Estados colindantes entre el 1° de enero de 1994 y el 31 de
diciembre de 19944 Para lo cual, solicita la colaboracion y aportacion de todos los

Estados, Organizaciones Internacionales gubernamentales y no gubernamentales®*®.

B. Andlisis de la jurisprudencia de los tribunales internacionales ad hoc en relacién

con los delitos de violacion sexual
En el apartado que nos ocupa, nos centraremos en como el TPIY y el TPIR han
conocido de los crimenes de violacién cometidos dentro de su jurisdiccion. Estos

tribunales representan las Gnicas manifestaciones de la jurisdiccion penal internacional y

111 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 918, S/RES/918, Ampliar el mandato de la
UNAMIR e imposicion de embargo obligatorio de armas a Rwanda, aprobada por el Consejo de Seguridad
en su 33772 sesion, de 17 de mayo de 1994, pp. 1y 2.
112 |hidem., p. 2.
113 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucion 935, S/RES/935, Establecer una comision
de expertos imparcial para que examine las violaciones graves del Derecho internacional Humanitario
cometidas en Rwanda, aprobada por el Consejo de Seguridad en su 34002 sesion, de 1 de julio de 1994,
114 Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucidon 955, S/RES/955, Establecimiento de un
Tribunal Internacional y aprobacion del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, aprobado por el
Consejo de Seguridad en su 34532 sesion, de 8 de noviembre de 1994, parr. 1.
115 |bidem., parr. 2 y 4.
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son, hasta la fecha, los Unicos ejemplos de jurisdiccion penal instituida por la Comunidad

Internacional en su conjunto!®,

Los propios tribunales han hecho referencia repetidas veces a la prohibicion legal,
expresa o implicita, de la violacion y el abuso sexual dentro del ordenamiento
internacional'!’. Ademas, a lo largo de su jurisprudencia, han relacionado los delitos de
violacion con otros delitos, calificados como graves infracciones y delitos del mas alto
rango, como son los crimenes de guerra, genocidio y lesa humanidad; como veremos a
continuacion, en numerosos casos, la asimilacion de la violacion como tortura ha sido
fundamental para que se pudiese establecer la relacion entre el acto de violacion y el

crimen juzgado.

a) Violacion sexual como crimen de tortura

Los tribunales internacionales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda han
calificado, en su jurisprudencia, las violaciones sexuales como un método de tortura
utilizado durante el desarrollo del conflicto armado. A fin de fundamentar esta posicion
juridica, el TPIY ha realizado una serie de estudios de las posturas adoptadas en el ambito
internacional y regional y los elementos en los que se habrian basado para calificar la

violacién como tortura®®,

El Tribunal para la Ex — Yugoslavia ha tomado este estudio como base a fin de
establecer sus propios elementos basicos que convertirian una violacion en un acto de
tortura; para lo cual, partiendo de los elementos objetivos de la tortura'®, los ha
extrapolado a las consecuencias que conlleva el sufrimiento y circunstancias de una

violacion sexual*?,

Estos mismos elementos fueron utilizados por el TPIR en su jurisprudencia!? y
reevaluados por la Sala de Primera Instancia del TP1Y en la sentencia del caso Furundzija,

a fin de hacer una distincidn con respeto a la definicion de tortura y la tortura en los

116 J.A. CARRILLO SALCEDO, La criminalizacién de la barbarie: la Corte Penal Internacional, Lerko
Print, Madrid, 2000, p. 165.
U7 TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic also known as “Pavo”, Hazim Delic, Esad
Landzo also known as “Zenga”, case n° IT-96-21-T, Trial Chamber judgement, 16 November 1998, parr.
476.
118 |bidem., parr. 480 a 493; TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n® IT-95-17/1-T, Trial Chamber
Judgement, 10 Dicember 1998, parr. 163-173 y 187.
119 \/éase epigrafe Il, apartado 2.
120 \/éase TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic also known as “Pavo”, Hazim Delic,
Esad Landzo also known as “Zenga”, case n° IT-96-21-T, Trial Chamber Judgement, 16 November 1998,
parr. 494.
121 \/éase TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September
1998, parr. 594.
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conflictos armados, en cuyo caso, los elementos objetivos variarian levente. La principal
diferencia de criterios se basa en que, para que la tortura sea calificada como tal dentro
de un conflicto armado, ésta habré de estar relacionada con el propio conflicto. Ademas,
encontramos una segunda diferencia en el hecho de que, el caso Furundzija establece la

humillacion como un prop6sito susceptible de constituir torturat??,

En base a esos elementos, en la sentencia del caso Celebici se realiz6 un paralelismo

entre la tortura y la violacion sexual, por la cual:

“La Sala del Tribunal considera que la violacion de cualquier persona constituye un acto
despreciable que atenta contra el centro mismo de la dignidad humana y la integridad fisica. La
condena y castigo de la violacion se vuelve mas urgente cuando es cometida por, 0 a instigacion
de, un funcionario puablico o con su consentimiento o aquiescencia. La violacion causa un dolor
y sufrimiento severo, tanto fisico como mental. El dolor psicolégico sufrido por la victima de
violacion se puede ver incrementado por las condiciones sociales y culturales y puede ser
especialmente agudo y duradero. Ademas, es dificil concebir unas circunstancias en la que la
violacidn, por o a instigacion de un funcionario, o con su consentimiento o aquiescencia, pueda
ocurrir por otros propositos que no impliquen, en cierta manera, castigo, coaccion,
discriminacion o intimidacion. En la consideracion de esta Sala, esto es inherente a las
situaciones de conflicto armado.

Por consiguiente, cuando la violacion y otras formas de violencia sexual retnen los criterios
anteriormente mencionados, habran de constituir tortura, de la misma manera que cualquier otro
acto que retina estos criterios”?3,

Esa misma corriente ya habia sido mantenida por el TPIY anteriormente, aungue sin
realizar una vinculacion tan exhaustiva entre los elementos de tortura y la violacion. En
el caso Furundzija, la Sala se hace eco de las palabras de otros tribunales y organizaciones
internacionales para relacionar la tortura con la violacion'?* y, a su vez, especifica que las
violaciones y abusos sexuales sufridos por las victimas conllevarian graves sufrimientos
fisicos y mentales y la consecuencia de una humillacion publica'?®. También el TPIR, en
el caso Akayesu, calificé la violacion como un medio susceptible de considerarse tortura

en base a que:

“La violacidn, al igual que la tortura, se usa para propdsitos como la amenaza, la degradacion, la
humillacién, la discriminacidn, el castigo, el control o la destruccién de una persona. Como la
tortura, la violacién es una violacién de la dignidad personal y la violacion, en efecto, constituye
una tortura cuando la comete un funcionario publico u otra persona con un puesto oficial o instiga
a alguien para que la cometa o da su consentimiento”*%,

12 TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n° IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10
Dicember 1998, pérr. 162.
13 TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic also known as “Pavo”, Hazim Delic, Esad
Landzo also known as “Zenga”, case n° IT-96-21-T, Trial Chamber Judgement, 16 November1998, parr.
495 y 496. Traduccion propia.
124 TP1Y, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n® IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10
December 1998, parr. 163.
125 1bidem., parr. 127.
126 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n°® ICTR-96-4-T, Trial Chamber |, de 2 September
1998, parr. 597.
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Del mismo modo, esa corriente también ha sido mantenida posteriormente; tal y
como vemos en la sentencia del caso Foca ante el TPIY, en la que se establece que la
violencia sexual, de forma inevitable, genera graves dolores y sufrimientos, ya sean de
naturaleza fisica 0 mental, y por tanto queda justificada su catalogacion como tortura?’.
O en la sentencia del caso Semanza, en la que el TPIR también indicé que la violacion
causa en la victima un dafio mental grave, debido al temor ocasionado por las
circunstancias y la naturaleza de la violacion, y un sufrimiento o dafio fisico grave;
sufrimiento que habia sido infligido por un motivo discriminatorio al deberse a la etnia
de la victima como una mujer Tutsi. Finalmente, la Sala sefiala que el sufrimiento grave

infligido por motivos discriminatorios constituye un delito de tortural?,

Es interesante sefialar que el TPIY, en el caso Furundzija, ha fijado el precedente de
que el hecho de obligar a terceros a presenciar las violaciones de sus familiares también
es susceptible de ser catalogado como tortura®?®.

b) Violacion sexual como crimen de genocidio
El delito de genocidio se trata de una violacion grave del DIH que se encuentra
recogida dentro de los Estatutos de ambos tribunales ad hoc, el TPIY y el TPIR, y que ha

sido definida en los mismos como:

“Cualquiera de los actos que se enumeran a continuacién, perpetrados con la intencidén de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso tales como: matanza
de miembros del grupo; lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
sometimiento intencional del grupo a condiciones de vida que hayan de acarrear su destruccion
fisica total o parcial; imposicion de medidas destinadas a impedir los nacimientos dentro del
grupo; v el traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”*%,

La violencia sexual, entre la que incluimos la violacién, no viene recogida
expresamente por los Estatutos de estos tribunales como una causa susceptible de generar
un genocidio; sin embargo, esta relacion de conceptos viene derivada de la jurisprudencia
del TPIR®, En el caso Akayesu, caso que cuenta con una especial importancia y es

considerado un referente!®2, el tribunal realiza un analisis detallado de cada una de las

127.TP1Y, The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic, case n° IT-96-23-T/1-
A, Appeals Chamber Judgement, 12 June 2002, pérr. 150.
128 TPIR, The Prosecutor v. Laurent Semanza, case n° ICTR-97-20-T, Trial Chamber 111, 15 May 2003,
parr. 482 y 483.
129 ¢, JIMENEZ SANCHEZ, La dimension de género en los tribunales penales internacionales, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2016, p. 49; TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n® IT-95-17/1-T, Trial
Chamber Judgement, de 10 de diciembre de 1998, parr. 127.
130 ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex — Yugoslavia, 25 de mayo de 1993, art. 4.2;
ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 8 de noviembre de 1994, art. 2.2.
131 C. JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 44.
132 E, CARDOSO ONFORE DE ALENCAR, op. cit., p. 15.
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causas y elementos constitutivos del crimen de genocidio que le lleva a concluir que la
violencia sexual puede conllevar la comision de ese delito'®. Se convirtié asi en la
primera condena internacional por genocidio y en reconocer la violencia sexual como un
método constitutivo de genocidio. Segin la opinion de MILLER, “incluyendo la
violacion en la definicion de genocidio, y reconociendo el genocidio cuando eso ocurre,
la Comunidad Internacional debera disuadir y eventualmente erradicar el uso habitual de

la violacion en los ataques generalizados e intencionales contra la poblacion civil"t3,

Esta destruccion del grupo basada en la violencia sexual seria constitutiva de
genocidio debido a que se trata de un medio para cometer algunos de los actos enmarcados
dentro de la propia definicion aportada por el Estatuto del TPIR. Asi, por un lado, el
tribunal ad hoc para Ruanda estableci6 que la violacion puede ser un medio para evitar
nacimientos si, en consecuencia, la victima se niega a procrear'®. Por otro lado, también
relaciona la violacién como genocidio debido a que es un medio susceptible de causar
graves lesiones fisicas o0 mentales infligidas al grupo®®®. Sera este segundo paralelismo el
que permita a la Sala calificar la violacion como genocidio, debido a que el sufrimiento
psicolégico y fisico de la victima puede tener un impacto sobre la comunidad al

completo¥.

El papel llevado a cabo por la Sala a lo largo de la sentencia queda reflejado, en

concreto, en el argumento del tribunal por el cual:

“La violacion y la violencia sexual [...] constituye genocidio de la misma manera que cualquier
otro acto cometido con la intencion especifica de destruir, en todo o en parte, a un grupo en
particular considerado como tal. De hecho, la violacion y la violencia sexual realmente
constituye una infraccion de los dafos fisicos y mentales mas serios, e incluso, acorde con la
Sala, una de las peores maneras de infligir dafios a la victima debido a que él o ella sufre ambos
dafios, fisico y mental”*%8,

Finalmente, la conclusion que conecta ambos conceptos fue alcanzada por la Sala en
base a que, la violacion y otras formas de violencia sexual eran cometidas Unicamente

contra mujeres Tutsi y supuso su destruccion fisica y mental, de sus familias y de sus

13 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 494-524 y 731.
134 A A. MILLER, From the International Criminal Tribunal for Rwanda to the International Criminal
Court: Expanding the Definition of Genocide to Include Rape, Penn State Law Review, vol. 108 (2004),
349-375, p. 350. Traduccion propia.
135 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 508.
136 |bidem., parr. 504, 688 y 731.
137 COPELON, R., Gender crimes as war crimes: integrating crimens against women into international
criminal law, McGill Law Journal, vol.46 n° 1 (2000), 1-19, p. 8.
138 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 731. Traduccidn propia.
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comunidades, contribuyendo a la desestructuracion y destruccion del grupo Tutsi al

completo®,

La relevancia del caso Akayesu para la jurisprudencia internacional es innegable, en
opinién de IMENEZ SANCHEZ, “la trascendencia del caso va mas alla de la depuracion
de responsabilidades por el genocidio de Ruanda. Constituye un primer precedente que
dificilmente puede ser obviado en los casos de crimenes basado en el género que deba
conocer el Derecho Internacional Penal”'%°, Una trascendencia que ha traido consigo
consecuencias ya que, tal y como plasma MILLER, “con la decision del caso Akayesu,
el tribunal comenzd a forzar a los Estados a reconocer oficialmente la violacion. Sacando
la violacion del campo de los crimenes contra la humanidad y extendiéndolo al genocidio,

el tribunal esta creando un deber de intervenir para los Estados4,

El TPIR también ha dictado otras sentencias en las que se incluye la violacién como
crimen de genocidio, aungue ninguna de ellas con la misma intensidad que en el caso

Akayesu:

El caso Gacumbitsil#? es también un caso relevante debido a que la violencia sexual
es un elemento presente en todos los cargos de su condena®®. En esta ocasion, el TIPR
conocio de las instigaciones publicas que el acusado realizaba para que se cometieran
violaciones a las mujeres y nifias Tutsi, y considerd que éstas causaban un dafio fisico
severo en los miembros del grupo étnico Tutsi que, en relacién con el delito especifico de
lesiones corporales graves, harian a Gacumbitsi responsable de un crimen de

genocidio*,

Otro caso trascendente seria el llamado ‘media case’'*®, que sefialé el uso de los
medios de comunicacion como herramienta del genocidio, y especialmente, para denigrar

e instar a la violencia contra las mujeres tutsi**®. Finalmente, los acusados fueron

139 1bidem., parr. 731.
140 C, JIMENEZ SANCHEZ, op. cit.p. 52.
141 A.A. MILLER, op. cit., p. 366. Traduccion propia.
192 TPIR, The Prosecutor v. Sylvestre Gacumbitsi, case n® ICTR 2001-64-T, Trial Chamber I11, 17 June
2004.
143 TPIR, Indictment, Gacumbitsi (ICTR-01-64-1), 20 June 2001, parr. 3y ss.
144 TPIR, The Prosecutor v. Sylvestre Gacumbitsi, case n° ICTR 2001-64-T, Trial Chamber 111, de 17 June
2004, parr. 292,
145 TPIR, The Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza and Hassan Ngeze, case n°
ICTR-99-52-T, Trial Chamber I, 3 December 2003.
146 C. JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 48.
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considerados culpables de incitar a la comision de crimenes de violencia sexual y

genocidio'*’ y, en la sentencia, el TPIR indico que:

“La presentacion de las mujeres Tutsi como femme fatales centro la atencion en las mujeres Tutsi
y el peligro que representaban para los Hutu. El peligro venia explicitamente asociado con la
sexualidad. Definiendo a las mujeres Tutsi como un enemigo y de esta manera [...] se articuld
un contexto en el que los ataques sexuales contra las mujeres Tutsi se convirtieron en una
previsible consecuencia del rol atribuido”4®,

A pesar de que la consideracion del crimen de violacion como genocidio sea una
relacion derivada de la jurisprudencia del TPIR, esta interpretacion jurisprudencial ha
terminado impregnando el ejercicio del TPIY. En consecuencia, la Sala de Primera
Instancia indico, en el caso Krstic}*®, que “el trato cruel, la tortura, la violacion y la
deportacion podria constituir un dafio corporal o mental grave a los miembros de un grupo

bajo el cargo de genocidio”®°.

c) Violacion sexual como crimen de lesa humanidad

El TPIY tiene una especial relevancia en lo que se refiere a la interrelacion de los
conceptos violacion y crimen de lesa humanidad. Se trata de una relevancia derivada de
la novedad: el Estatuto del TPIY concibe, por primera vez, la violacion como un acto de
lesa humanidad cunado se cometa contra la poblacién civil durante un conflicto

armado®®!,

Posteriormente, durante la redaccion del Estatuto del TPIR, también se incluy6 la
violacion como un crimen de lesa humanidad cuando se realice como parte de un ataque
sistematico o generalizado contra la poblacion civil por razones de nacionalidad o por

razones politicas, étnicas, raciales o religiosas®®2,

Es interesante destacar la falta de unanimidad en la redaccion de la definicion del
crimen de lesa humanidad. A pesar de que la lista de crimenes susceptibles de dar lugar
a un crimen de lesa humanidad por si mismo es igual en ambos casos, se puede apreciar
una diferencia en el preambulo. El Estatuto del TPIY exige que los crimenes listados sean
cometidos en el contexto de un conflicto armado, algo que no se repetira en el Estatuto

del TPIR. Por su parte, el Estatuto del tribunal ad hoc para Ruanda exige que se trate de

147 C. JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 48; TPIR, The Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco
Barayagwiza and Hassan Ngeze, case n°® ICTR-99-52-T, Trial Chamber |, 3 December 2003, count 4.
198 TPIR, The Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza and Hassan Ngeze, case n°
ICTR-99-52-T, Trial Chamber I, 3 December 2003, parr. 188 y 1079. Traduccion propia.
195 TP1Y, The Prosecutor v. Radislav Krstic, case n® IT 98-33-T, Trial Chamber Judgement, de 2 Augost
2001.
150 Ibidem., parr. 509.
151 ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex — Yugoslavia, 25 de mayo de 1993, art. 5.9).
152 ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 8 de noviembre de 1994, art. 3.9).
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ataques sistematicos y generalizados por razones de nacionalidad o politicas, raciales,
étnicas o religiosas; algo que, en el caso del Estatuto para el tribunal de la Ex —
Yugoslavia, no es necesario para que los crimenes de la lista puedan ser calificados como
crimen de lesa humanidad. Esta diferencia, en opinién de Marie-Claude ROBERGE,
puede deberse a la existencia de “un consenso segin el cual los crimenes contra la
humanidad son delitos de derecho internacional, reconocidos en virtud de los principios
generales del derecho, que dan lugar a una jurisdiccion universal. Sin embargo, los

parametros generales de esos crimenes siguen siendo vagos”®,

Independientemente de las diferencias en la tipificacion, ambos tribunales fueron
matizando a lo largo de su jurisprudencia una definicion de violacién®>* y han indicado
que, para ser considerada como crimen contra la humanidad, habra de realizarse sin el
consentimiento voluntario de la victima ademas de con los requisitos establecidos por los

propios Estatutos de cada tribunal ad hoc respectivamente®®®,

Este trabajo jurisprudencial ha permitido a ambos tribunales internacionales dictar
sentencias condenatorias por violacion como crimen de lesa humanidad, inclusive cuando
los actos no se adapten plenamente a la definicion de violacién adoptada por su
jurisprudencia; es decir, en el caso de que los hechos no se puedan incluir en la categoria
de violacion, estos podrian ser enjuiciados dentro de las categorias de tortura,
persecucion, esclavitud o tratos inhumanos®*®. Algunos ejemplos que podemos encontrar

son las sentencias del TPIY referentes a los casos Tadic’®’, Kvocka y otros'®® o

153 M.C. ROBERGE, Jurisdiccion de los tribunales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda por lo que
respecta a los crimenes de lesa humanidad y de genocidio, Revista Internacional de la Cruz Roja, n° 321
(1997). Consultado el 23 de mayo del 2018, disponible en
https://www.icrc.org/eng/resources/documents/article/other/57jnz3.htm
154 \/éase apartado I, epigrafe I.
155 TPIR, The Prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko, Arsene Shalom Ntahobali, Sylvain Nsabhimana,
Alphonse Nteziryayo, Joseph Kanyabashi, Elie Ndayambaje, case n° ICTR-98-42-T, Trial Chamber 11, 24
June 2011, pérr. 6075; TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n® ICTR-96-4-T, Trial Chamber
I, 2 September 1998, pérr. 688.
1% TPIR, The Prosecutor v. Laurent Semanza, case n® ICTR-97-20-T, Trial Chamber 111, 15 May 2003,
parr. 345.
7 TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadic a/k/a “Dule”, case n° IT-94-1-T, Trial Chamber Judgement, 7
May 1997, parr. 718. En este caso se castiga la violencia sexual como crimen de lesa humanidad a través
del concepto de persecucion tal y como se indica en el parr. 38.
158 TP1Y, The Prosecutor v. Miroslav Kvocka, Milojica Kos, Mlatko Radic, Zoran Zigic and Dragoljub
Prcac, case n° 1T-998-30/1-T, Trial Chamber Judgement, 2 November 2001, parr. 183. En este caso se
condend la violencia sexual como crimen de lesa humanidad a través del concepto de persecucion.
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159

Furundzija®®®, o las decisiones del TPIR sobre los casos Akayesu'®®, Gacumbitsi®?,

Semanza'®? o Musemal®? entre otras.

Un caso relevante dentro de la jurisprudencia de estos tribunales ad hoc seria el de
Pauline Nyiramasuhuko, debido a que es la Gnica mujer acusada por el TPIR y la primera
mujer acusada por violacion ante un tribunal internacional. Esta acusacion fue interpuesta
por el rol de Nyiramasuhuko durante el conflicto armado ruandés de permitir e instigar a
las personas bajo su responsabilidad a que cometiesen violaciones contra las mujeres de
la etnia Tutsi'®4. Finalmente, la Sala concluy6 en su culpabilidad, entre otros cargos, por

violacion como crimenes de lesa humanidad®.

Sin embargo, el caso que ostenta una relevancia excepcional seria el caso Kunarac,
Kovac y Vukovic, en el que las victimas fueron sometidas a trabajos y servicios forzados,
malos tratos, violacion y esclavitud sexual®®®. Se trata de una importancia derivada de
que, a pesar de que el Estatuto del tribunal reconoce la violacion como conducta
susceptible de constituir un crimen contra la humanidad®’, el tribunal decidi6 castigar
esas conductas bajo el precepto de la esclavitud®®. Desde el punto de vista de IMENEZ
SANCHEZ, la causa de dicha catalogacion del delito puede deberse a que, al tratarse de
conductas de diferentes indoles, unas con elementos sexuales y otras no, la Sala optase

por una formula mas amplia de esclavitud que permitiese incluir todos los hechos*®°.

Para el desarrollo del enjuiciamiento, el TPIY, debido a la falta de una definicién en
su Estatuto, realizd una definicion propia de esclavitud, inclusive la sexual, y sus

elementos objetivos. La Sala considerd que la esclavitud como crimen de lesa humanidad

159 TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n° IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10
December 1998, pérr. 184.
10 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n°® ICTR-96-4-T, Trial Chamber 1, 2 September 1998,
parr. 596-598 y 685-697.
161 TPIR, The Prosecutor v. Sylvestre Gacumbitsi, case n° ICTR 2001-64-T, Trial Chamber I1l, 17 June
2004, parr. 321-333.
162 TPIR, The Prosecutor v. Laurent Semanza, case n° ICTR-97-20-T, 15 May 2003, Trial Chamber 111,
parr. 475-479.
183 TPIR, The Prosecutor v. Alfred Musema, case n° ICTR-96-13-A, 27 January 2000, Trial Chamber I,
parr. 962-967.
164 N. HOGG, La participacion de las mujeres en el genocidio de Ruanda: ¢madres o monstruos?, Revista
Internacional de la Cruz Roja, n° 877 (2010), 1- 38, pp. 25y 26.
185 TPIR, The Prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko, Arsene Shalom Ntahobali, Sylvain Nsabhimana,
Alphonse Nteziryayo, Joseph Kanyabashi, Elie Ndayambaj, case n° ICTR-98-42-T, Trial Chamber I, 24
June 2011, parr. 6093.
186 TP1Y, The Prosecutor v. Drangloljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic, case Foca, Trial
Chamber Judgement, case n® 1T-96-23-T & 1T-96-23/1-T, 22 February 2001, parr. 728, 739, 742, 747 y
756.
167 ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, 25 de mayo de 1993, art. 5.9)
168 1pidem., art. 5.c).
169 C. JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 50.
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es el ejercicio intencional de todos o algunos de los poderes vinculados al derecho de
propiedad sobre una personal’. Bajo esta definicion, la esclavitud requiere elementos de
control y propiedad que supondrian la restriccion o control de la voluntad del individuo
y su libertad de eleccion o movimiento, y, a menudo, alguna ganancia para el autor’.
Ademas, el tribunal también incluyd que otras indicaciones de la existencia de una
situacion de esclavitud pueden ser la explotacion, la obligacion a someterse a trabajos o
servicios forzados u obligatorios, el sexo, la prostitucion o el trafico de personast’.

Finalmente, el TPIY concluy6 que se traté de una conducta “inmoral, por humillar a
las cuatro mujeres y abusar de ellas y ejercer su poder de propiedad de hecho. [...] Para
todos los propdsitos las poseyo, fue su duefio, tuvo total control sobre su suerte y las trato

como si fuesen su propiedad”"3.

Hay que sefialar que la interpretacion del delito de esclavitud fue recurrida en
apelacion. Sin embargo, la Sala de Apelaciones sostuvo la definicion consuetudinaria de
la esclavitud, sus elementos objetivos y la interpretacion que el TPIY realiz6 en la primera
instancial’*; aunque si enfatizo la diferencia entre esclavitud y violacion, puesto que la

segunda también fue condenada como delito de lesa humanidad®’®.

Otro aspecto relevante del caso Kunarac, Kovac y Vukovic es la interpretcion
extensiva de algunos conceptos relacionados con la violencia sexual y de género, lo que
Ileva a la Sala a la novedosa conclusién de que la violacién sistematica puede ser utilizada

como un arma de guerra'’®.

Es interesante resaltar que la tipificacion de la violacion como crimen contra la
humanidad sin una definicion del concepto de violacién permitié que ambos tribunales
internacionales ad hoc tuviesen un amplio margen interpretativo. Esa carencia normativa
posibilitd la inclusion, dentro del precepto de violacion como crimen de lesa humanidad,
de actos que no suponian Unicamente la penetracion involuntaria de los 6rganos

sexuales'’”. Asi, el TPIY considerd que el sexo oral forzado contra civiles durante el

170 TPIY, The Prosecutor v. Drangloljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic, case Foca, Trial
Chamber Judgement, case n® IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, 22 February 2001, parr. 539-540.
171 1pidem., parr. 542.
172 1bidem., parr. 542. Para una imagen mas completa de la interpretacién y andlisis realizada por el TPIY
con respecto a la definicion de esclavitud sexual véanse los parrafos 542 y 543.
173 E. CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR, op. cit., p. 23.
174\/. BOU FRANCH, op. cit., p. 29.
175 C. JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 50.
176 1pidem., p. 105.
177 \Jéase Apartado I, epigrafe I.
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desarrollo de un conflicto armado es una agresion sexual grave y, por tanto, puede ser
catalogado como crimen de guerra o de lesa humanidad’®. Consecuentemente, el sexo
oral forzado seria incluido en la definicion creada por la jurisprudencia del tribunal ad

hoc para la Ex — Yugoslavial™®

. Ademas, el TPIR incluyo la desnudez forzosa como un
acto susceptible de suponer un crimen contra la humanidad al indicar que puede constituir
violencia sexual cuando se comete bajo circunstancias coercitivas que eliminan la
voluntariedad de la victima®. La inclusion de la desnudez forzosa se debe a que, aunque
no supone el contacto fisico ni la penetracion sexual del cuerpo, el tribunal lo considerd

como una préactica degradante y humillante para las victimas®eZ.

Finalmente, resaltar el hecho de que Unicamente Kunarac, Vukovic, Simic y Semanza
han sido juzgados y condenados por actos de violencia sexual que, al ser considerados

como tortura, constituyeron un crimen de lesa humanidad*®2,

d) Violacion sexual como crimenes de guerra

En lo referente a los crimenes de guerra, ambos tribunales internacionales tienen
competencia para procesar y enjuiciar a los responsables de tales actos. En el caso del
TPIY, dicha competencia deriva de los articulos 2 y 3 de su Estatuto sobre graves
infracciones a los Convenios de Ginebra de 1949 e infracciones a las leyes y costumbres
de la guerra respectivamente. Es de destacar que en ninguno de los preceptos se incluye
la violacion o la violencia sexual de manera expresa, sera el propio tribunal y su
interpretacion la que permita la inclusion de dichos hechos bajo esta categoria de
crimenes, al enjuiciarlas como infracciones graves consistentes en tortura, tratos
inhumanos o susceptibles de causar deliberadamente graves sufrimientos'®. En lo
referente al TPIR, la competencia para conocer de crimenes de guerra surge del art. 4 de
su Estatuto, que versa sobre violaciones del art. 3 comin de los Convenios de Ginebra 'y
el Protocolo Adicional 11 de los Convenios. En esta ocasion si que se incluyd la violacion,

178 TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n° IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10
December 1998, pérr. 184.
S EI TPIY crearia, en la misma sentencia Furundzija, una definicién que aportaria los elementos objetivos
de la violacion, entre los que incluyd el sexo oral forzado por el pene del perpetrador. Para mas informacion
véase Apartado I, epigrafe I.
180 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 688.
181 E. CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR, op. cit., p. 23.
182 A .M. L.M de BROUWER, op. cit., p. 341.
183 V. BOU FRANCH, op. cit., p. 4.
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la prostitucion forzada y cualquier otra forma de agresion indecente como conductas

punibles como crimenes de guerra®,

La diferencia de tipificacion entre ambos Estatutos ha supuesto que, en el desarrollo
de sus funciones, los tribunales ad hoc no hayan enjuiciado las violaciones sexuales, y la
violencia sexual en general, como crimenes de guerra de una misma manera. A lo largo
de la jurisprudencia del tribunal internacional para Ruanda podemos encontrar sentencias,
como la del caso Akayesu, que califican la violacion como crimen de guerra sin necesidad
de relacionarlas con otros preceptos!®. Sin embargo, en el caso del TPIY, esta relacion
se ha realizado de una manera indirecta y, el tribunal, ha enjuiciado la violacion como
crimen de guerra utilizando como base los preceptos por los cuales se pena la tortura o
tratamientos inhumanos y el causar graves sufrimientos de forma intencionada o atentar

gravemente contra la integridad fisica o la salud*®.

El tribunal internacional ad hoc para la Ex — Yugoslavia ha llegado a la conclusion
de establecer la violacién como tortura o trato inhumano y, por consiguiente, crimen de
guerra desde tres enfoques diferentes: la tortura, el trato inhumano y el atentado a la
dignidad personal.

En lo referente a la tortura, el TPIY, a la hora de enjuiciar la violacién como tortura
que da lugar a un crimen de guerra, se ha ajustado a los elementos incluidos en el art. 1
de la Convencién contra la Tortura, a excepcion del de la intervencién de funcionarios ya
que, si se incluyese como un elemento necesario, se restringiria el enjuiciamiento por
crimenes de tortura, especialmente en aquellos conflictos en los que participan grupos
rebeldes'®’. Pero el elemento en el que realmente se basa la argumentacion que ha
permitido establecer el paralelismo y castigar a los responsables de la comision de dichos
actos, tanto en el caso del TPI'Y como en el TPIR, es en el de que la violacion es un medio
para infligir graves dolores y sufrimientos que pueden ser agravados por las

circunstancias sociales y culturales y que, ademas, perduran a través del tiempo!®,

Es importante remarcar que, en lo que se refiere a la violacion como crimen de guerra,

para ambos tribunales ad hoc la relacion deriva de entender la violacion como el crimen

184 ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 8 de noviembre de 1994, art. 4.e).
185 Véase TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September
1998, parr. 688.
18 AM. L.M de BROUWER, op. cit., p. 181.
187 1bidem., p. 183.
188 |bidem., pp. 185-187. Para mas informacion véase Capitulo 11, apartado 1.B.a)
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de guerra de tortura®, plasmando repetidamente en su jurisprudencia que las violaciones,
ademas de castigarse como un crimen de guerra o lesa humanidad de violacién, también
habran de calificarse y castigarse adicionalmente como un crimen de guerra y lesa
humanidad de tortura!®. Como ejemplo podemos ver las sentencias de los casos

Akayesu'®!, Semanza'®?, Celebici'®® o Kvocka y otros'® entre otras.

Otro de los métodos utilizados por el tribunal ad hoc para la Ex — Yugoslavia es el
de calificar la violacion como trato inhumano bajo el art. 2 del Estatuto y como trato cruel
bajo el art. 3 del mismo, posibilitando asi su enjuiciamiento como crimen de guerra!®,
En este caso, la fundamentacion es la misma que para la relacion con la tortura sefialada
en los parrafos anteriores, estableciéndose la diferencia en la severidad del crimen. Es
decir, tal y como ha sefialado el TPIY, para que un acto sea considerado tortura es
necesario que se inflijan graves dolores o sufrimientos mentales o fisicos, sin embargo,
en el caso del trato inhumano seria suficiente con que se tratase de actos que supongan

un serio sufrimiento mental o fisico%.

Por otro lado, el tribunal ad hoc para la Ex Yugoslavia también ha calificado la
violacion como un atentado a la dignidad personal que, dentro del precepto que proscribe
la tortura y el trato inhumano, posibilita la calificacion de esos actos como crimen de
guerra. Para ello, el TPIY defini6 un atentado contra la dignidad personal como “cualquier
acto u omision que generalmente seria considerado como causa de una grave humillacion,

degradacion o un ataque serio contra la dignidad humana”®’,

185 E, CARDOSO ONFORE DE ALENCAR, op. cit., p. 18.
190V, BOU FRANCH, op. cit., p. 21. Para mas informacién sobre cémo los tribunales internacionales para
la Ex — Yugoslavia y Ruanda han establecido la relacién de la violacion con la tortura véase apartado 11,
epigrafe 1.a.
191 TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n® ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 688.
192 TPIR, The Prosecutor v. Laurent Semanza, case n® ICTR-97-20-T, Trial Chamber 11, 15 May 2003,
parr. 485.
193 TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic also known as “Pavo”, Hazim Delic, Esad
Landzo also known as “Zenga”, case n® 1T-96-21-T, Trial Chamber Judgement, 16 November 1998, parr.
495-496.
194 TP1Y, The Prosecutor v. Miroslav Kvocka, Milojica Kos, Mlatko Radic, Zoran Zigic and Dragoljub
Prcac, case n° 1T-998-30/1-T, Trial Chamber Judgement, 2 November 2001, parr. 145.
195 TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic also known as “Pavo”, Hazim Delic, Esad
Landzo also known as “Zenga”, case n° IT-96-21-T, Tril Chamber Judgement, 16 November 1998, parr.
1066.
1% A.M. L.M de BROUWER, op. cit., p. 194.
17 TP1Y, The Prosecutor v. Drangloljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic, case Foca, Trial
Chamber Judgement, case n° IT-96-23-T & 1T-96-23/1-T, 22 February 2001, parr. 507. Definicion que
respalda en TPIY, The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic, case n° IT-96-
23-T/1-A, Appeals Chamber Judgement, 12 June 2002, parr. 162-163.
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Por lo tanto, la violacion, al ser un acto que, aparte de causar severos dafios y
sufrimientos mentales y fisicos, al unirse con la humillacién publica constituye un
atentado a la dignidad personal, ademaés de a la integridad sexual, que eleva la categoria
del crimen a crimen de guerra'®. A este respecto, CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR
manifiesta que “la jurisprudencia del TPIY pone de manifiesto que los actos de violencias
sexuales como la violacion, la fellatio forzada, las amenazas de mutilacion sexual, la
desnudez forzada en publico, el hecho de ser obligada a bailar desnuda en puablico y la
explotacion sexual, son ejemplos de atentados a la dignidad personal, y constituyen un

crimen de guerra”?®,

Finalmente, el TPIY también ha sancionado la violacion como crimen de guerra
través del precepto que prohibe causar graves sufrimientos de forma intencionada o
atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud en el art. 3 de su Estatuto. En este
caso, la diferencia para con el trato inhumano se debe a que, tal y como sefialase el tribunal
en el caso Kordic y Cerkez, para poder subsumir el crimen dentro de este precepto es
necesaria una demostracion de los dafios fisicos o mentales infligidos y, por consiguiente,

los dafios a la dignidad personal no quedarian abarcados?®®.

En definitiva, a pesar de las dificultades iniciales que pudiese encontrar el tribunal
para la Ex — Yugoslavia, mediante el ejercicio de sus funciones las ha ido subsanando vy,
finalmente, ha enjuiciado y condenado a diferentes procesados por violacion como crimen

de guerra.

2. Corte Penal Internacional

A 1nicios del presente siglo XXI entra en vigor la Corte Penal Internacional, “un
organo judicial independiente, creado con caracter permanente por la Comunidad
Internacional de Estados para enjuiciar a los autores de los crimenes comprendidos en el
Derecho Internacional mas graves posibles, a saber: el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra”?®’. Se trat6 de un acontecimiento que proporciond

avances en la adopcion de un instrumento de Derecho Penal Internacional, el Estatuto de

198 TPI1Y, The Prosecutor v. Anto Furundzija, case n® IT-95-17/1-T, Trial Chamber Judgement, 10
December 1998, parr. 270-275.
199 E. CARDOSO ONFORE DE ALENCAR, op. cit., p. 24.
200 AM. L.M de BROUWER, op. cit., p. 196.
201 AMNISTIA INTERNACIONAL, Corte Penal Internacional. Folleto 1. Introduccion a la Corte Penal
Internacional, de 26 de enero de 2004, p.1. Consultado el 23 de mayo de 2018, disponible en
http://liccnow.org/documents/Al_Folletol_sp.pdf
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Roma, que comprendiese y unificase todos los precedentes del sistema de justicia penal

internacional dentro de una estructura Gnica?%.

A. Creacion de la Corte Penal Internacional

En el caso de la CPI se sigui6 un proceso de creacion diferente al que hemos
observado con los tribunales internacionales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda.
Es imprescindible distinguir entre la autoridad que otorga el Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas al Consejo de Seguridad, adoptar medidas para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales, y su autoridad para establecer una
institucion permanente con facultades y competencias permanentes?®, Aunque es de
destacar que ambos tribunales ad hoc han supuesto una influencia en el desarrollo de la

CPlI, asi como para otros organismos de similar naturaleza?*,

El proceso de creacion comienza con la Resolucion 44/39 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas. En ella se solicita a la Comision de Derecho Internacional que,
en el marco de su trabajo sobre el proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, se ocupe de la cuestion de “establecer un tribunal penal
internacional u otro mecanismo de justicia penal internacional que tenga jurisdiccion
sobre las personas que presuntamente hayan cometido crimenes que puedan ser
tipificados en dicho c6digo”?®. La Comision comenzé pues a desarrollar un Proyecto de
Caodigo que sirviese como Estatuto de la futura Corte. Se trat de un Proyecto completo
y detallado que, sin embargo, no tuvo carécter definitivo.

Una vez desarrollado ese primer Proyecto, la Asamblea General establecié un Comité
Especial a través de su Resolucién 49/53, a fin de que examinase el proyecto de Estatuto
preparado por la Comision de Derecho Internacional y, teniendo en cuenta el resultado
del examen, convocase una Conferencia Internacional de Plenipotenciarios?®. Durante el
desarrollo de su funcidn, el Comité Especial no consiguio alcanzar un consenso?®’ y, a fin

del desarrollo de la Conferencia, en la Resolucion 50/46, la Asamblea General decidi6

202 ¢ JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., pp. 55 y 56.
203 J A. CARRILLO SALCEDO, op. cit., p. 181.
204 M. ZORRILLA, op. cit., p. 42.
205 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/RES/44/39, Responsabilidad penal
internacional de las personas y entidades que participan en el trafico ilicito transfronterizo de
estupefacientes y en otras actividades delictivas transnacionales: creacion de un tribunal penal
internacional que tenga jurisdiccién sobre esos delitos, 44° periodo de sesiones, de 4 de diciembre de 1989,
parr. 1.
206 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/49/53, Establecimiento de una corte
penal internacional, 49° periodo de sesiones, de 17 de febrero de 1995, parr. 2.
207 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/50/46, Establecimiento de una corte
penal internacional, 50° periodo de sesiones, de 18 de diciembre de 1995, parr. 2.
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establecer un Comité Preparatorio que procediese a redactar un texto que, teniendo en
cuenta lo establecido por la Comision y el Comité Especial, pudiese ser debatido en la
Conferencia de Plenipotenciarios con la finalidad de establecer una Corte Penal

Internacional®°,

La Conferencia de Plenipotenciarios se celebr6 en Roma del 15 de junio al 17 de
julio de 1998 (razén por la cual también es conocida como la Conferencia de Roma), en
la que participaron 160 Estados, ademas de una serie de organizaciones
intergubernamentales y ONG’s que asistieron como observadores?®. En ella se debatid
el que seria el texto del futuro Estatuto de la Corte Penal Internacional, tomando como

base el trabajo del Comité Preparatorio y sobre el que se realizaron modificaciones.

Durante el desarrollo de la Conferencia se pudieron ver tres posturas enfrentadas. Por
un lado, encontramos un grupo que buscaba una Corte fuerte e independiente de los
Estados; por otro lado, estaban los Estados permanentes en el Consejo de Seguridad, que
preferian unas funciones limitadas para la Corte que no supusiese una amenaza para su
posicion de poder y; finalmente, los Estados beligerantes con los Estados permanentes
que temian que el poder e influencia de éstos pudiesen impulsar hacia un Estatuto vaciado

de contenido que dejase sin sentido a la Corte?°,

Finalmente, la Conferencia culminé con la adopciéon del Estatuto de la Corte Penal
Internacional o Estatuto de Roma, el cual fue aprobado con 120 votos a favor, 7 en contra
y 21 abstenciones?'®. Aunque hasta el 11 de abril de 2002 no consiguié las 60

ratificaciones necesarias, entrando en vigor definitivamente el 1 de julio de 2002.

B. EIl Estatuto de Roma, los crimenes basados en el género y el mandato de género
Con la creacion de la CPI, los movimientos feministas vieron la posibilidad de incluir
los crimenes basados en el género dentro del Derecho Penal Internacional?'2. El resultado
de esta presion derivé en la tipificacion de los crimenes basados en el género, cuya
caracteristica mas notable es que dichas conductas contienen elementos directos de

género?3,

208 |pidem., parr. 2.
209 ONU, Acta final de la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional, A/CONF.183/10, 17 de julio de 1998, parr. 14-16.
210 M. ZORRILLA, op. cit., p. 24.
211 1hidem., p. 26.
212 R, COPELON, op. cit., p. 13.
213 C, JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 57.
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El Estatuto de Roma incluye como crimenes dentro de la competencia de la CPI los
de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion®'4. En lo referente a la
tipificacion del crimen de genocidio, no se aprecian diferencias con respecto a los
Estatutos de los tribunales internacionales ad hoc, se prevén los 5 mismos actos
constitutivos del crimen sin que se hayan incorporado elementos de género en su
redaccion®!®. Por tanto, con respecto a la conexion entre los crimenes basados en el género
y el genocidio habré de seguir siendo realizada por la interpretacion de los magistrados

de la Corte como ya sucedi6 en los casos del TPIY y el TPIR?,

Donde si es posible apreciar cambios que incluyen elementos de género es en la
tipificacion de los crimenes de guerra y lesa humanidad. En lo que respecta a los crimenes
de guerra se incluyen, por primera vez y de manera textual, actos de violencia sexual
como violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados, ya
sean internacionales o internos?'’. En este sentido, JIMENEZ SANCHEZ sostiene que
“podemos interpretar que el Estatuto de Roma establece acertadamente que el marco
regulador de los conflictos armados en Derecho Internacional, es mas amplio que las
normas de Derecho Internacional Humanitario, cobrando en este punto especial
trascendencia el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el que el Estatuto
de Roma ha podido apoyarse para definir desde un nuevo punto de vista los crimenes de

guerran218

Sobre los crimenes de lesa humanidad, también se incluyen por primera vez los
crimenes basados en el género como un conjunto de actos susceptibles de constituir el

tipo penal?'®, ampliando lo establecido en los Estatutos de los tribunales internacionales

214 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, art. 5. Con respecto al
crimen de agresion Gnicamente serd mencionado, pero no desarrollado a lo largo del trabajo, esto se debe a
gue la naturaleza del tipo penal no es susceptible de incluir elementos de género.
215 Ibidem., art. 6: “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘genocidio’ cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesién grave a la
integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir
nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.
216 \/gase apartado IlI, epigrafe 1, B, b sobre el tratamiento que la jurisprudencia de los tribunales
internacionales ad hoc han realizado con respecto a la conexién entre la violacion sexual y el crimen de
genocidio.
217 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, art. 8.2.b.xxi y art. 8.2.e.
xi. Se incluyen como conductas prohibidas los actos de violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una
infraccion grave de los Convenios de Ginebra.
218 C, JIMENEZ SANCHEZ, op. cit., p. 58.
219 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de jul9io de 1998, art. 7.9).

47



ad hoc para la Ex - Yugoslavia y Ruanda, en los que unicamente se incluia la violacion

como un acto susceptible de considerarse crimen de lesa humanidad?%.

Por lo tanto, podemos apreciar que, en la redaccion del Estatuto de la CPI, los actos
de violencia sexual constituyen un grupo en si mismo (crimenes basados en el género)
gue no necesitaran ser conectados con otras categorias (por ejemplo, la tortura) para que
sean enjuiciados como constitutivos de graves violaciones del DIH. Ademas, todos los
tipos de delitos susceptibles de suponer un crimen de guerra o lesa humanidad, a
excepcion del embarazo forzoso, son neutros en cuanto al género y, por tanto, pueden ser

sufridas por victimas tanto femeninas como masculinas??L,

Por otro lado, se consiguié un avance en cuanto al explicito mandato de género que
impone el Estatuto de Roma??2. Ese mandato puede ser reconocido, por un lado, por la
obligacién que se le impone al fiscal, por la cual habra de adoptar las “medidas adecuadas
para asegurar la eficacia de la investigacion y el enjuiciamiento de los crimenes de la
competencia de la Corte [...] en particular, los de violencia sexual, violencia por razones
de género y violencia contra los nifios”?23, Por otro lado, del Estatuto se desprende,
también, la obligacion de una representacion equitativa entre hombres y mujeres tanto en
los magistrados como en todos los funcionarios que conforma la CP12%4. Asi la Corte ha
logrado una representacion equitativa dentro de su personal, algo que, en el caso de los

demas tribunales internacionales esta lejos de ser una realidad?®>.

También es de destacar que, a través de la codificacion del Estatuto de Roma y sus
textos complementarios??® fueron definidos y delimitados algunos de los conceptos que
hasta ese momento carecian de una definicion aceptada de forma general. Se logrd una
definicion de lo que ha de entenderse por ‘embarazo forzoso’?%’, pero sin duda, las mas
significativas fueron las que se aportaron a fin de definir el término ‘género’ y el crimen

de violacion?2,

220 ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex — Yugoslavia, 25 de mayo de 1993, art. 5.9);
ONU, Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, 8 de noviembre de 1994, art. 3.9g).
21 K. AMBOS, Violencia sexual en conflictos armados y Derecho Penal Internacional, Cuadernos de
Politica Criminal, n° 107, I, Epoca Il (2012), 5-50, p. 16.
222 .M. MARTIN; I. LIROLA, op. cit., p. 35.
223 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, art. 54.1.b).
224 1hidem., art. 36.8, desprende la obligacion de representacion equitativa entre los magistrados de la CPI,
y art. 44.2, para el caso de los funcionarios.
225 M.M. MARTIN e I. LIROLA, op. cit., p. 36.
226 Elementos de los Crimenes y Reglas de Procedimiento y Prueba, textos legales de la Corte Penal
Internacional.
227 M. ZORRILLA, op. cit., p. 30.
228 \/¢ase apartado Il epigrafe 1.
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La negociacién a fin de adoptar una definicion del término ‘género’ en el seno del
Estatuto de la CPI fue especialmente complicada. Se trataba de conciliar las posturas de
aquellos Estados con una vision mas conservadora y que, en consecuencia, trataban de
eliminar la inclusion de dicho término en la redaccion del texto por no querer reconocer
la libertad de orientacion sexual ni rechazar la asignacion de roles, estatus y derechos
histéricamente relacionados a cada sexo, y los Estados que buscaban una definicion
amplia del concepto que permitiese el desarrollo del Derecho Internacional??®.

Finalmente se logro adoptar la siguiente definicion:

“A los efectos del presente Estatuto se entendera que el término género se refiere a los dos sexos,
masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. EI término género no tendra mas acepcién
que la que antecede”?%°.

Se trata de una redaccion que consiguid poner de acuerdo a todas las partes, pero que
ha suscitado criticas debido a que deja de lado la construccion social del género, que hace
referencia a los roles y valores asignados al concepto bioldgico de hombre y mujer.?%
Aunque, como sefialan MARTIN y LIROLA, gracias a la falta de precision la CPI ha
podido realizar un importante desarrollo progresivo y de codificacion de la relacién entre

género y Derecho Internacional??.

Es de sefialar el avance que supuso la inclusion de la palabra género en la redaccion
del Estatuto de la CPI para la justicia de género®®. En palabras de MENDOZA “el
Estatuto de Roma refleja un gran avance para la justicia de género, entendida ésta no s6lo
a favor de las mujeres, sino de los hombres también, pues el término género se refiere a
una construccion social de hombres y mujeres, de esta forma se traté de lograr un Estatuto

que refleje una justicia libre de prejuicios, mas neutral e imparcial?2%*,

En definitiva y en palabras de ZORRILLA, “el Estatuto de Roma se ha constituido
finalmente en uno de los documentos mas avanzados e innovadores con relacion al tema

de género y violencia contra la mujer, y mas concretamente la violencia sexual”?®,

229 R, COPELON, op. cit., pp. 15y 16.
230 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de julio de 1998, art. 7.3.
21 M.M. MARTIN; I. LIROLA, op. cit., p. 35. Asimismo, K. MENDOZA B., La Corte Penal Internacional
y la justicia de género, Inter Criminis — Revista de ciencias penales, n°4 (2006), 141-156, p. 153.
22 M.M. MARTIN; I. LIROLA, op. cit., p. 35.
233 R, COPELON, op. cit., p. 16.
4 K. MENDOZA B., op. cit., p. 155.
5 M. ZORRILLA, op. cit., p. 27.
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C. Analisis de la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en relacion con los
crimenes de violacion sexual

En el apartado anterior hemos podido apreciar como el Estatuto de Roma esta

impregnado por un mandato de género que supuso un importante avance para la justicia

de género. Esa realidad ha quedado reflejada a lo largo del ejercicio de la CPI con

afirmaciones como la aportada en el caso Bemba:

“La Sala enfatiza que el Estatuto y las Reglas otorgan un estatus especial a los crimenes sexuales,
crimenes contra menores y sus victimas. En la redaccion de estas disposiciones, los Estados Parte
reconocieron la naturaleza y consecuencias especialmente graves de los delitos sexuales, en
particular, contra los menores”?3,

A continuacion, a traves del analisis de le jurisprudencia de la CPI, veremos como el

tribunal ha enjuiciado los delitos de violacion sexual.

a) Violacion como crimen de tortura

El crimen de tortura fue un punto esencial para el enjuiciamiento de la violacién por
parte de los tribunales internacionales ad hoc de Ruanda y la Ex — Yugoslavia®®’. En el
caso de la CPI podemos encontrar que esas mismas conexiones también han sido
realizadas por la Sala de Cuestiones Preliminares 11 en el caso Bemba?38. En este caso, el
tribunal realizé una conexién entre la violacion y los atentados contra la dignidad
personal, especialmente los tratos degradantes y humillantes, y la tortura®®®; indicando
que tanto el delito de tortura como el de violacion tienen como elementos materiales
especificos el dolor y los sufrimientos graves y el control del autor sobre la victima, y
encontrando como diferencia que, en el caso de la violacion, estos elementos se dan junto

con el elemento material especifico de la penetracion®*.

Sin embargo, la Sala lleg6 a la conclusion de que, tanto la tortura como los atentados
contra la dignidad personal, se encuentran incluidos dentro del crimen de violacién, que
es la calificacion juridica mas acertada®*!. Debido a la conclusion adoptada por el tribunal,
el caso Bemba es el Unico que presenta un estudio tan detallado de la relacién entre los

tipos penales de violacion y tortura¥?.

236 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n°® ICC-01/05-01/08, Trial Chamber III, 21
June 2016, pérr. 35. Traduccidn propia.
237 \Véase epigrafe 111 apartado 1.B.a.
238 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n°® ICC-01/05-01/08, Pre-Trial Chamber I1, 15
June 2009, parr. 307-313.
239 |bidem., parr. 310.
240 1hidem., parr. 204.
241 1bidem., parr. 312.
42 K, AMBOS, op. cit., p. 33.
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Por tanto, en el caso de la CPI posible apreciar que, gracias a la mayor contemplacion
de la gravedad inherente a los delitos de violencia sexual en su Estatuto, la necesidad de
establecer una relacion entre violacion y tortura es menos apremiante de la que hubo en

el caso de los tribunales internacionales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda®*,

b) Violacion sexual como crimen de genocidio

Para analizar la correlacion entre estos dos tipos penales vamos a seguir la teoria de
AMBOS, por la cual, la violacion podria ser juzgada como genocidio en base a tres de
los actos tipificados dentro del art. 6 del Estatuto de Roma: lesion grave a la integridad
fisica o mental de los miembros del grupo; sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que haya de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; y las
medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo?**. Para establecer la
relacion entre estas conductas y no otras con la violacion, AMBOS se basa en que, la
violacion, es susceptible de ocasionar lesiones fisicas y/o mentales graves; causar el
exterminio gradual de un grupo por la influencia que puede tener las violaciones en sus
condiciones de vida; o de afectar a los nacimientos dentro del grupo en base a
consecuencias como que la mujer se niegue a procrear debido a las secuelas de la
violacion o que, por la alteracion étnica, esos hijos no pertenezcan al mismo grupo étnico

de sus madres®*®.

Actualmente no es posible encontrar una sentencia de la CPI que condene actos de
violacion sexual como crimen de genocidio. En este sentido Unicamente es posible
encontrar la segunda orden de arresto pendiente contra Omar Al-Bashir, quien tiene, entre
otros, cargos de genocidio por lesion grave a la integridad fisica o mental y por
sometimiento intencional a condiciones de existencia que hayan de acarrear la
destruccion fisica?*®. La Fiscalia de la CPI sustenta estos cargos en ataques ilicitos,
principalmente cometidos contra los grupos Fur, Masalit y Zaghawa, seleccionando sus
aldeas y pueblos en razon de la composicion étnica y dejando de lado otros habitados por

otras tribus?*’; entre los que cree de manera razonada que, como parte de dichos ataques,

243 \Jéase epigrafe 111 apartado 1.B.
244 K, AMBOS, op. cit., p. 35.
245 1hidem., pp. 36 y 37.
248 CPI, The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, case n® ICC-02/05-01/09, Pre-Trial Chamber I,
12 July 2010, pp. 9 y 10.
247 |bidem., p. 6.
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se cometieron violaciones masivas a mujeres principalmente pertenecientes a dichos

grupos étnicos?,

c) Violacion sexual como crimenes de guerra y lesa humanidad

La existencia de una definicion del delito de violacién en los Elementos de los
Crimenes ha llevado a la CPI a conocer y enjuiciar de manera conjunta los cargos de
violacion como crimen de lesa humanidad y crimen de guerra®*?. La razon por la cual la
Sala ha procedido de esta manera es que los elementos objetivos y subjetivos de los actos
de violacion se establecen, para ambos casos, en base a dicha definicion?®°; apreciando
unicamente diferencias para calificar los hechos dentro de uno u otro crimen en funcion

de los elementos contextuales®®!.

La CPlI, para calificar un delito de violacion como crimen de lesa humanidad, habra
de basarse en los siguientes elementos contextuales. Por un lado, es necesario probar que,
acorde con lo establecido en el art. 7.1.g del Estatuto de Roma, la conducta formaba parte
de un ataque sistematico o generalizado contra una poblacién civil®®?; y por otro,
demostrar que el perpetrador fisico sabia que la conducta formaba parte de un ataque

sistematico o generalizado contra una poblacion civil®®,

El primero de los elementos contextuales requiere, a su vez, que se den una serie de
condiciones para que el ataque sea considerado como sistematico o generalizado contra
la poblacion civil. En primer lugar, durante el transcurso de los acontecimientos han de
cometerse multiples actos, sin que tengan que ser originarios de un ataque militar y
teniéndose Ginicamente en cuenta los incluidos en el art. 7.1 del Estatuto de la CPI?%*. En
segundo lugar, el ataque ha de ser dirigido directamente contra la poblacién civil,

teniéndose que probar que el ataque tenia como primer objetivo un nimero considerable

248 |pidem., p. 7.
249 y/éase, como ejemplo, CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n° ICC-01/05-01/08,
Trial Chamber 111, 21 March 2016, péarr. 98-112; CPI, The Prosecutor v. Germain Katanga, case n° ICC-
01/04-01/07, 7 March 2014, péarr. 958-1023.
250 CPI, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, case n°® ICC-01/04-01/07, Pre-
Trial Chamber, 30 September 2008, parr. 439.
21 M.M. MARTIN; I. LIROLA, op. cit., p. 58. Asimismo, CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo, case n° ICC-01/05-091/08, Trial Chamber I11, 21 March 2016, parr. 98.
252 CPI, The Prosecutor v. Germain Katanga, case n°® ICC-01/04-01/07, Trial Chamber 11, 7 March 2014,
parr. 967.
253 lbidem., parr. 971.
254 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n® ICC-01/05-01/08, Trial Chamber 111, de 21
March 2016, parr. 149-151.
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de civiles®™>. En el caso de que se trata de un area ocupada tanto por poblacidn civil como

no civil, la CPI ha indicado que:

“Los factores relevantes para determinar si un ataque fue dirigido contra la poblacion civil
incluyen los medios y métodos utilizados durante el ataque, el estado de las victimas, su nimero,
la naturaleza discriminatoria del ataque, la naturaleza de los crimenes cometidos durante su
curso, la forma de resistencia de los asaltantes durante el momento del ataque y la medida en la
que el atacante cumplié con los requisitos de precaucion de las leyes de guerra”?%®,

En tercer lugar, el ataque ha de cometerse de conforme al cumplimiento de una
politica estatal o de una organizacion®’. Para que se pueda confirmar la existencia de una
politica, es necesario que el ataque fuese planeado, dirigido u organizado, que tenga un
recurrente patron de violencia, que se utilizasen recursos publicos o privados para
promover la politica, que en la comision de los crimenes participasen fuerzas del Estado
u organizacion, que la documentacion o instrucciones se puedan relacionarse con el
Estado u organizacion que dirigié el ataque y que haya una motivacion subyacente.?®
Ademas no es necesario que los perpetradores estén directamente motivados por las
politicas o que sean miembros del Estado u organizacion®°. En cuarto lugar, la naturaleza
sistematica o generalizada del ataque, es decir, que sea un ataque a gran escala y con un
alto nimero de personas como objetivo?°. Finalmente, es necesario que exista un nexo

entre los actos recogidos en el art. 7.1 del Estatuto de Roma y el ataque?®*.

Ademas, para que el crimen sea considerado crimen de lesa humanidad, es también
necesario que el perpetrador conociese que el ataque indiscriminado contra la poblacion
civil tenfa lugar y sus acciones formaban parte de €é1%2. Es de tener en cuenta lo
establecido en los Elementos de los Crimenes, segun lo cual, el elemento del
conocimiento por parte del autor no ha de entenderse como la necesidad de que el

perpetrador conociese de las caracteristicas del ataque o los detalles del plan o politica?®?,

En cambio, para la calificacion de un delito de violacion como un crimen de guerra
por parte de la CPI, se requieren unos elementos contextuales diferentes a los
anteriormente mencionados para el crimen de lesa humanidad. En un primer lugar, es

necesario que los hechos se cometieran en el contexto y asociados a un conflicto

25 |bidem., parr. 154.

256 |bidem., parr. 153. Traduccién propia.

%7 |bidem., parr. 157.

258 |bidem., parr. 160.

29 |bidem., parr. 161.

260 |hidem., parr. 163.

261 |hidem., parr. 164.

22 |pidem., parr. 167.

263 ONU, Los Elementos de los Crimenes, 9 de septiembre de 2002, art. 7, introduccion, parr. 2.
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armado?®*; en segundo lugar, que el perpetrador tuviese conciencia de dicho contexto de

conflicto armado?®°.

Con relacion al primero de los elementos, la CPI ha indicado que habra un conflicto
armado siempre que se recurre “a la fuerza armada entre Estados, se produce un periodo
prolongado de violencia entre las fuerzas del Gobierno y grupos armados organizados o
entre dichos grupos dentro del territorio de un Estado”?®®. A este respecto, es necesario
que los grupos armados organizados se encuentren bajo ‘comando responsable’, es decir,
que alcance un nivel de organizacion suficiente, incluyendo la capacidad de imponer
disciplina y de planificar y llevar a cabo operaciones militares®’. Pero el mandato
principal de este elemento contextual es la necesidad de nexo entre el crimen cometido y
el conflicto armado, para lo cual, la Sala ha sefialado como indicador de un nexo suficiente
los factores de: el estatus del perpetrador y la victima, si el crimen sirve al objetivo final
de una campana militar y si el perpetrador lo comete como parte o en el contexto de sus
deberes oficiales®®®,

Sobre el segundo de los elementos contextuales, los Elementos de los Crimenes
unicamente establece como necesario “el conocimiento de las circunstancias de hecho
determinantes para la existencia del conflicto armado, sin que sea necesario que el autor
conociese de los hechos que califican el conflicto como internacional o interno o realizase

una evaluacion en derecho de la existencia y naturaleza del mismo”2%°,

La propia CPI ha establecido, para casos en los que unos mismos hechos han sido
juzgados como crimen de guerra y de lesa humanidad, lo que relaciona los crimenes
geogréfica y temporalmente, que las sentencias por esos hechos se llevaran a cabo
simultaneamente?’®. Un ejemplo de ello es la condena establecida por la CPI en el caso
Bemba, en la que se condeno al acusado, entre otros cargos, a 18 afios por violacion como

crimen de guerra y a otros 18 afios por violacién como crimen de lesa humanidad,

264 CPI, The Prosecutor v. Germain Katanga, case n° ICC-01/04-01/07, Trial Chamber Il, 7 March 2014,
parr. 968.
265 lhidem., parr. 972.
266 CPI, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n® ICC-01/05-01/08, Trial Chamber 11, 21
March 2016, parr. 128. Traduccion propia.
267 |bidem., parr. 135.
268 |hidem., parr. 143.
269 ONU, Los Elementos de los Crimenes, 9 de septiembre de 2002, art. 8.
270 CPJ, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, case n° ICC-01/05-01/08, Trial Chamber I11, 21
June 2016, pérr. 95.
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decidiendo finalmente que la condena total seria de 18 afios en base al argumento

anterior?’t,

Actualmente, la CPI tiene tres juicios en proceso contra acusados con cargos de
violacion como crimenes de guerra y lesa humanidad; son los casos contra Bosco

Ntaganda?’?, Dominic Ongwen?”® y Laurent Gbagbo y Charles Blé Goudé?™,

IV. INFLUENCIA DE LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

EN LOS TRIBUNALES DE LOS AMBITOS REGIONALES Y
NACIONALES

La jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ha supuesto un importante

impulso para el reconocimiento de la violencia sexual en los conflictos armados como

crimenes de la mas alta gravedad. A continuacion, vamos a analizar la influencia que ha

tenido ese progreso en justicia de género en la jurisprudencia de los tribunales regionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha demostrado a lo largo
de su ejercicio jurisprudencial que se ha visto influida por la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales, lo que ha derivado en un progreso en lo referente a la
justicia de género®”. Para plasmar como se ha producido esta influencia, vamos a centrar
nuestro andlisis en el caso del Penal Miguel Castro Castro?’®. Los motivos por los cuales
seleccionamos esta sentencia son, por un lado, que se trata de una sentencia especialmente
relevante debido a que la Corte IDH realiza, por primera vez, un analisis de género
durante el enjuiciamiento de un caso?’’. Por otro lado, los hechos enjuiciados se

produjeron durante una situacién de conflicto armado interno en Per( entre grupos

271 |bidem., parr. 94 y 95.
272 CPI, The Prosecutor v. Bosco Ntaganda, case n°® ICC-01/04-02/06-450, Pre-Trial Chamber VI, 6
February 2015.
273 CPI, The Prosecutor v. Dominic Ongwen, case n® ICC-02/04-01/15-422-Red, Pre-Trial Chmaber I1, 23
March 2016.
274 CPI, The Prosecutor v. Laurent Gbagbo, case n° ICC-02/11-01/11-186, Pre-Trial Chamber I, 16 July
2012; CPI, The Prosecutor v. Charles Blé Goudé, case n° ICC-02/11-02/11-186, Pre-Trial Chamber I, 12
December 2014.
275 E, TRAMONTANA, Hacia la consolidacion de la perspectiva de género en el Sistema Interamericano:
avances y desafios a la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte de San José, Revista IIDH, vol. 53
(2011), 141-181, pp. 179y 180.
276 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2006. Serie C No 160.
277 M. FERIA TINTA, Primer caso internacional sobre violencia de género en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: El caso del penal Miguel Castro Castro; un hito histdrico
para Latinoamérica, Revista CEJIL, afio 11, n® 3 (2007), 30-45, p. 30; Corte IDH, Caso del Penal Miguel
Castro Castro vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No
160, pérr. 260.n) — 260.z).
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armados y las fuerzas policiales y militares estatales?’®; lo que es relevante con respecto

al marco en el que se esta desarrollando el presente estudio.

Una de las principales influencias que se pueden apreciar en la sentencia del caso del
Penal Miguel Castro Castro es que, la Corte IDH, hace suya la definicion de violencia
sexual adoptada por el TPIR en la sentencia del caso Akayesu, a la cual hace referencia
explicitamente?’®. En consecuencia, termina adoptando también la conclusion de que la
situacion de desnudez forzosa a la que sometieron a las internas durante su estancia en el
Hospital de la Policia supuso actos de violencia sexual®®°. Por tanto, podemos apreciar
que la Corte se apoyo en la jurisprudencia del caso Akayesu para penalizar una conducta

que, hasta ese momento, habria quedado impune.

Igualmente, la Corte, durante el desarrollo del caso, conocié del trato hacia una
interna a la que trasladaron al Hospital de la Policia con el fin de realizarle una ‘inspeccion
vaginal dactilar’ para revisarla, la inspeccion fue llevada a cabo por varias personas
encapuchadas al mismo tiempo y con gran brusquedad?!. En el enjuiciamiento de estos
hechos, la Corte IDH dejé constancia de la influencia de la jurisprudencia de los tribunales
penales internacionales al reinterpretar la definicion de violacion sexual haciendo una
referencia explicita a la jurisprudencia del Derecho Penal Internacional. Asi termind
indicando que la violacién no seria Unicamente una penetracion vaginal por el aparato
sexual del agresor sin el consentimiento de la victima, sino que también habria de
incluirse la penetracion utilizdndose cualquier otra parte del cuerpo u objetos, la
penetracion anal y el sexo oral forzoso??; interpretacion extensiva que ya realizasen en

un primer lugar los tribunales penales internacionales ad hoc?3,

Finalmente, la Corte concluyé que es posible establecer un paralelismo entre
violacion y violencia sexual y tortura. En el caso de la desnudez forzosa, establecio la
relacién en cuanto a que esa violencia sexual suponia un grave sufrimiento psicolégico y

moral que atentaba contra la dignidad de las mujeres y, en definitiva, un trato cruel?®*. En

278 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2006. Serie C No 160, parr. 201-203.
279 |pidem., parr. 306 y nota 161.
280 |bidem., parr. 308; TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n°® ICTR-96-4-T, Trial Chamber I,
2 September 1998, parr. 688.
281 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2006. Serie C No 160, parr. 197.50 y 300.
282 |pidem., parr. 310.
283 \/¢éase apartado Il epigrafe 1.B.
284 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2006. Serie C No 160, pérr. 308.
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cambio, en el caso de la violacion, la Corte se basa en que fue llevada a cabo por un agente
del Estado abusando de su poder, aprovechandose de la vulnerabilidad de la victima y
causandole unos graves sufrimientos fisicos y psiquicos que conllevan unas
consecuencias perdurables en el tiempo; por tanto, la violacidn habra de ser considerada
tortura®®®. Es también interesante resaltar la conclusion de la Corte con respecto a la

tortura en relacion con el género, segun la cual:

“[n]o existe tortura que no tome en cuenta el género de la victima. No existe [...] tortura ‘neutral’
[...]- Aun cuando una forma de tortura no sea ‘especifica’ para la mujer, [...] sus efectos si
tendran especificidades propias en la mujer”2%,

Este mismo paralelismo entre violacion sexual y tortura ha sido posteriormente
utilizado por la Corte IDH en otros casos en los que las violaciones sexuales se cometieron
en unas circunstancias similares (por agentes militares del Estado), como pueden ser el

caso Fernandez Ortega®®’ o el caso Rosendo Canti2®,

Es innegable el progreso que ha realizado la Corte IDH con respecto a la justicia de
género, aun asi, es posible realizar una importante critica: la Corte ha realizado una
interpretacion de la conexion entre tortura y violacion, segan la cual, Gnicamente seria
considerada tortura si los actos se han producido por un agente estatal o con su
consentimiento o aquiescencia®®®. En este sentido, la Corte IDH se ha alejado de la
interpretacion amplia que se llevase a cabo por otros 6rganos internacionales de

proteccion de derechos humanos?®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también se ha visto influido por la
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales a la hora de desarrollar su
ejercicio. Podemos apreciar una influencia cuando, el propio TEDH en el caso M.C.
contra Bulgaria, menciona la presencia de una nueva tendencia que se aparta del concepto
tradicionalista de violacion segun el cual, para que un acto sea violacion, es necesaria la

resistencia a través de la fuerza de la victima?®. La Sala del tribunal, con la finalidad de

285 |hidem., parr. 311y 312.
286 |hidem., parr. 260.9).
287 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No 215, pérr. 117-132.
288 Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No 216, parr. 107-139.
289 E. CARMONA CUENCA, La perspectiva de género en los Sistemas Europeo e Interamericano de
Derechos Humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p. 272. En el mismo
sentido Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo algodonero”) vs. México. Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No 205, voto concurrente de
la jueza Cecilia Medina Quiroga.
220 £, TRAMONTANA, op. cit., p. 166.
1 TEDH, M.C. vs. Bulgaria, sentencia n® 39272/98, de 4 de diciembre de 2003, parr. 156.
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justificar su postura, hizo una referencia explicita a la influencia que ha tenido el TPIY y
la CPI para que sea la ausencia de consentimiento de la victima (y no la fuerza) lo que se

considere a la hora de calificar actos como violacion?®2,

Ademas, la misma relacion entre violacion y tortura que estableciesen los tribunales
ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda, es posible encontrarla también en la sentencia
del TEDH Aydin contra Turquia®®. En este caso, la Sala examin6 los hechos y llego a la
misma conclusién a la que ya llegase la jurisprudencia internacional: la violacion
cometida por un funcionario estatal es un acto de gran gravedad que se aprovecha de la
vulnerabilidad de la victima y su incapacidad para defenderse, causando graves dolores
fisicos ademas secuelas psicologicas perdurables en el tiempo, por tanto, se trata de un
acto equivalente a la tortura®®*. Igualmente, en esta misma sentencia, el TEDH también
demostré la influencia del TPIR al considerar que obligar a una persona a caminar
desnuda en circunstancias humillantes (desnudez forzosa) es un método de generar
angustia y sufrimiento psicoldgico, ademéas de aumentar la vulnerabilidad, que ha de ser
considerado tortura®®®; siguiendo asi la interpretacion y conclusion que adoptase el
tribunal internacional ad hoc en el caso Akayesu, segun la cual, la desnudez forzada

supone un modo de violencia sexual que ha de ser penalizado?®,

Finalmente, es relevante sefialar que la influencia de los tribunales penales
internacionales y su iniciativa en la inclusion de la perspectiva de género ha traspasado
incluso mas alla de los &mbitos regionales, llegando también a los nacionales. Por un lado,
es posible apreciar una influencia indirecta de esta jurisprudencia internacional debido al
compromiso de los Estados Parte a acatar las decisiones de los tribunales regionales en
las que sean parte?®’. Asi, por ejemplo, en el caso de México, las sentencias de la Corte
IDH en relacion con las violaciones de los derechos humanos de las mujeres debido a su

292 lbidem., parr. 163.
293 TEDH, Aydin vs. Turquia, sentencia n® 0032178/94, de 25 de septiembre de 1997, parr. 80-87. En este
caso los hechos no se produjeron bajo un conflicto armado, aunque la region se encontraba en estado de
emergencia por los graves disturbios entre las fuerzas de seguridad del Estado y miembros del Partido de
los Trabajadores de Kurdistan, lo que supuso la vida de miles de ciudadanos (parr. 14).
294 |bidem., parr. 83y 86.
29 |bidem., parr. 84 y 86.
2% TPIR, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, case n° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, 2 September 1998,
parr. 688.
297 Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, 4 de noviembre de 1950, art. 46.1; Organizacion de Estados Americanos, Convencién
Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, art. 68.1.
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género, hicieron que se incluyese la perspectiva de género como una categoria

metodoldgica dentro del sistema judicial mexicano?®,

Por otro lado, también se ha producido una influencia directa del ambito internacional
al nacional. Como ejemplo de ello, la Comision de Esclarecimiento Histdrico de
Guatemala evidencio que los actos de violencia sexual durante el conflicto armado se
dirigieron principal y sistematicamente contra la poblacién maya, jugando un triple papel:
someter, humillar y acabar con la existencia del pueblo maya como grupo?®. Por tanto,
apoyandose en la jurisprudencia de los tribunales internacionales ad hoc para la Ex —
Yugoslavia y Ruanda, aplicé la perspectiva de género que ya aplicasen estos en el pasado
y concluyd que el delito de violacion sexual no responde a consecuencias inevitables e
inherentes al contexto del conflicto armado, sino que se trataron de actos constitutivos en
si mismos de un delito de genocidio®®. Pero no Ginicamente a través de comisiones de la
verdad ha quedado patente esa influencia directa, sino que incluso tribunales nacionales
también han hecho referencias a la jurisprudencia penal internacional para resolver a nivel
interno. Asi vemos el caso Hissene Habré, primer dictador africano sentenciado culpable
por un tribunal local de violacion y esclavitud sexual como crimenes de lesa humanidad
entre otros delitos. Durante este proceso, la Sala hizo referencia directa a jurisprudencia
de los tribunales penales internacionales ad hoc con una doble finalidad; probar que la
violacion sexual era un acto prohibido por el Derecho Internacional consuetudinario que
generaba responsabilidad penal ya en el momento de comision de los actos enjuiciados®°*

y, también, para establecer los elementos constitutivos del delito de violacion sexual®®2,

En definitiva, es posible apreciar que el reconocimiento por parte de los tribunales
penales internacionales de la violacion como una infraccion grave del Derecho Penal
Internacional ha ido impregnando la jurisprudencia de los tribunales regionales y
nacionales, ya sea de forma directa o indirecta, logrando asi que paulatinamente la
perspectiva de género entre a formar parte de los procesos judiciales y, por fin, se le

comience a otorgar la gravedad que el propio acto merece.

2% M.R. HUERTA LARA, Los delitos de género en la jurisprudencia internacional de los derechos
humanos, Letras Juridicas, nim. 34 (2016), 47-62, p. 49.
299 EQUIPO DE ESTUDIOS COMUNITARIOS Y ACCION PSICOSOCIAL ECAP y UNION
NACIONAL DE MUJERES GUATEMALTECAS UNAMG, Tejidos que lleva el alma. Memoria de las
mujeres mayas sobrevivientes de violacion sexual durante el conflicto armado, Ed. ECAP, UNAMG y
F&G Editores, Guatemala, 2009, p. 182.
300 1hidem., p. 184.
301 Chambre Africaine Extraordinaire D’Assises, Ministére public c. Hissein Habré, Jugement, 30 mai
2016, pérr. 1496, 1499 y 1500.
302 1hidem., parr. 1508-1512.
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V. CONCLUSIONES

Después de lo desarrollado a lo largo del presente trabajo, no cabe duda de que la
percepcion de los crimenes de violencia sexual cometidos durante los conflictos armados
ha sufrido un cambio en el d&mbito internacional hacia una mayor concepcién de su
gravedad y de que la perspectiva de genero se ha ido abriendo paso en el desarrollo
jurisprudencial. Asi como el hecho de que este avance ha sido posible, en gran medida,
gracias al establecimiento de un paralelismo entre violacién sexual y tortura, que
posibilitd la superacion de obstaculos para proporcionar una mejor y mayor proteccion a
los derechos fundamentales de las victimas de tales actos. Sin embargo, esta conclusién
general del trabajo, que obedece a alcanzar la finalidad del mismo, viene condicionada
por una serie de pequefias y mas especificas conclusiones que han ido quedando patentes

a lo largo de su desarrollo.

Quizas la primera conclusion que podemos sacar es que los delitos de violencia
sexual han sido los grandes olvidados a lo largo de la historia. La inmensa mayoria de
practicas delictivas que se producen durante los conflictos armados cuentan con
previsiones concretas en el ordenamiento internacional que proscriben su practica y han
sido sancionadas desde tiempos anteriores, especialmente desde 1949 con la creacién de
los Convenios de Ginebra. Sin embargo, en el caso de la violencia sexual han sido
necesarios otros mas de cuarenta afios para que su ilicitud comenzase a ser apreciada y
valorada por los Estados y Organizaciones Internacionales. Ademas, para proscribir esos
actos ha sido necesario un proceso que, en comparacion, ha resultado mucho mas lento y
tortuoso. Esto se debe a que ha contado con una menor contundencia por parte de los
actores internacionales y ha precisado de un mayor periodo de tiempo porque, en gran
medida, ha venido marcado por estereotipos como que se trata de actos intrinsecamente

ligados a los conflictos armados o inevitables.

Los Estados, a pesar de tener previstos en sus legislaciones internas los delitos
sexuales como actos proscritos, al entrar en el terreno de los conflictos armados los han
utilizado como un arma de guerra mas con objetivos muy diversos. Debido a ello,
podemos apreciar que, en las primeras manifestaciones hacia la penalizacion de la
violencia sexual en los conflictos armados, mostraron escasa voluntad de que se efectuase
un cambio real en la préctica. Es posible alcanzar esa conclusion en base a que, si bien es
cierto que por primera vez incluyeron la violacion como acto causante de crimenes contra
la humanidad, no proporcionaron las herramientas suficientes para que se tratase de una

proteccidn real a los derechos de las victimas. Se trata de una conclusion basada en tres
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hechos: no proporcionaron una definicion consensuada y especifica del delito de
violacion a pesar de que tampoco existiese una definicion previa en el ambito
internacional, se traté de una prevision parcial al no incluirla dentro de los tres tipos de
delitos previstos en los Estatutos de los tribunales penales internacionales y, finalmente,
que lejos de incluir la violencia sexual en su totalidad, inicamente previeron la violacién
sexual y dejaron fuera un alto numero de actos manifiestamente contrarios a los derechos

humanos en el caso de los tribunales ad hoc para la Ex — Yugoslavia y Ruanda.

Es en esa falta de voluntad real por parte de los Estados y, por consiguiente, de las
Organizaciones Internacionales que les representan, donde se aprecia que quien realmente
ha impulsado, promovido, posibilitado y efectuado ese cambio han sido los propios
tribunales penales internacionales. Fue el trabajo de los jueces y juezas, fiscales y
especialistas el que comenzd a incluir la perspectiva de género en el desarrollo de un
proceso judicial, subsanando a través de un esfuerzo propio los obstaculos y deficiencias
que el Derecho Internacional evidenciaba y, en ultima instancia, impulso a los Estados y
Organizaciones Internacionales a abordar el tema con mayor contundencia. En gran parte,
esto ha sido posible gracias a dos sucesos imprescindibles para este proceso: el
paralelismo entre violacion sexual y tortura y la capacidad de los tribunales para definir

conceptos relacionados con la violencia sexual.

No se puede hablar de inclusion de perspectiva de género para sancionar los delitos
de violencia sexual en los conflictos armados sin hacer mencion al hecho de que, en gran
medida, fue posible a través de la labor de los tribunales internacionales ad hoc de la Ex
— Yugoslavia y Ruanda. Estos, al establecer una relacion directa entre los elementos de la
tortura y la violacion sexual, consiguieron sancionar también a los responsables de esos
actos por crimenes de guerra y genocidio, ademas de por crimenes de lesa humanidad,
superando asi las limitaciones de sus propios Estatutos. Ha sido una relacion fruto de la
necesidad de superar esas carencias que los Estados y las Organizaciones Internacionales
dejasen a la hora de establecer los tribunales internacionales y que ha tenido un efecto
primordial en la ampliacion del marco de proteccion de las victimas, proporcionandoles
una reparacion mas efectiva de las violaciones a sus derechos humanos y fundamentales.
También se puede apreciar que, en cierta manera, la relacion de la violacion sexual con
la tortura (una préactica cuya prohibicidon se considera parte del ius cogens y suponen
obligaciones erga omnes para los Estados) ha impulsado que las autoridades estatales
comenzasen a tomar posiciones mas contundentes y contrarias hacia la impunidad de este

tipo de delitos. Esto desencadend, junto con otros factores, que se procediese a la creacién
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de un tribunal permanente que, esta vez si, incluyd una definicién consensuada de
violacion sexual y proscribio todos los actos de violencia sexual, aunque no se logro su

prevision en la tipificacion de todos los crimenes previstos en su Estatuto.

Por otro lado, también es posible apreciar que los tribunales internacionales ad hoc
tuvieron que realizar un esfuerzo en crear una serie de definiciones relacionadas con actos
de violencia sexual, destacando la de violacion. Es relevante enfatizar que, el hecho de
que los tribunales internacionales para Ruanda y la Ex — Yugoslavia empleasen términos
neutros, supuso un punto de inflexion para la inclusion de ambos sexos y, en
consecuencia, es posible concluir que se trata de definiciones que otorgan una proteccion
a todas las victimas. Porque, a pesar del hecho de que la mayoria de la violencia sexual
se ejerza contra las mujeres y nifias, los hombres y nifios no estdn exentos de ser
igualmente victimas de estos crimenes. Gracias a ello, el impacto que han tenido estos
tribunales ad hoc en la posterior regulacién de estos actos por parte de Estados y
Organizaciones Internacionales ha sido muy elevado y han servido de base para que
desarrollasen sus propias definiciones a través del consenso, inclusive en casos tan

controvertidos como fue la adopcion del término ‘género’.

Ademas, durante la lectura del trabajo también podemos apreciar que el impacto de
los tribunales internacionales no termina con el &mbito internacional, sino que va mas alla
hasta los regionales e incluso a los nacionales. Es posible ver que, aun cuando los Estados
cuentan con una prohibicidn y sancion de los delitos de violacion sexual, los tribunales
regionales han acudido a los criterios empleados por los tribunales del ambito
internacional para interpretar tanto el ordenamiento interno como el suyo propio, a fin de
enjuiciar los actos con la gravedad que merecen. Asi como, en el caso del ambito nacional,
la forma en la que la prevision de la violacion como métodos para cometer crimenes
graves durante los conflictos armados en el &mbito internacional les ha posibilitado para
aplicar justicia tanto por sus propios tribunales como a través de comisiones de la verdad.
Esto ha llevado a procesos en los que, gracias a la perspectiva de género insuflada, han
tratado la violencia sexual y, mas particularmente, la violacion acorde a su gravedad, con
lo que se ha podido conseguir una reparacion mas efectiva de los derechos y libertades

fundamentales de las victimas.

En dltima instancia, en el trabajo podemos ver que la inclusion de la perspectiva de
género comenz6 con los tribunales internacionales para Ruanda y la Ex — Yugoslavia,
pero es importante remarcar que no se ha tratado de un proceso uniforme. Si bien en la

actualidad se puede apreciar un avance, en las ultimas décadas se han seguido dictando
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sentencias, a nivel mundial y en todos los &mbitos, que dejan de lado la perspectiva de
género y han supuesto un retroceso en la proteccion de los derechos de las victimas de
violencia sexual, es decir, principalmente de las mujeres. La inclusion plena de la
perspectiva de género esta siendo un proceso lento, que se encuentra con la necesidad de
superar estereotipos de género y costumbres culturales, y de romper barreras aun
establecidas (como la falta de una prevision expresa de la violencia sexual como actos
susceptibles de dar lugar a crimenes de genocidio) y, de esta manera, no tener que seguir
recurriendo a paralelismos. En definitiva, en la década de 1990 se comenz6 una labor que,
a dia de hoy, si bien se encuentra méas cerca de lograr sus objetivos, ain tiene mucho

trabajo por delante.
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