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RESUMEN: La violacion como arma de guerra existe desde que existen las guerras, pero su debate como
arma de guerra no. A lo largo de los afos, la legislacion y la jurisprudencia internacional han tratado de
dar una respuesta al respecto. La definicion de violacion, especialmente como crimen de guerray crimen
de lesa humanidad, varia segln el tribunal y la legislacion nacional. Entonces, ;jpor qué es la violacion un
arma de guerra?
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ABSTRACT: Rape as a weapon of war has existed for as long as wars have existed. But the debate regarding
rape as a weapon of war is quite new. Over the years, both international legislation and jurisprudence have tried
to give an answer in relation to this matter. The definition of rape, especially as a crime of war and crime against
humanity, varies depending on the tribunal and national legislation that declares it. In this article we will analyse
the different international and national jurisprudence and laws referring to rape. So why is rape a weapon of war?
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I. INTRODUCCION.

La violacién se ha dado en las guerras desde que éstas existen, pero su
categorizacién como un crimen de guerra o crimen contra la humanidad es mds
reciente, tanto en la legislacién internacional como en legislaciones nacionales.

La violencia sexual y la violacidn en el contexto de la guerra han sido estudiadas
durante muchos afios, pero como una consecuencia mds de las guerras. Hasta
los juicios del Tribunal Internacional Penal para Ruanda (TIPR) y del Tribunal
Internacional Penal para la antigua Yugoslavia (TIPY) no se llegd a un debate y
definicion de la violacién como crimen de guerra y crimen contra la humanidad.
La violacién pasd de ser vista como un dafio colateral a ser un crimen e infraccién
grave del derecho internacional. La préctica de la violacién en las guerras ha sido
ignorada durante muchas décadas. Este articulo tiene el objetivo de continuar con
el debate de la violacidn como arma de guerra y la importancia tanto de reprimirla
como de prevenirla. La violacion no es sélo otra consecuencia de las guerras, sino
que es un mecanismo sistemdtico de tortura y tormento a la poblacidon de un
territorio afectado por una guerra.

El articulo consiste en un andlisis de la legislacion vy jurisprudencia internacional
relativa a la violacién como crimen de guerra y como crimen contra la humanidad.
Tendrd la siguiente estructura. En primer lugar, una revision de la jurisprudencia
internacional previa del TIPR y TIPY y un andlisis de las diferentes sentencias y
casos de los tribunales ad hoc. En segundo lugar, se realizard un examen de los
diferentes articulos del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) que contienen
referencias a la violacién como crimen de guerra y crimen de lesa humanidad,
junto con los articulos recogidos en los Elementos de los Crimenes de la CPI. En
tercer lugar, una revisién de otra jurisprudencia internacional, especificamente la
jurisprudencia de la CPI en el caso Bemba.

Finalmente, las conclusiones, respondiendo a las siguientes preguntas: ;la
violacién se regula y persigue correctamente en el derecho internacional?
;Estamos ddndole la importancia que merece a la violacidn como arma de guerra?
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JEs la violacién sdlo otro crimen de guerra? Y una pequefia critica a la CPl, a su
regulacion y entendimiento de la violacién como arma de guerra. ;Qué consideran
como violacién, crimen de guerra y crimen de lesa humanidad? ;Cudles son sus
definiciones?

II. PRECEDENTES Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL PREVIA.

La violacidn se ha llevado a cabo en guerras durante muchos afios, pero el
debate sobre la violacidn como arma de guerra ha surgido en los Ultimos afos. En
un principio se vio como una consecuencia mas de la guerra. Como dijo Farwell':

“se vio como un dafio colateral y no como una verdadera violacién del derecho
internacional humanitario. La violacidn fue tolerada, permitida e incluso aceptada
como resultado natural o actividad de la guerra’.

El derecho internacional ha abordado los delitos sexuales en el contexto de la
guerra, como crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. Al principio, la
violacidn se definié desde un punto de vista sesgado, que vefa a la mujer como un
objeto, especificamente como propiedad de los hombres. Sin tener en cuenta su
derecho a la libre determinacién. Como afirma Altuzarra:

“Las disposiciones que abordan la violencia sexual han pasado de serimprecisas
prohibiciones que encuentran su origen en la mujer como propiedad del hombre a
convertirse en detallados mandatos que localizan su justificacién en la proteccién
de la dignidad y libertad de la mujer’™.

Farwell* explica que ha habido dos grandes cambios en el debate sobre la
violacién como arma de guerra. En primer lugar, la violacién ahora se ve como un
ataque politico contra civiles®, lo que significa que ahora la violacién perpetrada en
un conflicto armado se considera un arma de guerra, y no solo una consecuencia o
un producto secundario de la violencia que rodea a la guerra. Es bastante evidente
que, durante las guerras, las mujeres del grupo enemigo han sido un blanco de
objetivos politicos, ya sea para desanimar, denigrar o asustar a la poblacidn. En
segundo lugar, la jurisprudencia internacional ha conceptualizado por primera vez
la violacién en la guerra como un crimen en derecho internacional. Tanto el TIPR

I Traducciéon propia. FARWELL, N.: “War rape: new conceptualizations and responses.” Affilia-Journal of
Women and Social Work, 19(4), 2004, p. 389.

2 AuTuzARRA ALONSO, |.: “El delito de violacion en el Codigo Penal espanol: anilisis de la dificil delimitacion
entre la intimidacién de la agresion sexual y el prevalimiento del abuso sexual. Revisién a la luz de la
normativa internacional”. Estudios de Deusto, 68(l), 2020, pp. 511-558.

ALTUZARRA ALONSO, |.: “El delito”, cit., pp. 516-517.
4 FARWELL, N.: “War rape”, cit., pp. 389-403.
Ibid., p. 390.
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como el TIPY nos han dejado definiciones legales de la violacién de guerra como
un crimen contra la humanidad.

A continuacién, expondré la diferente jurisprudencia internacional dictada por
los tribunales internacionales penales ad hoc que aborda la violacidn como arma
de guerra y la violencia sexual en los conflictos armados.

La primera sentencia que analizar es la del caso Akayesu. El TIPR juzgd en
1998 a Jean-Paul Akayesu y fue condenado por genocidio por haber permitido y
posibilitado la violacién masiva de cientos de mujeres tutsis en 1994, Los crimenes
se cometieron entre enero y diciembre de 1994, cuando Jean-Paul Akayesu era
bourgmestre (alcalde) de la comuna de Taba en Ruanda. Este caso fue la primera
condena que dictamind la violacidén y otras formas de violencia sexual como
delitos de genocidio. Asi como la primera vez que un individuo fue condenado
por violaciéon como crimen de lesa humanidad.

El TIPR establece una serie de definiciones relevantes. En primer lugar, el
Tribunal” compara la violacién con el delito de tortura®, afirmando que la violacién’
también se utiliza con fines como la intimidacién, degradacién, humillacién,
discriminacidn, castigo, control o destruccidn de una persona. Ademas, al igual que
la tortura, se trata de una violacién de la dignidad personal. El TIPR declara que la
violacidn constituye una tortura cuando es infligida por o bajo la instigacién de o
con el consentimiento o la aquiescencia de un funcionario publico u otra persona
que actla en calidad de oficial.

El tribunal ad hoc define la violacién como una invasién fisica de naturaleza
sexual, cometida sobre una persona bajo circunstancias coercitivas'’®. En segundo
lugar, describen la violencia sexual' como cualquier acto de naturaleza sexual
cometido contra una persona bajo circunstancias coercitivas. Por lo que podemos
observar, la definicién de violencia sexual y violacién es muy similar, pero la
violencia sexual es un concepto mas amplio, cubre actos que pueden no involucrar
penetracion o contacto fisico.

6  Este fue el primer caso de condena por violacién en derecho internacional, que senté las bases para otros
casos en el futuro como es el caso de Bosnia.

7 ICTR. Judgment. Prosecutor v. Akayesu No. ICTR-96-4-T, 2 septiembre 1998

8 La definicion de tortura dada por el TIPR: “Torture may be defined as: ... any act by which severe pain or
suffering, whether physical or mental, is intentionally inflicted on a person for such purposes as obtaining
from him or a third person information or a confession, punishing him for an act he or a third person has
committed or is suspected of having committed, or intimidating or coercing him or a third person, or
for any reason based on discrimination of any kind, when such pain or suffering is inflicted by or at the
instigation of or with the consent or acquiescence of a public official or other person acting in an official
capacity”, ICTR. Judgment. Prosecutor v. Akayesu No. ICTR-96-4-T, 2 septiembre 1998, p. 148.

9 Ibid., p. 149.
10 Traducciéon propia: ICTR. Judgment. Prosecutor v. Akayesu No. ICTR-96-4-T, 2 septiembre 1998, p. 167.
Il Ibid.
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El TIPR establece en su sentencia los diferentes elementos de la violacidn.
Determina que para que un acto sea considerado violacidn debe cometerse bajo
las siguientes circunstancias:

“(a) como parte de un ataque generalizado o sistemdtico; (b) sobre una
poblacién civil; (c) por ciertos motivos discriminatorios catalogados, a saber:
motivos nacionales, étnicos, politicos, de raza o religiosos” 2.

En sintesis, se trata de una definicién conceptual de violacién que define la
violacidon como “‘una invasién fisica de cardcter sexual, cometida en circunstancias
coercitivas” (Altuzarra)®. Esta definicién conceptual es importante porque por
primera vez se da una definicién que incluye los diferentes elementos de la
violacién. Asf como también hace una distincidn entre violacidn y violencia sexual,
siendo la violencia sexual descrita como ‘“‘cualquier acto de naturaleza sexual
contra una persona en circunstancias coercitivas que no estd limitada a la invasién
fisica del cuerpo humano™".

En conclusidn, la definicién de violacidn proporcionada por la jurisprudencia del
TIPR afiade a las diversas definiciones de las legislaciones nacionales que definfan
la violacién como un intercambio sexual no consentido, otros elementos o actos
como “lainsercion de objetos y el uso de orificios corporales que no se consideran
de naturaleza intrinsecamente sexual”".

La definicién del TIPY de la violacidn y otros actos de violencia sexual como
crimenes internacionales la encontramos en el Caso FurundZija'®. La Sala llegd a
la conclusién de que los elementos'” que configuran el actus reus del delito de
violacién en derecho internacional son los siguientes:

“(i) La penetracion sexual, por leve que sea: a) de la vagina o el ano de la
victima por el pene del autor o cualquier otro objeto utilizado por éste; o b) de la

12 Ibid.

13 Se trata de una definicién de la violacién como delito contra la dignidad personal, como dice Altuzarra
atendiendo al espiritu del delito, describiendo su esencia, su realidad. Véase ALTuzARRA ALONSO, I.: “El
delito, cit., p. 519.

14 Ibid., p. 519.

15 Véase Bou FRANCH, V.: “Los crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional”, Revista electronica de
estudios internacionales, 24, 2012, pp. 7-8.

16 ICTY. Judgment. Prosecutor v. Furundzija No. IT-95-17/1-T, 10 diciembre 1998. El TIPY en cambio, pese a
estar de acuerdo con la definicién de violacion dada por el TIPR, en el Caso Furundzija de 1998, tras una
revision del derecho internacional, afiadié a dicha definicidn una descripcion detallada de los objetos y
partes del cuerpo.

17 Tras una revision de las fuentes del derecho internacional llegaron a la conclusion de que ninguna de las
fuentes del derecho internacional daba una buena respuesta a la definicion de violacién y sus elementos.
Por esta razén, decidieron llevar a cabo un exhaustivo examen de derecho comparado de las diferentes
definiciones dadas tanto en las fuentes de derecho internacional como en legislaciones nacionales.
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boca de la victima por el pene del autor; i) mediante coaccidn o fuerza o amenaza
de fuerza contra la victima o un tercero (p. 77)""%.

A lo largo de los afios, tanto el TIPR como el TIPY han criticado mutuamente
sus definiciones de la violacién. EL TIPR no estuvo de acuerdo con la descripcidn
dada por el TIPY en la sentencia Furundzija, por ello, en su sentencia posterior del
Caso Musema'®, volvieron a elegir la definicién conceptual dada en la sentencia
Akayesu. EI TIPR criticd la descripcion detallada de los objetos y partes del cuerpo
dada por el TIPY afirmando que no era relevante para la definicion. Afirmando
que lo realmente relevante eran los elementos de agresién y coaccidn, “la agresién
que se expresa de manera sexual en condiciones de coaccién”%,

Podemos decir que hasta este punto habfa dos tipos de definiciones de
violacidn, por un lado, una definicién conceptual dada por el TIPR, y por otro, una
definicién descriptiva dada por el TIPY?',

El TIPY se mostrd de acuerdo con esta definicién, pero considerd que sdlo?
contemplaba la penetracién sexual como violacién en el caso de que fuera
acompafada de coaccién o fuerza o amenaza de fuerza contra la victima o un
tercero®. El TIPY considera delito las violaciones de la autonomfa sexual, y que,
por tanto, la coaccidn no es el Unico factor relevante. Siendo también un factor
relevante la ausencia de consentimiento o participacién voluntaria.

Tras un examen de las diferentes legislaciones nacionales?, el TIPY llega a la
conclusién de que el elemento comun a todas estas legislaciones es que existe
una violacién de la autonomia sexual, que se produce siempre que la persona
sometida al acto no lo haya consentido libremente o no participe voluntariamente
de otro modo®. Por lo que se afiade a la definicidn del delito de violacién en el

18 ICTY. Judgment. Prosecutor v. Furundzija No. IT-95-17/1-T, 10 diciembre 1998.
19 ICTR. Judgment. Prosecutor v. Alfred Musema, ICTR-96-13-T,27 enero 2000.
20 Bou FRANCH, V.: “Los crimenes”, cit., p. 8.

21 Seglnel TIPR, una definicion conceptual era mas adecuada. La definicion del TIPY era demasiado descriptiva
y extensa, lo que en el futuro se traduciria en su dificultad de adaptacién a las diferentes normativas. En
otras palabras, el TIPR estaba de acuerdo con lo que afirmaba el TIPY sobre la tendencia que existia en las
legislaciones nacionales a ampliar la definicion de violacién, y por eso consideraban que era preferible una
definicion conceptual para poder adaptarse a la evolucion de las diferentes legislaciones. Véase ALTUZARRA
ALonso, I.: “El delito”, cit., p. 520.

22 Dejando fuera otras posibilidades o factores como la penetracién sexual no consentida o no voluntaria por
parte de la victima.

23 Traduccion propia. ICTY. Judgment. Prosecutor v. Kunarac No. IT-96-23-T, 22 febrero 2001.

24 A partir de las diferentes legislaciones nacionales el TIPY realiza una clasificacion de los diferentes actos
sexuales que se consideran violacién y los divide en tres categorias: (i) la actividad sexual va acompafada
de fuerza o amenaza de fuerza a la victima o a un tercero; (ii) la actividad sexual va acompafiada de fuerza
o de una serie de otras circunstancias especificas que hicieron a la victima especialmente vulnerable o
anularon su capacidad de negarse con conocimiento de causa; o bien (iii) la actividad sexual se produce sin
el consentimiento de la victima. Véase ICTY. Judgment. Prosecutor v. Kunarac, cit. pp. 149-150

25 Traduccién propia. Ibid.
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derecho internacional la ausencia de consentimiento voluntario y genuino de la
victima, y su participacién no voluntaria.

Mads tarde, como afirma Franch?¢, el TIPY en el caso Kunarac siguid utilizando una
definicidn descriptiva de violacion. Aunque estaban de acuerdo con la definicidn
dada en el Caso Musema por el TIPR, consideraron que habfa que ampliar el
segundo elemento. El TIPR argumentd que para que la penetracion sexual se
considerara delito de violacién tendria que haberse cometido con *“coaccién o

"2 Pero esta

fuerza o amenaza de fuerza contra la victima o contra un tercero
definicion no inclufa otros elementos de la penetracidn sexual como que fuera un
acto no consentido o no voluntario por parte de la victima, que el TIPY considera
otro elemento de la violacidon como delito. En otras palabras, la coaccién no es el

Unico elemento que determina la existencia del delito de violacién.

En resumen, nos encontramos ante dos definiciones diferentes del delito de
violacién dadas por cada uno de los tribunales ad hoc. Por un lado, la definicidn
conceptual dada por el TIPR en el Caso Akayesu y el Caso Musema. Por otro, la
definicidn descriptiva dada por el TIPY en el Caso FurundZija y el Caso Kunarac.
Finalmente, la definicién de violacidn como delito fue establecida por la Sala de
Apelaciones que optd por la definicidn descriptiva del TIPY. La Sala completd la
definicidn afirmando que “la penetracién no consentida, por leve que sea, de la
vagina o el ano de la victima por el pene del autor o por cualquier objeto utilizado
por el autor, o de la boca de la victima por el pene del autor"?® constituye el
elemento material de la violacién como crimen contra la humanidad. Incluyendo
asi el elemento del consentimiento? a la definicién de violacidn.

En conclusidn, la definicidn de la Sala de Apelaciones finalmente declard que la
fuerza no es un elemento de violacidn, sino uno de los factores que pueden viciar
el consentimiento de las victimas. Aclaracién importante porque, por el contrario,
podria privar a los autores de dicho delito de responsabilidad por un acto sexual
no consentido, pero bajo circunstancias coercitivas sin la necesidad de ejercer la
fuerza®,

26 Véase Bou FRANCH, V.: “Los crimenes”, cit., pp. |1-14
27 Ibid., p.11
28 Ibid.

29 La Sala de Apelaciones afadié el elemento de consentimiento a la definicion de la violacion, estableciendo
que éste debia darse voluntaria y libremente, siendo evaluada en el contexto de las circunstancias
existentes. Véase Bou FRANCH, V.: “los crimenes”, cit., p. 24. Este autor sefala dos precisiones importantes
realizadas por la Sala de Apelaciones en referencia a la prueba de la ausencia de consentimiento de la
victima. Por un lado, la ausencia de resistencia por parte de la victima no se traduce inmediatamente en
el consentimiento de ésta. Por otro, el uso de la fuerza o la amenaza del uso de la fuerza no constituye un
elemento definitorio del delito de violacion, aunque pueda ser una prueba, entre otras, de la ausencia de
consentimiento por parte de la victima.

30 Véase ALTUZARRA ALONSO, I.: “El delito”, cit., p. 521.
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lll. ARTICULOS DEL ESTATUTO DE LA CPI.

El Estatuto de Roma fue adoptado el |7 de julio de 1998 por la ONU como
instrumento constitutivo de la Corte Penal Internacional’’. Del articulo 5 al 9
podemos encontrar los diferentes crimenes que caen bajo la jurisdiccidén de la
Corte y sus elementos.

El articulo 7 del Estatuto define los crimenes de lesa humanidad como aquellos
actos que se cometan “como parte de un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacidn civil, con conocimiento de dicho ataque’™2. A continuacién,
el Estatuto describe la violacién como crimen de lesa humanidad en el art. 7 g)*.

El articulo 8 del Estatuto define los crimenes de guerra®* como “infracciones
graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 19492y “otras violaciones
graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales
dentro del marco establecido de derecho internacional™®. En lo relativo a la
violacidn como crimen de guerra la encontramos mencionada como tal en el art.
8.2 apartado b) (xxii) “cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7, esterilizacién forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que también
constituya una infraccién grave de los Convenios de Ginebra'.

En el Estatuto de Roma no encontramos una definicién del delito de violacién,
debemos acudir al documento Elementos de los Crimenes®® de la CPI.

IV. ELEMENTOS DE LOS CRIMENES.

31 Del articulo 5 al articulo 9 del Estatuto podemos encontrar los diferentes crimenes que caen bajo la
jurisdiccion de la Corte y sus elementos. Véase ONU: Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, 17 julio 1998, ISBN No. 92-9227-227-6.

32 Ibid.

33 Constituyen crimenes de lesa humanidad: “g) violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable”. Ibid.

34 Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales establecen el derecho internacional humanitario,
el conocido derecho en la guerra, normas que protegen al individuo afectado por un conflicto armado.
Los crimenes de guerra son infracciones graves del derecho internacional humanitario. Véase Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR), Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles
en tiempo de guerra (“Cuarto Convenio de Ginebra”), 12 agosto 1949, 75 UNTS 287; Unién Europea, Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo Il), 1977, 8 Junio 1977.

35 Véase el articulo 8 apartado a) del ONU: Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, 17 julio 1998, ISBN No. 92-9227-227-6, que define los actos contra personas o bienes
protegidos por las disposiciones de los Convenios de Ginebra.

36 Ibid.

37 Ibid.

38 Los Elementos de los Crimenes es un documento publicado por la CPl en 2011 con el objetivo de describir
y estructurar los diferentes elementos que componen los crimenes internacionales que son competencia

de la Corte. Es una ampliaciéon del Estatuto de Roma. Véase International Criminal Court (ICC), Elements
of Crimes, 2011, ISBN No. 92-9227-232-2.
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|. Violacion como crimen contra la humanidad.

Enelarticulo 7 (1) (g) -1 de los Elementos de los Crimenes podemos encontrar
los elementos que definen la violacién como crimen contra la humanidad:

I. El'autor invadié el cuerpo de una persona mediante una conducta que dio
lugar a la penetracidn, por leve que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la
victima o del autor con un drgano sexual, o del orificio anal o genital de la victima
con cualquier objeto o cualquier otra parte del cuerpo.

2. La invasiéon se cometid por la fuerza, o mediante amenaza de fuerza o
coaccion, como la causada por el miedo a la violencia, la coaccidn, la detencidn,
la opresién psicoldgica o el abuso de poder, contra dicha persona o contra otra,
o aprovechdndose de un entorno coercitivo, o la invasién se cometié contra una
persona incapaz de dar un verdadero consentimiento.

3. La conducta se cometidé como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacién civil.

4. El autor sabia que la conducta formaba parte o tenia la intencién de que
formara parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion
civil®,

En otras palabras, la violacién como crimen contra la humanidad tiene cuatro
elementos bdsicos. Los dos primeros constituyen los elementos de la violacidn.
En primer lugar, la penetracién del cuerpo de la victima con un drgano sexual,
o el orificio anal o genital de la victima con cualquier objeto o parte del cuerpo.
En segundo lugar, la existencia de fuerza amenaza o coaccidn. Por Ultimo, para
que sea un crimen de lesa humanidad debe cometerse como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil, y con el conocimiento del
autor de que dicha conducta forma parte de un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacién civil.

2. Violacion como crimen de guerra.

En el articulo 8 (2) (b) (xxii) -1 de los Elementos de los Crimenes podemos
encontrar los elementos de la violacién como crimen de guerra:

I. El autor invadié el cuerpo de una persona mediante una conducta que dio
lugar a la penetracidn, por leve que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la

39 Traduccién propia. Véase International Criminal Court (ICC), Elements of Crimes, 2011, ISBN No. 92-9227-
232-2,p. 8.
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victima o del autor con un drgano sexual, o del orificio anal o genital de la victima
con cualquier objeto o cualquier otra parte del cuerpo.

2. La invasién se cometié por la fuerza, o mediante amenaza de fuerza o
coaccién, como la causada por el miedo a la violencia, la coaccién, la detencidn,
la opresién psicoldgica o el abuso de poder, contra dicha persona o contra otra,
o aprovechdndose de un entorno coercitivo, o la invasién se cometié contra una
persona incapaz de dar un verdadero consentimiento.

3. La conducta tuvo lugar en el contexto de un conflicto armado internacional
y estuvo asociada al mismo.

4. El autor tenia conocimiento de circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado™®.

En resumen, existen cuatro elementos basicos de la violacidn como crimen de
guerra. Los primeros conforman los elementos de la violacién, que son los mismos
que los definidos en el articulo 7 (1) (g) -1 que hemos visto anteriormente. Para
que se considere crimen de guerra, la violaciéon debe cometerse en el contexto
de la guerra y estar relacionada con un conflicto armado internacional, ademads de
que el autor debe tener conocimiento del conflicto armado.

Comparando tanto la definicién de la violacién como crimen de lesa humanidad
como la de violacién como crimen de guerra en los Elementos de los Crimenes,
podemos concluir que ambas definiciones de la violacién son practicamente
idénticas, afladiendo los elementos contextuales necesarios para que se trate de
un crimen de guerra o de lesa humanidad.

V. JURISPRUDENCIA POSTERIOR.
I. Otra jurisprudencia posterior.

Después de que la Sala de Apelaciones® optara por la definicion descriptiva
de violacién del TIPY, la jurisprudencia internacional posterior comenzdé a cambiar,
especialmente la del TIPR.

El TIPR en el caso Semanza de mayo de 2003, empezd a cambiar su
interpretacion del delito de violacidn, abandonando su definicién conceptual y
adoptando la definicidn descriptiva dada por la Sala de Apelaciones. Subrayando

40 Ibid., p.28.

41 Sentencia en apelacion Kunarac y otros. La definicion que dio la Sala de Apelaciones fue la siguiente: la
penetracion no consensual, por muy ligera que sea, de la vagina o ano de la victima por el pene del autor o
por cualquier objeto utilizado por el autor, o de la boca de la victima por el pene del autor. Citado de Bou
FRANCH, V.: “Los crimenes”, cit.
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que cualquier otro acto de violencia sexual que no encajara con dicha definicidn
estricta podrfa ser clasificado igualmente como crimen de guerra y crimen de lesa
humanidad™®.

Pero este cambio de opinién no fue undnime. La Salas del TIPR tenfan opiniones
divididas. La Primera Sala del TIPR en el caso Niyitegeka de 2003 optd de nuevo
por su definicidn conceptual de violacién. Por otro lado, la Sala Segunda en el
caso Kajelijeli optd por la definicién descriptiva dada por la Sala de Apelaciones.
Pero, aunque algunas salas intentaron fomentar la definicion descriptiva del delito
de violacidn, en la jurisprudencia del TIPR predomina la definicidn conceptual del
delito de violacidn.

A parte del TIPR y del TIPY, es importante mencionar al Tribunal Especial para
Sierra Leona (TESL) creado en 2002 para los crimenes cometidos en Sierra Leona
en 1996. Este tribunal optd por la definicién descriptiva de violacién dada por el
TIPY en el caso Kunarac, confirmada posteriormente por la Sala de Apelaciones.
EI TESL afadié en relacidn con el elemento del consentimiento, que para valorar si
hay consentimiento por parte de la victima es necesario hacerlo teniendo en cuenta
el contexto de cada caso concreto®. Y para determinar si existe coaccién o no en
un conflicto armado no debe tenerse en cuenta si existe resistencia continuada
de la victima, ni la existencia de la amenaza o uso de la fuerza por parte del autor,
ya que la coaccién en los conflictos armados es practicamente omnipresente®.
Parece que para la jurisprudencia de los diferentes tribunales internacionales hay
un consenso en cuanto a que la coaccidn elimina el consentimiento de la victima
como elemento relevante del delito de violacidn.

2. El caso Bemba.

En marzo de 2016, Jean-Pierre Bemba Gombo™® fue declarado culpable de
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, entre ellos de violacion, por
la Sala de Primera Instancia Ill de la Corte Penal Internacional (CPIl). Bemba fue
vicepresidente de la Republica Democratica del Congo.

Como indica Clark*, este caso es relevante por dos razones principales. En
primer lugar, Bemba es el primer acusado de la CPI condenado por responsabilidad

42 Ibid., p. 18-19.

43 Ibid., p. 20.

44 1bid. Ademas, como apunta Bou FRANCH, el TESL sostiene que los nifios menores de |4 afios no tienen
capacidad para prestar un consentimiento valido.

45 El caso Bemba se sitlia en el contexto de la Segunda Guerra del Congo entre 1998 y 2003. Bemba fue lider
y fundador del Mouvement de libération du Congo (MLC) fundado en 1998. Entre 2002 y 2003 sus soldados
cometieron muchos crimenes, entre ellos el delito de violacion. En 2008 Bemba fue detenido y acusado por
crimenes de guerra y de lesa humanidad de asesinato y violacion. El juicio comenzé en 2010.

46 Citado de CLARK, J. N.: “The first rape conviction at the ICC: An Analysis of the Bemba judgment”, Journal
of International Criminal Justice, 14(3), 2016, p. 668: “convicted on the basis of command responsibility”.
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de mando, lo que significa que, como lider; es responsable de los crimenes
internacionales cometidos por aquéllos bajo su mando. En segundo lugar, el caso
Bemba es el primer caso de la CPl en el que se condena a alguien por un delito
de violacidén.

De este caso es importante definir el concepto de ser acusado sobre
la responsabilidad de mando, mds conocida como la “responsabilidad del
comandante”. El art. 28 del Estatuto de la CPI titulado “Responsabilidad de los
jefes y otros superiores jerdrquicos’ establece que:

“Ademds de otros motivos de responsabilidad penal en virtud del presente
Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

Un comandante militar o una persona que actle efectivamente como
comandante militar serd penalmente responsable de los crimenes de la competencia
de la Corte cometido por fuerzas bajo su mando y control efectivos, o autoridad
y control efectivos, segin el caso, como consecuencia de no haber ejercido un
control adecuado sobre dichas fuerzas™.

En otras palabras, un comandante puede ser considerado responsable de los
crimenes internacionales que cometen sus subordinados cuando no impide o
reprime que se cometan®. Se trata de un crimen de omisién. Podemos resumir
el art. 28 del Estatuto de la CPI en tres elementos bdsicos. En primer lugar, el
superior tiene mando y control efectivos sobre sus subordinados. En segundo
lugar, sabfa o deberfa haber sabido que los actos se estaban cometiendo. Por
dltimo, la negligencia o no adopcidén de las medidas necesarias para impedir los
actos. Es decin, el superior debe tener control, conocimiento y actuar por omisién.

La sentencia Bemba se basd en la definicidn de violacion establecida en los
Elementos del Crimen tanto para la violacién como crimen de guerra, como para
la violacién como crimen de lesa humanidad. Como elementos materiales o actus
reus del delito de violacién, la Sala describe dos: la invasion del cuerpo de una
persona y las circunstancias en las que se produce la violacidn. En relacién con el
segundo elemento, la Sala sefiala que existen cuatro posibles circunstancias en las
que se ha de cometer la invasién del cuerpo de una persona para que se considere
delito de violacién:

“(i) Por la fuerza; (ii) mediante amenaza de fuerza o coaccién, como la causada
por el temor a la violencia, la coaccidn, la detencidn, la opresién psicoldgica o el

47 Traduccion propia. ONU: Asamblea General, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 julio
1998, ISBN No. 92-9227-227-6, art. 28.

48 Véase el art. 28 (a) (i) y (ii), y art. 29 (b) (i) y (ii) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17
julio 1998, ISBN No. 92-9227-227-6.
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abuso de poder, contra esa persona o contra otra; (iii) aprovechdndose de un
entorno coercitivo; o (iv) contra una persona incapaz de dar su consentimiento
genuino™”,

La Sala subraya que la tercera circunstancia relativa al aprovechamiento de
un entorno coercitivo®® comprende, ademds de la fuerza fisica, las amenazas, la
intimidacion, la extorsidn y otras formas de coaccién que se aprovechan del miedo
o la desesperacién’'.

Cabe resaltar que la Sala de Primera Instancia no considera la falta de
consentimiento de las victimas como elemento del delito de violacidn. Basta con
probar que hubo fuerza, amenaza de fuerza o coaccidn, o aprovechamiento de
un entorno coercitivo. Se justifican en que los trabajos preparatorios del Estatuto
demuestran que los redactores optaron por no exigir que la Fiscalia probara el no
consentimiento de la victima mds alld de toda duda razonable, sobre la base de
que tal requisito, en la mayorfa de los casos, socavarfa los esfuerzos para llevar a
los autores ante la justicia®. La Sala no considera que sea necesario probar la falta
de consentimiento de la victima, basta con probar que hubo fuerza, amenaza de
fuerza o coaccidn, o aprovechamiento de un entorno coercitivo.

El consentimiento sdlo cabe probarlo en el caso de que la violacidn se cometa
contra una persona sin capacidad de prestar consentimiento vdlido. En este caso,
resulta necesario probar la incapacidad de prestar consentimiento genuino®.

Como elementos mentales o mens rea ni el Estatuto ni los Elementos del
Crimen definen elementos mentales para el crimen de violacidn. Por lo tanto, la
Sala aplica el articulo 30 que relne los requisitos de intencién y conocimiento. En
cuanto a los requisitos de intencionalidad, la Sala de Primera Instancia declara que
debe probarse que el autor tenfa la intencién de cometer el delito de violacidn,
que “tenfa la intencién de llevar a cabo la conducta para que se produjera la
penetracidon’*. Y en cuanto al requisito del conocimiento, debe probarse “que el
autor era consciente de que el acto se cometia por fuerza, mediante la amenaza

49 Traduccién propia de ICC. Judgment pursuant to article 74 of the Statute. ICC. (2016). Prosecutor v.
Bemba No. ICC-01/05-01/08, p. 54.

50 Segln la CPI en la sentencia del caso Bemba son entornos coercitivos aquellos con presencia militar
de fuerzas hostiles entre la poblacion y aquellos en los que el autor pueda aprovecharse para cometer
una violaciéon. También existen otros factores que pueden crear este entorno coercitivo como pueden
ser el nimero de personas implicadas en la comision del delito, o si la violaciéon se comete durante o
inmediatamente después de una situaciéon de combate o junto con otros delitos. Véase ICC. Judgment
pursuant to article 74 of the Statute. ICC.: Prosecutor v. Bemba No. ICC-01/05-01/08, 2016, p. 54.

51  Traduccién propia de ICC. Ibid., p. 54.

52 Traduccion propia de ICC. Ibid., p. 55.

53 Segun la Sala una persona es incapaz de prestar consentimiento cuando esta afectada por una incapacidad
natural, inducida o relacionada con la edad. Véase ICC. Ibid., p. 55.

54 Traduccién propia de ICC. Ibid., p. 56
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de fuerza o coaccidn, aprovechdndose de un entorno coercitivo, o contra una
persona incapaz de dar un verdadero consentimiento”*®

VI. DEFINICIONES.

McDougall*® redactd un informe para la Comisién de Derechos Humanos de la
ONU con el propésito de que se diera una respuesta al uso de la violencia sexual
y esclavitud sexual durante los conflictos armados.

En primer lugar, McDougall define la violencia sexual como toda violencia,
fisica o psicoldgica, ejercida por medios sexuales o dirigida contra la sexualidad. La
violencia sexual abarca tanto las agresiones fisicas como las psicoldgicas dirigidas
a las caracteristicas sexuales de una persona, como obligar a una persona a
desnudarse en publico, mutilar los genitales de una persona o cortar los pechos
de una mujer®’.

Por otro lado, define la violacién como la insercidn bajo condiciones de fuerza,
coercién o coaccién, de cualquier objeto, incluyendo pero no limitado a un pene,
en la vagina o el ano de una victima, o la insercién, bajo condiciones de fuerza,
coercién o coaccidn, de un pene en la boca de la victima®, La violacién se define
en términos neutros desde el punto de vista del género, ya que tanto los hombres
como las mujeres son victimas de violacion.

En su informe inserta la violacién como crimen contra la humanidad,
estableciendo que la violencia sexual, incluida la violacidn, entra dentro de
la prohibicién general de los actos inhumanos en la formulacién tradicional
d ellos crimenes contra la humanidad, tomada de la Carta del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg®®. McDougall remarca que la violencia sexual rara vez
fue perseguida como crimen contra la humanidad tras la Segunda Guerra Mundial.

VII. CONCLUSIONES.

La regulacidn del delito de violacidn se ha caracterizado tradicionalmente por
un sesgo de género, marcado por una discriminacion hacia las mujeres. Hoy en
dia parece que empieza a darse un cambio hacia la igualdad en las legislaciones
internacionales y nacionales.

55 Ibid.

56 McDoucaLL, G. J.: “Violacion sistematica, esclavitud sexual y practicas analogas a la esclavitud durante los
conflictos armados”, Informe final / presentado por Gay . McDougall, Relator Especial, 1998.

57 Traduccion propia. Ibid., pp. 7-8.
58 Traduccién propia. Ibid., p. 8.
59 Traduccién propia. Ibid., p. I1.
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En relacién con el derecho vy la jurisprudencia internacionales es llamativo
que no haya unanimidad en la definicién del delito de violacién. Como hemos
visto, los tribunales internacionales penales ad hoc tienen cada uno su propia
definicidn de violacién, dando importancia a diferentes elementos. Asi como la
CPI se centra en la definicién dada en el Estatuto de Roma sin ampliar el concepto
en sus sentencias. La existencia de diferentes definiciones del delito de violacidn
provoca una gran inseguridad juridica, vulnerando el principio de seguridad juridica
establecido tanto en el derecho internacional como en el derecho nacional. En
mi opinidn, la CPl deberfa establecer una definicion mas detallada de violacidn,
especialmente en el contexto de la guerra, para que las legislaciones y tribunales
nacionales puedan adaptarse a ella y basar sus sentencias en una misma definicién.
En otras palabras, deberia existir una definicién bdsica del delito de violacién sobre
la que los diferentes tribunales internacionales y nacionales puedan profundizar.
Una definicién que cualquier Estado pueda incluir en su legislacidon para crear
una regulacion homogénea del delito de violacidn. Ya que la confusidn y falta de
consenso sobre el delito de violacidn lleva muchas veces a casos de impunidad.

La CPIl en sus sentencias relativas al delito de violacidn tiende a definirlo
dnicamente utilizando el documento de los Elementos de los Crimenes.

Por ejemplo, en el caso Katanga de 2014%° la Corte determiné que era culpable
de los delitos de violacién como crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra tipificados en el art. 7 (1)(g) y 8(2)(b)(xxii) del Estatuto®'. Algunas de las
mujeres que habfan sido sometidas a estos actos también fueron secuestradas,
encarceladas y obligadas a convertirse en esposas de los combatientes, a participar
en actos de naturaleza sexual, a realizar tareas domésticas para ellos y, en general,
a obedecerles®?, La Sala de Cuestiones Preliminares declard que, durante el
conflicto armado, los soldados violaron a civiles durante y después del ataque:

60 Germain Katanga fue un rebelde congolefio condenado por la CPl en marzo de 2014 por crimenes de
guerray crimenes contra la humanidad que fueron cometidos durante un ataque contra la aldea de Bogoro
en lturi (este de la Republica Democratica del Congo) en febrero de 2003, los hechos ocurrieron en el
contexto de un conflicto armado. Fue condenado por la CPl a 12 afios de prision por crimenes de guerra
y de lesa humanidad, concretamente por delitos de violacion. Véase Germain Katanga | Coalition for the
International Criminal Court.

61 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 julio 1998, ISBN No. 92-9227-227-6, en su art.
7 (I)(g) establece dentro de la definicion de crimenes de lesa humanidad el delito de violacion: “I. A
los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién
civil y con conocimiento de dicho ataque: g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;”. En su
art. 8 (2)(b)(xxii) establece dentro de la definicién de crimenes de guerra el delito de violacién: “2. A los
efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”: b) Otras violaciones graves de las
leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho
internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7,
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya una infraccion
grave de los Convenios de Ginebra”.

62 Véase ICC. Judgment pursuant to article 74 of the Statute. ICC-01/04-01/07-3436-tENG: Prosecutor v.
Katanga No. ICC-01/04-01/07, 2014, p.359.
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“Dado que los Elementos de los Crimenes no especifican cémo determinar los
elementos subjetivos de los crimenes, la Sala recurre al art. 30 del Estatuto para
determinar los elementos de la intencidn y el conocimiento de la comisién de los
crimenes” &,

Llama la atencidn que la CPI tiene por costumbre definir el delito de violacién
sélo con los elementos definidos en los Elementos de los Crimenes. A diferencia
de la jurisprudencia del TIPY, TIPR y TESL, que dan sus propias definiciones del
delito de violacidn basadas en el derecho comparado, la jurisprudencia de la CPl se
limita a repetir lo que ya estd establecido en su propio Estatuto y en los Elementos
de los Crimenes. No explican con mds detalle en qué consiste realmente el delito
de violacién como crimen de guerra y crimen contra la humanidad, y tampoco se
apoyan en otras fuentes del derecho internacional para apoyar sus declaraciones.

Entonces, jpor qué es importante definir la violacidn como un arma de guerra?
Como Carter sefiala, definir la violacién como crimen de guerra tiende a centrarse
en la violacién como secuela de la guerra, pero definir la violacién como arma "'sitda
la violacidn sistemética en el centro del conflicto y la seguridad’™®*. La definicién de
la violacidn como arma “sitda la violacidn sistemética en el centro del conflicto y la
seguridad®, se centra en la violacién como una grave amenaza para el Estado y la
seguridad internacional. La violacidn como arma de guerra debe ser analizada por
los estudios de seguridad, centrando su atencién en cdmo reprimir e impedir que
la violencia sexual se utilice como arma y estrategia de guerra. Como dice Carter,
“la violacién sistemdtica también deberfa ser cada vez mds reconocida, temida y
condenada por encajar en la categorizacién de arma de guerra peligrosa™®.

Por dltimo, considero que tanto las legislaciones internacionales como naciones
no solo deberfan centrarse en la represién del delito de violacidn, sino también en
su prevencion. Si, la violacion debe ser reprimida, y sus autores perseguidos. Pero
en el contexto de la guerra, también es esencial prevenir la violacion como arma
de guerra. La violacidn se ha utilizado y se utiliza en las guerras como instrumento
para aterrorizar y torturar a la poblacién enemiga. No se trata de un crimen mas.
Aligual que las armas nucleares y de fuego, la violacidn se utiliza para conseguir los
objetivos deseados en una guerra. Como cualquier otra arma, causa destruccion y
miedo, lesiones fisicas y psicoldgicas. j;Por qué solo reprimirla? ;Por qué no impedir
también que se produzca? En otras palabras, se deberia dar a la violacién la misma
o incluso mds importancia que se da a otras armas que se utilizan en los conflictos

63 Ibid.

64 CARrTER, K. R.: “Should International Relations Consider Rape a Weapon of War?”, Politics and Gender, 6(3),
2010, pp. 343-371. https://doi.org/10.1017/S1743923X10000280

65 Ibid., p.346
66 Ibid., p.364
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armados. El debate sobre si la violacidn es un arma de guerra deberfa tener mds
relevancia, sobre todo teniendo en cuenta los acontecimientos actuales.
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