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Introduccion

La reciente adopcion del Estatuto de la Corte Penal Internacional y
la consiguiente puesta en marcha de la misma constituyen, sea cual sea
la perspectiva juridica utilizada, un verdadero hito histérico que plasma,
con cincuenta anos de retraso, la necesidad de poner freno a la barba-
rie y el horror que se vivié en Europa tras la Segunda Guerra Mundial,
una barbarie que se ha reproducido, casi de forma idéntica, en los con-
flictos armados posteriores.

En las ultimas décadas del siglo xx, la naturaleza de los conflictos
armados ha ido modificAndose progresivamente, de forma que las re-
glas del juego durante las hostilidades no responden ya a lo que tradi-
cionalmente se ha venido considerando legitimo e ilegitimo en el Dere-
cho Internacional Humanitario®.

Estos cambios se observan en la actualidad en la comisién indiscri-
minada de acciones tradicionalmente prohibidas por el Derecho Huma-
nitario, como por ejemplo, al considerar a la poblacién civil como obje-

' Estos cambios han sido puestos de manifiesto por multiples autores de textos de
Derecho Internacional Humanitario, como Geoffrey Best, «War and Law since 1945»,
Clarendon Press 1994, Deussen and TanJA «Humanitarian law of armed conflict. Challen-
ges ahead», Martinus Nijhoff Publishers, The Hague 1991, Judith GarbAmM, «Non-com-
batant immunity as a norm of International Humanitarian Law», Martinus Nijhoff Pu-
blishers 1993, Edward Kwakwa «The International Law of Armed Conflict: Personal and
Material Fields of Application», Martinus Nijhoff Publishers 1992, Theodor MeroN «In-
ternational criminalization of internal atrocities», AJIL, vol. 89, 1995 pp. 554-577, Ho-
ward Levie, «The Code of International Armed Conflict», vol. I-Il 1986, McCousrey and
WHITE, «International Law and Armed Conflict», Darmouth Publishing Company 1992,
Jean PicTet, «Development and Principles of International Humanitarian Law», Martinus
Nijhoff Publishers 1985, ScHINDLER and TomaN (eds.), «The laws of Armed Conflicts»,
Martinus Nijhoff Publishers, The Netherlands 1988.
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10 MAIDER ZORRILLA

tivo de los ataques de las tropas combatientes, y por tanto al utilizar ar-
mas de guerra con efectos indiscriminados, asi como al calificar casi to-
dos los conflictos armados existentes en la actualidad como conflictos
de naturaleza interna, a diferencia del clasico conflicto armado basado
en la expansion de territorio entre dos naciones enfrentadas y que por
tanto tenia la categoria de conflicto internacional, con las ventajas juri-
dicas y las limitaciones a las partes combatientes inherentes a dicha ca-
lificacion?.

Estas y otras transformaciones que han ido produciéndose en los
Ultimos afios han provocado que muchas de las disposiciones del Dere-
cho Humanitario Internacional en la actualidad hayan quedado obsole-
tas y no puedan aplicarse a las situaciones de conflicto armado de los
tiempos modernos. Es necesaria la modernizacion de este campo del
Derecho con el fin de adaptarse a las nuevas circunstancias a las que se
enfrenta, y de forma simultanea, evolucionar, en este nuevo contexto,
hacia un Derecho Humanitario méas y mejor desarrollado, que proteja
mas eficazmente a las victimas de los conflictos y castigue de forma sa-
tisfactoria a los autores de aquellos crimenes que por su naturaleza y
singularidad, horrorizan a la humanidad en su conjunto. La nocién mis-
ma de crimenes contra la humanidad surge de ese horror, como un
concepto que no atafie Unicamente a las victimas directas del crimen,
sino que trasciende a las mismas para convertirse en un atague al con-
junto de la humanidad, a la humanidad misma. Se trata de plasmar,
aungue sea con retraso, los sentimientos que se manifestaron a finales
de los afios 40 entre los supervivientes de la Segunda Guerra Mundial y
gue estuvieron congelados durante décadas debido a la falta de volun-
tad politica a la hora de concretar un proyecto juridico que exigiese de-
dicacion y responsabilidades por parte de los Estados.

Con relacion a la mujer en los conflictos armados, cabe sefalar que
las mujeres, en la Ultima década del siglo xx que ha acogido varios de
los conflictos mas desgarradores de los Ultimos afios, se han constitui-
do en diana de las agresiones del enemigo, siendo brutalmente ataca-
das, golpeadas, violadas y humilladas por combatientes de uno y otro
lado, independientemente del conflicto del que se tratase3.

2 Para los lectores no familiarizados con el Derecho Humanitario Internacional, las
Convenciones de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales de 1977 son los textos
basicos en los que se puede encontrar las acciones tradicionalmente prohibidas por este
cuerpo juridico, aunque la base del derecho humanitario tradicional se encuentra dis-
persa en diversas convenciones, convenios y pactos internacionales que han sido recopi-
lados en numerosas ocasiones.

3 La literatura exclusivamente centrada en los efectos de la guerra y los conflictos ar-
mados en la mujer ha sido cada vez mas prolifica, y son muchas las autoras, sobre todo

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5



LA CORTE PENAL INTERNACIONAL ANTE EL CRIMEN DE VIOLENCIA SEXUAL 11

En la mayoria de conflictos de finales del siglo xx, la violencia ejerci-
da contra las mujeres no ha sido casual o fortuita, sino que ha obedeci-
do a un objetivo de gran magnitud y mayor alcance, a una estrategia
cuidadosamente disefiada, planificada y ejecutada por las autoridades
militares y politicas parte del conflicto en cuestion.

Ademas, las formas de violencia cometidas contra las mujeres han
estado basadas en motivos de género, han estado influidas por la con-
sideracién de las mujeres en sus sociedades tradicionales de origen, y
han sido dirigidas contra las mujeres por el simple hecho de serlo. Bas-
te por ahora subrayar la relevancia del hecho de que la mayoria de las
victimas en estos conflictos, aquellas sometidas a formas muy especifi-
cas de violencia, hayan sido mujeres y no hombres.

Objetivos y estructura del articulo

Este articulo tiene por objetivo, principalmente, el andlisis de los
avances que en materia de criminalizacién de la violencia sexual se han
producido y se iran produciendo a raiz de la adopcién del Estatuto de
la Corte Penal Internacional.

Aunque el proceso de codificacion en dicha materia ha sufrido ya
importantes cambios, a raiz sobre todo de la innovadora jurisprudencia
adoptada por los dos Tribunales Internacionales ad hoc, el propio Esta-
tuto de la Corte Internacional, érgano establecido con vocacién de per-
manencia, supone, desde el espiritu de su letra, la continuacién e in-
tensificacion de los compromisos internacionales adoptados hasta el
momento presente.

La adopcién y entrada en vigor en Julio del 2002 de dicho Estatuto,
asi como la reciente constitucion de la Corte y designacion de sus
miembros, no hace sino fomentar una ya de por si gran expectacion
acerca de la futura labor jurisprudencial de la Corte y del potencial al-
cance de su mision.

A pesar de la importancia de la no-retroactividad en la aplicaciéon de
la labor del Tribunal, asi como la oposicién al mismo de paises tan pode-
rosos como Estados Unidos, el propio hecho de la adopcién del Estatuto
y la rapida entrada en vigor del mismo, suponen, de por si, una espe-
ranza significativa en cuanto al potencial de la Corte Internacional.

norteamericanas que han tratado de forma exhaustiva la situacién de la mujer en el De-
recho Humanitario. Para citar brevemente a algunas valga mencionar, Alexandra STiLG-
MAVER, Catherine McKINNON, Susan BROWNMILLER, Ronda CoPELON, Patricia VICEURS-SELLERS O
Catherine NiARCHOS, entre otras.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5



12 MAIDER ZORRILLA

En cuanto a la estructura del articulo, la primera parte, pretende
emplazar a la Corte en su contexto, examinar las aportaciones, tenden-
cias y obstaculos encontrados en la larguisima negociacion del contro-
vertido documento, que requirié que durante dichas negociaciones se
hicieran importantes concesiones en aras del interés general, es decir,
en aras de lograr un acuerdo de alcance universal y por tanto legitima-
cion internacional.

En un segundo paso, el articulo pretende examinar de forma de-
tallada, las sugerencias, recomendaciones y acciones concretas que
fueron propuestas durante el proceso negociador, por los grupos y
asociaciones de mujeres asi como por las Organizaciones No Guber-
namentales (ONGs) feministas. Cabe simplemente subrayar la signifi-
cativa labor y la importante aportacién general del lobby feminista al
campo de la violencia sexual, puesto que las organizaciones de muje-
res fueron las que promovieron e impulsaron, basicamente, la codifi-
cacion actual de dichos crimenes en el Estatuto de la Corte Interna-
cional.

En una tercera parte el articulo examina la influencia directa o indi-
recta que la labor de los dos Tribunales ad hoc ha ejercido sobre la exis-
tencia misma de la Corte, asi como trata de elucidar la posible influen-
cia de dicha Corte en un futuro. Los Tribunales ad hoc se han visto
abocados por las circunstancias a examinar casos de violencia sexual de
gran relevancia, y se han visto obligados a adoptar sentencias innova-
doras y rupturistas en esta materia, asi como a definir términos y con-
ceptos hasta el momento no utilizados en el ambito de la emergente
justicia criminal internacional. Valga apuntar, por el momento, que la
labor de dichos Tribunales no ha caido en saco roto, y que la Corte In-
ternacional permanente se ha inspirado de forma directa en los avan-
ces legislativos, procedimentales y jurisprudenciales conseguidos tanto
por el Tribunal de la antigua Yugoslavia como por el de Ruanda.

En la cuarta parte del articulo se analizan las Reglas de Procedi-
miento y Prueba adoptadas por la Corte Internacional. No cabe olvidar
gue las reglas de procedimiento y prueba juegan un papel fundamental
a la hora de analizar y medir si el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional supone un verdadero progreso en el campo de la violencia
sexual. Hay que resaltar que el avance puede proceder, no sélo de la
regulacion del crimen de violencia sexual en si, sino también de la for-
ma en la que se desarrollan dichos procedimientos.

Ademas, es necesario examinar detalladamente cuales han sido las
aportaciones proporcionadas por los elementos de los crimenes, en
cuanto a que constituyen un documento que de forma analitica y des-
criptiva fija los elementos propios y las caracteristicas de cada una de

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5



LA CORTE PENAL INTERNACIONAL ANTE EL CRIMEN DE VIOLENCIA SEXUAL 13

las categorias juridicas mencionadas en el Estatuto y que en la actuali-
dad son parte ya, del acervo juridico del Derecho Internacional.

Por ultimo, hay que mencionar que a pesar del, en principio impor-
tante avance conseguido en el campo de la violencia sexual a raiz de la
adopcion del Estatuto de la Corte Penal, se han ido apuntando una se-
rie de posibles obstaculos, de limitaciones o de problemas que de for-
ma potencial pueden ir surgiendo en el futuro, con la efectiva entrada
en funcionamiento de la Corte Penal Internacional, que tienen sobre
todo como base, una posible falta de legitimidad, y sobre todo una fal-
ta de operatividad importante, dada la relativamente escasa aceptacion
de la Corte por los paises de mas peso en el ambito internacional.

En la actualidad, son varios los Estados, entre ellos algunos euro-
peos, que han suscrito acuerdos bilaterales con Estados Unidos, com-
prometiéndose, mediante dichos acuerdos, a no mandar a la Corte a
ningun ciudadano estadounidense contra el que pese una orden de
blsqueda y detencion emitida por el Tribunal a raiz de su inclusiéon en
un acta de acusacion. La importancia de la existencia de dichos acuer-
dos serd, por tanto, analizada posteriormente.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5
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2.

El germen de la Corte Penal Internacional

a) Los procesos de Nuremberg y Tokio

El deseo de establecer un Tribunal Penal de alcance internacional y
caracter permanente surgié hace ya mas de cincuenta afios, tras la Se-
gunda Guerra Mundial, y mas concretamente, tras la experiencia de los
Tribunales Penales Militares de Nuremberg y Tokio.

Estos organos jurisdiccionales fueron creados por las potencias alia-
das con un fin; el de juzgar a los altos responsables del partido nazi por
los crimenes de mayor gravedad cometidos durante la guerra®.

Sin embargo, y debido a las especiales circunstancias en las que
fueron concebidos, dichos Tribunales han sido objeto de duras criti-
cas, siendo acusados, sobre todo de parcialidad, debido a la impuni-
dad de la que gozaron los altos cargos militares de las potencias alia-
das, que a pesar de haber cometido crimenes de guerra de enorme
relevancia no fueron sometidos a juicio ni siquiera en sus paises de
origen.

Otra fuente de criticas podria recaer en la injustificada e imperdo-
nable exclusion de los crimenes contra mujeres que habian sido come-
tidos a gran escala y que, a pesar de tener constancia de su comision,
las potencias aliadas no incluyeron en los autos de acusacion de Nu-
remberg y Tokio porque les habria puesto en la incomoda posicion de
verse obligados a tener que juzgar por los mismos crimenes a sus pro-
pios soldados y altos cargos militares y civiles.

4 Este objetivo se recogia en la Declaracion de Moscu de 1 de Noviembre de 1943
materializdndose en el acuerdo de Londres de Agosto de 1945 en el que se adoptd el
Acta del Tribunal Militar Internacional.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5



16 MAIDER ZORRILLA

Por estas y otras razones, los procesos de Nuremberg y Tokio han
sido criticados con frecuencia por constituirse en juicios de vencedores
contra vencidos®.

Sin embargo, a pesar de las numerosas criticas expuestas y las de-
ficiencias encontradas en ambos Tribunales, no existe ninguna duda de
gue ambos procesos contribuyeron de forma significativa a que se pro-
dujera uno de los avances mas relevantes en el campo de la justicia pe-
nal internacional, una jurisdiccién que habia sido practicamente inexisten-
te hasta dicho momento (salvo por el intento de juzgar al Kaiser
Guillermo tras la Primera Guerra Mundial con resultados desastrosos).

El Estatuto de Nuremberg no fue un instrumento juridico absoluta-
mente novedoso, ya que incluye figuras juridicas ya conocidas a finales
de la IGM, como los crimenes de guerra, recogidos en las Convencio-
nes de Ginebra o el genocidio, que contaba con su propia Convencion,
adoptada de forma unanime en 1948 y que confirmaba el rechazo uni-
versal que generaba dicho crimen.

Sin embargo, la verdadera aportacion juridica de los Estatutos y la
jurisprudencia de los dos Tribunales Militares fue la creacion y consoli-
dacion de una nueva figura penal, llamada a englobar a todos aquellos
crimenes que, debido a su propia naturaleza y magnitud, horrorizasen
a la humanidad en su conjunto, al ser crimenes de una gravedad y
crueldad inusual, y que, debido a esa trascendencia y al rechazo abso-
luto que provocaban, pasaron a denominarse «crimenes contra la hu-
manidad», puesto que afectaban no sélo a las victimas de los mismos,
sino al conjunto de la comunidad internacional.

A pesar de la importancia concedida a la creacion de estos Tribunales
en el periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial,
existen una serie de aspectos poco satisfactorios con relacion al tema de
la violencia sexual en el contexto de estos procesos y es que la violacion y
otras formas de violencia sexual no fueron enumeradas como conductas
tipificadas como crimenes de alcance internacional en los Estatutos de
ninguno de los dos tribunales. Es decir, que ninguno de los altos cargos
nazis juzgados y castigados en Nuremberg lo fue por haber cometido u

5 Steven Ratner y Jason Abrams califican de «efectivos y justos» los juicios de Nu-
remberg, aunque también resumen de forma concisa las mayores debilidades de dicho
Tribunal, desde la posible violacion del nullum crimen sine lege, la dudosa imparcialidad
de los cuatro jueces, cada uno de ellos nombrado de uno de los cuatro paises aliados
vencedores, la imposibilidad de los defendidos de referirse en modo alguno a las practi-
cas de los Aliados como parte de una posible defensa, hasta la propia eleccién de los
acusados, seleccion que dichos autores califican mas bien de politica, en Steven R. RAT-
NER and Jason S. ABrRAMS, «Accountability for Human Rights Atrocities in International
Law. Beyond the Nuremberg Legacy», Oxford University Press, 2nd ed., 2001

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5



LA CORTE PENAL INTERNACIONAL ANTE EL CRIMEN DE VIOLENCIA SEXUAL 17

ordenado la violacién masiva de mujeres de las potencias enemigas. En la
actualidad, sin embargo, se conoce que durante los juicios se produjo su-
ficiente evidencia, por parte de los testigos de la acusaciéon, que demos-
traba la comision de numerosas violaciones por parte de soldados alema-
nes (el Fiscal francés prefirié evitar «entrar en detalles» debido a la
delicadeza del tema, segun sus propias palabras, actitud que impidio el
castigo y condena de los autores de actos de violencia sexual).

Como consecuencia de estas actitudes, y a pesar de la existencia de
declaraciones de los testigos denunciando la comisién de violaciones y
otros actos de violencia sexual de forma masiva, finalmente, dichos tes-
timonios no fueron tenidos en cuenta en la sentencia y no dieron lugar
a condena de ningun tipo.

Las posibles razones de esta imperdonable omisiéon han sido apun-
tadas anteriormente. El juicio y castigo de los nazis por crimenes de na-
turaleza sexual habria obligado a las potencias aliadas a realizar un pro-
fundo examen de conciencia dada la absoluta certeza de que tropas
aliadas habian estado implicadas en actos de similares o iguales carac-
teristicas. Asi, se sabe de la comisién masiva de violaciones de mujeres
alemanas por parte del ejército ruso en la entrada del mismo a Berlin,
practicamente al final de la guerra.

Por el contrario, esta omisién no se repitié durante los denomina-
dos «Juicios de Tokio», en los que el Tribunal condend a los generales
Toyoda y Matsui como responsables por la comisién a gran escala y de
forma masiva de violaciones de mujeres chinas en la ciudad de Nan-
king, por parte de los soldados a su cargo, durante el terrible episodio
conocido posteriormente como «rape of Nanking». La situacion de las
denominadas «mujeres de solaz» o «comfort women», sin embargo,
ha sido ocultada durante décadas por el gobierno japonés y el conjun-
to de la comunidad internacional de Estados, que no han tenido la vo-
luntad de exigir una investigacion exhaustiva sobre estos crimenes®.

b) La violencia sexual en el Derecho Internacional
consuetudinario

La prohibicién de cometer violaciones y otras agresiones sexuales
de gravedad similar, ha pasado a formar parte del derecho interna-

6 En los Ultimos anos, la angustiosa situacién de estas mujerers, secuestradas y obli-
gadas a prostituirse ha salido a la luz gracias a la importante labor de investigacién de
mujeres como Ustinia DoLGopoL, « Women's voices, Women'’s pain», HRQ, vol. 17, 1995
o Karen PARKER y Jennifer CHew, «Compensation for Japan’s World War Il war-rape vic-
tims», Hastings International and Comparative Law Review, 1994.
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18 MAIDER ZORRILLA

cional consuetudinario, gracias a un conjunto de disposiciones que han
ido convirtiendo esta prohibicién en costumbre.

La primera mencion expresa a la prohibicién de cometer violaciones
en las leyes de guerra se produjo en el Cédigo Lieber de 1863, segun el
cual, la violacion estaba penada con la pena capital. El Codigo Lieber
fue obra de Francis Lieber como el primer intento de compilar y reco-
ger por escrito normas de derecho consuetudinario que eran ya univer-
salmente aceptadas como tales, entre las que se encontraban el respe-
to de la «santidad de las relaciones domésticas» y la violacion como
ofensa capital’.

Las Regulaciones de La Haya de 1899 y 1907 incluyeron una re-
ferencia indirecta a la violencia contra la mujer en su Articulo 46, en el
gue se habla de la proteccién del honor y los derechos familiares. A pe-
sar de no realizar mencién expresa al tema de la violencia contra la mu-
jer, dentro de la proteccién al honor en la época parecen incluirse la
prohibiciéon de atacar la sexualidad de la mujer y con ello, el honor de
toda la familia.

La Ley de Control Aliado No.10, adoptada en 1945 por las cuatro
potencias aliadas para juzgar a otros militares nazis de menor calibre en
las zonas de ocupacién alemanas, también recoge la prohibicion de
violacion de forma mucho mas significativa que en documentos ante-
riores, ya que la cataloga como crimen contra la humanidad en su Ar-
ticulo Il (1)(c), figura juridica, que como ya hemos dicho, fue creada en
la Carta del Tribunal de Nuremberg.

Estas y posteriores referencias a la prohibicion de cometer actos de
violencia sexual contra la mujer, leidas a la luz de la Clausula Martens
que predica tomar en consideracién nociones basicas de humanidad,
parecen indicarnos el proceso de solidificacion de la prohibicién de la
violencia sexual en la costumbre internacional.

7 Articulo 44 del Cédigo:

«All wanton violence committed against persons in the invaded country, all des-
truction of property not commanded by the authorized officer, all robbery, all pilla-
ge and sacking, even after taking a place by main force, all rape, wounding, mai-
ming, or killing of such inhabitants, are prohibited under the penalty of death, or
such other severe punishment as may seem adequate for the gravity of the offen-
ce.n.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5



3.

El primer gran paso

para la constitucion de la CPl: Conferencia
Permanente de Plenipotenciarios

de Roma 1998

La Conferencia de Roma de 1998 no fue sino el Ultimo paso de un
largo proceso codificador iniciado por la Comision de Derecho Interna-
cional una vez finalizada la Il Guerra Mundial. El germen de lo que des-
pués se ha convertido en la Corte Penal Internacional surgié como
reaccion a los devastadores efectos de la Il Guerra Mundial en el con-
junto de la comunidad internacional. Durante mas de sesenta afios, la
constitucion de un érgano jurisdiccional de caracter internacional y vo-
cacion de permanencia se ha visto entorpecida por una evidente falta
de voluntad politica y ausencia de compromiso por parte de la gran
mayoria de los Estados. Pasemos a analizar mas detalladamente los ori-
genes de la idea de una justicia penal internacional y los obstaculos en-
frentados en el desarrollo de dicha idea.

a) Antecedentes: la Comisiéon de Derecho Internacional y los dos
Proyectos de Codigos

A mediados de los afios 40, la Asamblea General de las Naciones
Unidas encarg6 a la Comision de Derecho Internacional (CDI) que estu-
diase dos temas de sumo interés tras la guerra.

Por un lado la Asamblea mostro interés por la codificacion de los
crimenes internacionales, en la linea de los Estatutos de Nuremberg y
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20 MAIDER ZORRILLA

Tokio, mediante la elaboracién del Cédigo de Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad?.

Por otro lado, la Asamblea General, junto a la adopciéon de la Con-
vencién contra el Genocidio en 1948, solicitd a la Comision de Derecho
Internacional un estudio sobre el acierto y la oportunidad de establecer
un 6érgano judicial de caracter internacional encargado de juzgar a las
personas acusadas de genocidio y otros crimenes internacionales de si-
milar gravedad?®. Esta segunda labor, sin embargo, siempre ha estado
supeditada al éxito en la concrecion de la primera labor, la definicion
de los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.

Sin embargo, debido a las especiales circunstancias politicas que se
vivieron desde el final de la Segunda Guerra Mundial hasta finales de la
década de los 80 (con la denominada guerra fria), ambas cuestiones y
los codigos respectivos, sufrieron importantes retrasos de mas de cua-
tro décadas.

El tema del establecimiento de una Corte Penal Internacional estu-
vo siempre supeditado a la conclusion exitosa del Cédigo de Crimenes
Internacionales que parecia retrasarse eternamente por distintas razo-
nes. Por una parte, por las dificultades para lograr el consenso en una
definiciéon del crimen de agresién, lograndose en 1974 un consenso re-
lativo con una definicién no demasiado satisfactoria aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

Ademas, la propia Comisién de Derecho Internacional se encontrd,
desde su segunda sesién, en 1950, profundamente dividida con rela-
cion a la necesidad de crear una Corte Penal de estas caracteristicas. Se
entregaron dos informes contrarios en cuanto a su propuesta; por un
lado, uno negaba la conveniencia de crear una Corte Penal Interna-
cional; por otro, el segundo consideraba dicha creacién, no sélo posi-
ble sino también deseable.

En el caso de los crimenes internacionales, la dificultad en la elabo-
racion de un Codigo estribé en la falta de voluntad politica de los Esta-
dos para comprometerse y obligarse mediante el reconocimiento de la
existencia de este tipo de crimenes, y la necesidad de sancionarlos, ra-
z6n por la cual, la redaccion del Codigo estuvo plagada de obstaculos,

8 El Codigo sobre Responsabilidad Estatal estuvo intimamente ligado a la definicién
de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad, para lo cual, la Comisién conté
con varios Relatores Especiales, con distintas sensibilidades que de una forma u otra hi-
cieron importantes avances en el desarrollo de una teoria de responsabilidad préactica-
mente inexistente hasta la fecha, entre ellos, los relatores Roberto Ago, Arango-Ruiz o
Crawford.

9 A.G. res. 2608 (lll)
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desde la existencia de cinco relatores distintos con sensibilidades dife-
rentes hasta las importantes controversias suscitadas en algunas dele-
gaciones gubernamentales por la redaccion de determinadas secciones
del Codigo en cuestion'®,

El interés por establecer un Tribunal Penal Internacional de caracter
permanente, o por lo menos, la voluntad politica necesaria para ese es-
tablecimiento se recuperé a principios de la década de los 90, con la
adopcion, el 9 de Diciembre de 1991 por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas, de la Resolucién 46/54 en la que se instaba a la CDI a
retomar el estudio de la viabilidad y factibilidad de establecer un Tribu-
nal Penal Internacional.

La decision de la Asamblea General se produjo a partir de una peti-
cion de Trinidad y Tobago, pais que estaba sufriendo un importante au-
mento de los crimenes de trafico de drogas y que por esta razén solici-
t6 a la Asamblea General, en 1989, retomar la reflexiéon sobre la
creacién de una jurisdiccion internacional permanente, que se hiciera
cargo de éste y otros crimenes de similar naturaleza, como por ejem-
plo, el trafico de mujeres, el blangueo de dinero o el terrorismo.

A pesar de que en un principio, por tanto, la idea de retomar el es-
tablecimiento de una Corte Penal estaba relacionada con la cada vez
mayor importancia de los denominados «crimenes de los tratados» (la
denominacion proviene de haber sido ya reconocidos en un conjunto
de tratados internacionales), poco después, la Comision de Derecho In-
ternacional decidié dejarlos fuera del proyecto de cédigo de Estatuto
de la Corte Penal.

La razén de esta exclusion radica en que el Proyecto de Codigo so-
bre el Tribunal Penal se basé en otro proyecto, el del Cédigo de Crime-
nes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, que a su vez estaba
sustentado sobre los principios de Nuremberg, adoptados por la Asam-
blea General y que reconocian la existencia de los denominados crime-
nes internacionales; es decir, el genocidio, los crimenes de guerra y los
crimenes contra la humanidad (ademas de la agresion, crimen de defi-
nicion compleja aunque no existan dudas sobre su gravedad).

La inclusién de los crimenes internacionales, aguellos que, por su
gravedad y magnitud han horrorizado al conjunto de la comunidad in-

0" Como he comentado, la falta de continuidad en la labor de los relatores rest6 efi-
cacia a los informes que iba elaborando la Comisién. Las diferentes sensibilidades de
unos y otros iban variando las prioridades en el objeto de estudio de la CDI hasta que
James Crawford, ultimo relator, decidié limar las grandes diferencias que impedian el
avance y desarrollo de la labor codificadora de la CDIy llegar a un minimo comun deno-
minador.
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ternacional, resté importancia a los antes mencionados «crimenes de
los tratados», de naturaleza transnacional y, de menor calado que los an-
teriores''. Esta distincion explica la razén por la que durante las nego-
ciaciones en la Conferencia de Plenipotenciarios de Roma, y a pesar de la
reiterada peticiéon de algunos paises de incluir el trafico de drogas y el
terrorismo en el Estatuto de la Corte, finalmente, los delegados decidie-
ron excluir este tipo de crimenes de la competencia del Tribunal. La exclu-
sién, sin embargo, no es absoluta. En el Acta Final de la Conferencia de
Roma adoptada de forma simultanea al Estatuto, se incluyd una referen-
cia expresa a la necesidad de revisar en un futuro la posibilidad y conve-
niencia de recoger en el Estatuto tanto el crimen de terrorismo como el
de trafico de drogas, férmula de compromiso para conseguir la aproba-
cion de los paises defensores de la inclusion de dichos crimenes’?.

Volviendo al momento en que se retoma el Proyecto de Cédigo, a
principios de la década de los 90, el grupo de trabajo de la CDlI, a raiz
de una resolucién de la Asamblea General de 1991, un afio después
emitié como respuesta a la peticién de elaborar un documento sobre la
Corte Penal, un informe preliminar sobre este tema.

En base al informe del grupo de trabajo, la Comisién adoptd en
1993 un Proyecto completo y bastante pormenorizado del Estatuto de
la futura Corte. Dicho Proyecto, sin embargo, no tuvo caracter definiti-
vo, de forma que, en 1994, y una vez incorporadas numerosas suge-
rencias de las delegaciones gubernamentales, la Comisién adopté una
version mas consolidada del proyecto de Estatuto.

Una vez presentada esta version consolidada, la Asamblea General
establecié un Comité ad hoc para que evaluase el Proyecto y estudiase
su adopcién. Sin embargo, las enormes diferencias en el seno de este
Comité impidieron un consenso sobre el mismo, y por tanto, que se
convocase una Conferencia de Plenipotenciarios en 1995.

A pesar de esta falta de consenso, las discusiones en el seno del
Comité fueron muy positivas puesto que supusieron una primera toma

" Es interesante estudiar el origen y fundamento de este nuevo concepto de «cri-
menes contra la humanidad» que surgié tras la Segunda Guerra Mundial. Sobre el al-
cance de dicho concepto y las diferencias en la definicién del mismo por los Estatutos
de los dos Tribunales ad hoc versa el siguiente articulo: VoN STERNBERG M., «A compa-
rison of the Yugoslavian and Rwandan war crimes tribunals: universal jurisdiction and
the elementary dictates of humanity», Brooklyn Journal of International Law, 1996,
pp. 111-156

12 Todo el proceso de negociacion sobre la inclusion o exclusién de los crimenes de
los tratados ha sido objeto de interesante analisis en el articulo de Boister N., «The
exclusion of Treaty Crimes from the jurisdiction of the International Criminal Court:
Law, Pragmatism, Politics», Journal of Armed Conflict Law, vol. 3, 1998, p. 27
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de contacto de las delegaciones gubernamentales con el texto del Esta-
tuto asi como un intercambio de impresiones sobre los aspectos mas
controvertidos del mismo, una manera de ir limando asperezas sobre
los asuntos mas delicados. De esta forma, el Proyecto de Estatuto para
una Corte Penal Internacional fue haciéndose mas real.

En 1996, la Asamblea General establecié otro Comité Preparatorio
gue desarrollé su labor de forma muy lenta y progresiva durante los
dos afos siguientes. A pesar de la lentitud de su funcionamiento dicho
Comité contaba con un mandato y unos objetivos mas claros que el
anterior, de forma que sus esfuerzos finalmente dieron su fruto. El 3 de
Abril de 1998 el Comité Preparatorio adoptd por fin un texto de un
Proyecto de Estatuto para el establecimiento de una Corte Penal'3 asi
como el borrador del acta final™.

El texto final presentado por el Comité y sobre el que iba a trabajar
la Conferencia de Plenipotenciarios era un documento de 173 paginas,
gue contaba con 116 articulos y que incluia 1.300 palabras en corche-
tes. La negociacion a llevar a cabo era por tanto, muy dificil.

b) La Conferencia de Plenipotenciarios de Roma: tendencias, ne-
gociaciones, conclusiones y resultados

La Conferencia de Plenipotenciarios se celebré en Roma y comenzé
el 15 de Junio de 1998 con la participacién de 160 paises, 33 organiza-
ciones intergubernamentales y 236 ONGs agrupadas en coalicion. La
Conferencia se desarrollé sobre la base de los trabajos previos realiza-
dos por el Comité Preparador'>.

Sin embargo, el resultado final de la Conferencia fue el producto
de innumerables modificaciones sobre el texto original con el fin de
agrupar las distintas sensibilidades de cuya existencia se conocié duran-
te la Conferencia.

3 A/JAC.249/CRP.6-18

4 A/JAC.249/1998//1998/CRP.19

5 Existen distintos trabajos que han analizado de forma pormenorizada esta etapa
de la creacion de la CPI, valorando el desarrollo de las negociaciones, entre otros, Asso-
CIATION INTERNATIONALE DE DROIT PENAL, CPI Ratificacion y Legislacion Nacional de Actuacion,
Nouvelles Etudes Pénales, eres (1999), con un completo monogréfico sobre el tema,
Philippe KirscH Philippe and John T. Houmes, The Rome Conference on an International
Criminal Court. The negotiating process, 93 AJIL (1999) pp. 2-12, Danesh SAROOSHI, The
Statute of the International Criminal Court. Shorter articles, Comments and Notes, 48
International and Comparative Law Quaterly (1999) pp. 387-404.
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Las tendencias existentes en la Conferencia se resumen basica-
mente en tres posiciones distintas. Por una parte estaba el grupo de
los Estados conocidos como «like-minded group» (grupo de tenden-
cias similares) que fueron los mas firmes promotores de la constitucion
de la Corte y que se inclinaban por una Corte fuerte, con muchas fa-
cultades y que trabajase de forma independiente a la voluntad de los
Estados.

En el segundo grupo se agrupaban, fundamentalmente, los
miembros permanentes del Consejo de Seguridad que, temerosos de
perder su posicion tradicionalmente privilegiada, buscaban fortalecer
al Consejo frente a la futura labor de la Corte mediante la limitacion
de las funciones y del alcance de las acciones y decisiones de esta Ul-
tima.

Por ultimo se encontraba un tercer grupo de paises, que ademas de
ser recelosos con el establecimiento de la Corte, eran, por encima de
todo beligerantes con los miembros permanentes del Consejo de Segu-
ridad que por encima de todo se oponian a las posturas de los anterio-
res en todo lo relacionado con el fortalecimiento de la labor del Conse-
jo y la exclusién de las armas nucleares de entre las armas prohibidas
por el Estatuto. Este ultimo grupo de paises recelaban de una excesiva
intromision de los miembros del Consejo de Seguridad en los asuntos
de la Corte, porque sus actuaciones podian vaciar de contenido al Esta-
tuto y de sentido a la existencia misma de la Corte.

Las diferencias entre las posturas de los tres bloques se produjeron
en muchos temas, fueron muy significativas y se refirieron en ocasiones
a cuestiones de indole jurisdiccional muy basicas. Los asuntos mas
comprometidos fueron entre otros, la configuraciéon de los mecanismos
de activacion de la jurisdiccion de la Corte Penal o la necesidad o no de
gue se estableciera como requisito formal que los Estados prestasen su
consentimiento en cada uno de los casos que les incumbe, permitien-
do, solo con ese consentimiento, que la Corte tuviese competencia
para actuar en el contencioso.

Con objeto de resolver éstos y otros muchos obstaculos, se con-
vocaron reuniones privadas entre grupos mas reducidos, los denomi-
nados «grupos de trabajo informales», para ir fomentando acuerdos
entre grupos de paises sobre paquetes de asuntos controvertidos y de
esta forma ir limando asperezas sobre temas especialmente delica-
dos.

Estos grupos a su vez, se dividieron en «grupos de trabajo informa-
les-informales». En ocasiones, se convocaban simultdneamente reunio-
nes de estos diferentes grupos, cada uno debatiendo distintas propues-
tas y tratando de crear consenso respecto a cuestiones muy concretas
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gue despertaban controversia. Las disposiciones del texto que eran ob-
jeto de mayores discusiones habian sido divididas en fracciones mas
pequefias que eran debatidas en el seno de estos grupos de trabajo
hasta que se lograba el consenso sobre las frases concretas que pare-
cian haber creado la controversia dentro del articulo en cuestion.

Como ya he mencionado anteriormente, con relacion a la defini-
cion de los crimenes incluidos, muchas delegaciones se quejaron de la
exclusion en el Estatuto del crimen de agresion, del tréfico ilicito de
drogas y del terrorismo (los denominados crimenes de los Tratados),
entre otras razones porgue se trata de crimenes sobre los que no existe
una conciencia general ni en cuanto a su definicion exacta, ni con rela-
cion a su peligrosidad o a la contundencia del rechazo que provocan.
Lo mismo ocurrié con la prohibicion sobre el uso de determinadas ar-
mas puesto que no existia consenso sobre cuales debian estar prohibi-
das y cuales no.

La Parte Il del Estatuto agrupé las cuestiones que provocaron mayor
rechazo entre los participantes de la Conferencia de Plenipotenciarios.
Entre estos asuntos estaba la definicion de los crimenes competencia
de la Corte, la jurisdiccion de este érgano, los mecanismos de activa-
cion de la actuacion del Tribunal, sobre todo, la posibilidad de que el
Fiscal actlie motu propio, asi como el papel que puede tener el Consejo
de Seguridad y en consecuencia, la potencial falta de autonomia del
o6rgano jurisdiccional.

El problema de estas cuestiones es que incidian en aspectos politi-
cos gue se habian dejado fuera de los debates previos en la Comision
Preparatoria, mucho mas centrada en cuestiones de tipo técnico. Sin
embargo, los temas enumerados como controvertidos estaban mas
centrados en cuestiones politicas como la independencia de la Corte y
el posible abuso de poder de los miembros del Consejo de Seguridad,
asi como la renuencia de los Estados a dejar que el Fiscal tuviera el po-
der de iniciar diligencias contra un ciudadano de su pais sin que ellos
tuvieran ningun mecanismo para evitarlo. Los paises menos dispuestos
hacia la idea misma de la Corte y que por tanto trabajaron con mas
ahinco en aras de reducir su poder y autonomia eran los mas fuertes,
como por ejemplo Estados Unidos, cuya delegacion en la Conferencia
dej6é patente su rechazo a que soldados estadounidenses en misiones
de paz pudieran estar sometidos a la jurisdiccion del Tribunal como
consecuencia de la acusacion de otro Estado.

Desgraciadamente, la desconfianza en torno a estas cuestiones no
desaparecio, aungue en algunos casos al menos se mitigd, y cabe felici-
tar a la delegacion canadiense, anfitriona de la Conferencia, y a la bue-
na disposicion de la mayoria de delegaciones que no cejaron en su em-
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pefio de crear un auténtico 6rgano jurisdiccional penal verdaderamente
independiente y con la posibilidad de llevar a cabo su labor de forma
eficaz y autdbnoma.

El Estatuto de Roma fue finalmente aprobado con 120 votos a fa-
vor, 7 en contray 21 abstenciones. Entre los que votaron en contra, los
Estados Unidos, China e Israel declararon publicamente su rechazo. En-
tre los otros cuatro votos anénimos podrian estar Libia, Yemen, Irak o
Indonesia.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-584-5



4.

Aportaciones, sugerencias y lobby
de las organizaciones de mujeres
presentes en Roma

El Estatuto de Roma se ha constituido finalmente en uno de los do-
cumentos mas avanzados e innovadores con relaciéon al tema del géne-
ro y la violencia contra la mujer, y mas concretamente la violencia
sexual. Sin embargo, en las primeras fases de la negociacién y re-
daccion del Estatuto, los participantes no incluyeron entre los temas de
interés cuestiones que afectaban de forma especifica a las mujeres.

Temiendo que finalmente no se incorporase una perspectiva de gé-
nero al Estatuto, las asociaciones de mujeres, ONGs y activistas presen-
tes en Roma decidieron presionar de forma insistente para que los erro-
res cometidos en fases anteriores no se repitiesen y para conseguir que,
por primera vez en la historia, existiese un instrumento internacional
con vocacién de investigar, perseguir y castigar los crimenes de guerra
cometidos contra mujeres'®.

El lobby o campaia de presion tuvo su origen, principalmente en
las reuniones de la Comisién Preparatoria (PrepCom) para la redaccion
del Estatuto. En Febrero de 1997, las activistas feministas y miembros
de asociaciones de mujeres abordaron a los miembros de las delegacio-
nes gubernamentales para que éstos se implicasen en los asuntos que
interesaban especificamente a las mujeres.

6 La pagina web del Women Caucus for Gender Justice incluye un seguimiento de
las acciones que el Caucus fue tomando en cada una de las etapas de redaccién del Es-
tatuto, asi como cada uno de los obstaculos con los que se fue enfrentando en la nego-
ciacion y elaboracion del texto por parte de los diferentes Comités Preparatorios.
(Www.iccwomen.org).
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Con este fin se fundd «Women'’s Caucus for Gender Justice»
(Caucus de Mujeres por una Justicia de Género), un grupo de presion
gue englobaba a un conjunto de asociaciones feministas que de forma
transitoria y con objetivos muy concretos decidieron trabajar unidas. El
objetivo final era introducir una perspectiva de género en el Estatuto
de la Corte.

El Caucus es un heredero directo de otros Caucus que de forma si-
milar, se unieron para presionar de forma mas efectiva a representan-
tes gubernamentales y otros negociadores durante experiencias simila-
res, como fueron los periodos de negociaciones antes de la
Conferencia Mundial de Viena de 1993, la Conferencia sobre Pobla-
cion y Desarrollo en 1994 y la Conferencia Mundial sobre la Mujer de
Beijing en 1995. En todos estos casos, los Caucus fueron la via a tra-
vés de la que fueron introduciéndose disposiciones y declaraciones
cada vez mas relevantes con relacién a la proteccion de los derechos
de las mujeres.

El Caucus por la Justicia de Género tuvo un éxito temprano durante
las negociaciones del Estatuto de Roma y se extendié hasta agrupar a
mas de doscientas organizaciones de mujeres. Gracias a la coyuntura
existente y directamente deudora de las posiciones defendidas previa-
mente por asociaciones de mujeres durante procesos negociadores an-
teriores, el Caucus por la Justicia de Género se encontrd con delegacio-
nes bastante comprensivas y con posiciones relativamente abiertas a la
introduccion de cuestiones de género en el Estatuto de la Corte. Tras la
creacion de los dos Tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y
Ruanda, y tomando en consideracién la jurisprudencia tan relevante
desarrollada por los mismos en el campo de la violencia sexual, tanto
desde el punto de vista sustantivo como procesal, la mentalidad de los
negociadores era mas flexible que diez afios atras. Aun asi, la prioridad
de estas delegaciones gubernamentales no estaba, en ningun caso
centrada en temas relacionados con la mujer, de forma que la labor del
Caucus y otros grupos de presién interesados en este campo tuvo que
ser muy intensa para conseguir despertar el interés de quienes debian
adoptar las decisiones fundamentales.

A pesar de esta coyuntura en principio favorable, sin embargo,
existia un factor contrario a la introducciéon de la perspectiva de género
en la Corte. La oposiciéon provenia de un conjunto de paises, capitanea-
dos por los Estados Unidos, que desde una vision reduccionista y limita-
dora del Derecho Internacional se oponia firmemente al aumento de
las competencias y con ello del poder de un érgano jurisdiccional que
tendria la capacidad de juzgar a nacionales de todos los Estados partes
en el Estatuto.
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Este grupo de Estados abogd en todo momento por la creacién de
una Corte débil, con poca autonomia y capacidad de decision, y sobre
todo, por una infima cesién de la soberania de los Estados. Los Estados
Unidos incluso, propusieron exceptuar de la aplicacién del Estatuto a
los soldados de nacionalidad estadounidense. Ademas, a este grupo de
paises se unian una serie de organizaciones conservadoras que se mos-
traban preocupadas por las posibles implicaciones de una mayor pre-
sencia del género en el Estatuto de la Corte Penal.

El proceso de creacion de la Corte, por lo tanto, fue arduo. Las ne-
gociaciones y debates se extendieron durante largos periodos de tiem-
po y la introduccién de la perspectiva de género en el Estatuto y la la-
bor de la Corte Penal se vio amenazada por el procedimiento de
aprobacion utilizado, dado que primaba la adopcién por consenso, y
con este mecanismo se facilitaba la postura de aquellos contrarios al
aumento de competencias de la Corte dado que estos Ultimos podian
hacer uso de su capacidad de bloqueo en la toma de decisiones.

La necesidad de que el Estatuto fuese aceptado por consenso intro-
dujo dificultades que, por regla general suelen ser soslayadas en otros
documentos internacionales en los que se permite la incorporaciéon de
clausulas de reserva a determinadas disposiciones de los Convenios.
Casi todos los instrumentos internacionales en vigor en el campo de los
Derechos Humanos y el Derecho Humanitario han sido adoptados pre-
cisamente porque ha existido la opcién de formular reservas al texto fi-
nal aprobado y con ellas, la posibilidad de desvincularse de aquellos te-
mas que consideran contrarios a su sistema de creencias.

El problema que se plantea en los casos en los que se introducen
reservas, es que como consecuencia directa de las mismas, se pierde el
espiritu del texto original y se llega a formulas descafeinadas que no re-
flejan la aceptacion real del Convenio en cuestion. Valga como ejemplo
la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, documento ampliamente aceptado en el ambito
internacional, que sin embargo cuenta con un altisimo ndmero de re-
servas que en ocasiones afectan a disposiciones de caracter fundamen-
tal y que indudablemente pervierten el espiritu original del documento.
Los paises islamicos, sobre todo, han formulado reservas que parecen
incompatibles con los objetivos del documento, y sin embargo, dichos
paises, como firmantes de este Convenio, aparecen ante la opinién pu-
blica y la comunidad internacional como garantes de los derechos de
las mujeres.

Vistas las dificultades inherentes a la adopcion y firma de un Con-
venio por todos los paises negociadores del texto del mismo, el simple
hecho de lograr consenso sobre un conjunto de disposiciones sensibles
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al tema del género es ya de por si un logro de gran magnitud porque
revela una cierta voluntad comun de afrontar con seriedad los asuntos
gue afectan a las mujeres, siendo uno de los mas significativos el de la
violencia de género.

El blogue opositor al Estatuto de la Corte, formado como hemos
indicado por paises como los Estados Unidos, Israel, China o los paises
arabes, asi como organizaciones de raiz profundamente religiosa
opuestas a la introduccién del concepto de género en el texto, se refu-
gio en la religiéon como fundamento de su renuencia a aceptar la inclu-
sion de los crimenes de violencia sexual.

Estos crimenes de naturaleza sexual tipificaban una serie de conductas
gue hasta el momento no habian sido plasmadas en ordenamiento juridi-
co alguno pero que sin embargo, habian sido objeto de alusiones cons-
tantes en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, el TPIY y el TPIR, dada
la magnitud y el alcance de su utilizacién como método de limpieza étnica
durante los conflictos armados en la antigua Yugoslavia y Ruanda'’.

La oposicién mas contundente provino de algunos paises islamicos
gue se manifestaron en contra de la utilizacién en el Estatuto del con-
cepto mismo de «género» al considerar que dicho término, y la intro-
duccién de una perspectiva de género en el Estatuto iban en contra de
los principios basicos del islamismo y de la concepcidon de la mujer por
parte del Islam. El rechazo frontal tanto de la postura catélica como de
la isldmica a la inclusion de la visién de género fueron, si no soluciona-
das, al menos parcialmente paliadas mediante la introduccién en el Es-
tatuto de dos provisiones especialmente destinadas a crear consenso
entre los seguidores de las posturas mas reacias a la Corte.

Por un lado, se definié de forma muy detallada qué se entendia por
embarazo forzoso, para evitar cualquier asimilacion con leyes pro-abor-
tistas y contentar a aquellos paises que se oponen radicalmente a la
practica del aborto. En consecuencia, en la ya de por si restringida defi-
niciéon de «embarazo forzoso» recogida en el Estatuto se incluyé expre-
samente la siguiente declaracion:

«En modo alguno se entendera que esta definicion afecta a las
normas de derecho interno relativas al embarazo».

7 Las sentencias de los casos conocidos como CELEBICI (Prosecutor v ZEINIC DELALIC,
ZbrAVKO Mucic, Hazim DeLic and Esab Lanpzo, Case No. IT-96-21), caso FURUNDZIJA (Pro-
secutor v Anto FURUNDzIJA, Judgement of 10 December 1998) o caso FOCA (Prosecutor v
DrAGOLIUB KUNARAC, RADOMIR Kovac and ZoraN Vukovic, 22 February 2001) supusieron un
gran avance juridico y ampliaron la hasta entonces conocida figura de violacién, crean-
do el crimen de violencia sexual y se adelantaron, en la inmensa mayoria de los casos a
los ordenamiento juridicos nacionales.
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Estas lineas consiguieron aplacar el rechazo de los grupos religiosos
a la inclusion de clausulas contrarias al embarazo forzoso que, por tan-
to, impedirian la toma en consideracién de un crimen que no ha sido
advertido de forma tan clara como a raiz de los conflictos de Bosnia y
Ruanda, y que indudablemente requeria tipificacién de alguna clase.

Por otro lado, se defini6 el alcance del término género para impe-
dir cualquier abuso o mala interpretaciéon derivada de su utilizacién en
el Estatuto de forma que el concepto «género» se restringe al texto del
Estatuto en los siguientes términos:

«A los efectos del presente Estatuto, se entendera que el térmi-
no “género” se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el
contexto de la sociedad. El término “género” no tendrd mas acep-
cion que la que antecede».

La finalidad de la introduccion de dicha disposiciéon en el Estatuto
es muy clara; restringir posibles abusos en la utilizacién del término, su-
brayar el caracter neutro del mismo, y tranquilizar a aquellos paises que
pudieran sentirse amenazados por el propio concepto, sobre todo los
paises islamicos que lo consideraron, entre otras cosas, una puerta a la
aceptacion de la homosexualidad.

La definicién en consecuencia, combina aspectos de ambas postu-
ras contrarias puesto que por un lado se refiere de forma expresa a los
dos sexos y las diferencias entre ellos, y por otro, menciona el contexto
social, y con ello la posibilidad de que el género sea algo mas que dife-
rencias de caracter bioldgico, y que incluya unas construcciones socia-
les de los roles de género y las relaciones de género. La definicién, en
este afan de crear consenso, no deja de ser peculiar y dificil de justificar
desde una perspectiva no politica y un contexto diferente a la nego-
ciacion.

En este proceso de acercamiento entre distintos enfoques vitales so-
bre temas fundamentales, el Caucus por la Justicia de Género observd
una vez mas, como las delegaciones gubernamentales se vieron en la
tesitura de renegociar conceptos e ideas ya aceptadas en otros tratados
e instrumentos internacionales, nociones que debido a su caracter con-
trovertido y provocador en determinados &mbitos resurgen de forma ci-
clica en los periodos negociadores de forma que deben ser rebatidas re-
currentemente en cada proceso codificador del Derecho Internacional.

Entre las conquistas mas significativas conseguidas por los grupos de
mujeres en la redacciéon del texto del Estatuto estd el reconocimiento,
por primera vez en un documento de alcance internacional y de esta
magnitud, de que el acto de la violacion esta desvinculado de concep-
ciones cerradas de la dignidad de la mujer o de la familia de la misma.
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Es decir, que a diferencia de lo que ocurria hasta ahora, donde la
violaciéon era valorada exclusivamente como un «crimen contra el ho-
nor» en aguellos documentos en los que se decidia prohibirla’®, en el
Estatuto de la Corte la violencia sexual adquiere la consideracion de cri-
men violento, con sus implicaciones de agresion fisica y psicoldgica
contra una persona, generalmente mujer'®.

Esta desvinculacion entre violacion y conceptos de honor tiene gran
importancia, porgue supone desligarse de la formulacion de violencia
sexual utilizada en los Convenios de Ginebra y otros documentos de
Derecho Humanitario Internacional que, debido a connotaciones reli-
giosas, culturales y sociales habian sido incapaces de definir estos cri-
menes de naturaleza sexual bajo su verdadero prisma?°.

Ademas, en la estela de los Tribunales Internacionales ad hoc, se in-
cluyd un mayor numero de crimenes de caracter sexual, con distintos
requisitos y caracteristicas, en lugar de reconocer Unicamente como cri-
men la conducta de violacion.

En el Estatuto de Roma existen, como constitutivos de crimenes de
lesa humanidad, no sélo la violacion sino también la esclavitud sexual,
la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacién forzada y
otros abusos sexuales de gravedad comparable, y todo ello gracias a la
persuasiva campana de las asociaciones de mujeres a favor de la inclu-
sién de conductas sexuales cuya criminalidad no habia sido especifica-
mente reconocida (ni siquiera en los ordenamientos juridicos internos)
hasta la adopcion del Estatuto de Roma.

8 El Articulo 46 del Reglamento anexo a la Convencién de la Haya IV (1907) recoge
el deber de proteger el honor y los derechos de la familia, siendo éste uno de los pre-
ceptos que se suele citar como embrionario de la posterior defensa de los derechos hu-
manos de las mujeres.

9 La necesidad de desvincular el crimen de violacién de conceptos como el honor o
la dignidad de la mujer, como era habitual, venia siendo subrayada por escritoras y aca-
démicas como Catherine McKinNoN, en «Crimes of War, Crimes of Peace», On Human
Rights: The Oxford Amnesty Lectures, Shute and Hurley (editores.), N.Y. Basic Books,
1993, articulo en el que enfatiza la naturaleza controlada del acto de violaciéon en los
conflictos armados y el ejercicio de poder que supone por parte del hombre respecto a
la mujer, como tal, con independencia de su categoria o posicion en la guerra, y utili-
zando a la mujer como simbolo del dafo que puede infligirse a los hombres que la ro-
dean, familiares, marido, o el conjunto de la comunidad. Pero por encima de todo, se
refiere a la violacién como un brutal acto de violencia contra la mujer.

20 Aunque autores como Theodor MeroN habian defendido en articulos como «Rape
as a crime under International Humanitarian Law», American Journal of International
Law,, vol. 87, 1993, pp. 424-5, que la violacion estaba incluida de forma implicita en las
Regulaciones de la Haya, era importante que se reconociese de forma explicita la crimi-
nalidad juridica de la violencia sexual a nivel internacional.
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Una victoria significativa del Caucus de Mujeres durante las nego-
ciaciones radica en la aceptacion de la violacion, esclavitud sexual, prosti-
tucion forzada, embarazo forzado vy esterilizacion forzada como infraccio-
nes graves de los Convenios de Ginebra, aunque de forma indirecta.

Analizaré este avance concreto cuando examinemos las disposicio-
nes del Estatuto en detalle, debido a su relevancia puesto que supone
un paso importante incluso conforme al derecho internacional consue-
tudinario y se debe, en gran medida, a la insistencia del Caucus de Mu-
jeres durante la redaccion de la disposiciéon correspondiente.

Otra de las conquistas importantes del Estatuto, provocada por el
Caucus de Mujeres, es que dentro de la categoria de crimenes contra
la humanidad se reconoce como tal la persecucién por motivos de gé-
nero. Es decir, se consolida el género como uno de los motivos validos
para otorgar a una persona el Estatuto de Refugiado, en caso de que
dicha persona tenga motivos fundados de estar siendo victima de per-
secuciones por alguna de las razones estipuladas, a diferencia de lo
gue habia sido prescrito en la Convencion de Naciones Unidas sobre el
Estatuto de Refugiado adoptada en 1951. En dicha Convencion se
enumeraban una serie de razones, como la pertenencia a un determi-
nado grupo social, una opcién politica, raza o religiéon, pero el género
no era considerado un motivo de persecucion valido para que un indi-
viduo adquiriese la categoria legal de refugiado.

Asi, el articulo 7 h) del Estatuto de Roma dispone que se entende-
ra por crimen contra la humanidad, siempre que se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil la
siguiente conducta:

«Persecuciéon de un grupo o colectividad con identidad propia
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos univer-
salmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho in-
ternacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el pre-
sente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte».

Otro de los logros previamente mencionados brevemente consiste
en la aceptacion del crimen de «embarazo forzado», concepto muy
controvertido que generé muchos debates durante el periodo negocia-
dor. Finalmente, se consiguié adoptar una definicion de «embarazo
forzado» que fue aceptada por todos los paises y no generd rechazo
entre los Estados mas religiosos y el Vaticano, o entre organizaciones
pro-derechos humanos de caracter conservador, sobre todo norteame-
ricanas, aquellos que mas inconvenientes habian aducido a la inclusion
de dicho crimen en el Estatuto.
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El proceso de adopcién del concepto de embarazo forzado fue muy
largo y trabajoso. La tipificacién de este crimen salié adelante gracias a
que las delegaciones de Bosnia-Herzegovina, Nueva Zelanda, Australia
y Canada se empefiaron en mantener las discusiones con el Vaticano,
una vez que esta delegacion se negd a continuar las negociaciones con
el Caucus de Mujeres.

El Vaticano renuncié a tratar el tema con el Caucus y considerd
proseguir el debate Unicamente con las delegaciones de los Estados,
posiblemente, entre otras razones porque dichas delegaciones suelen
estar infra-representadas por mujeres y sobre-representadas por hom-
bres, con lo que estas delegaciones no iban a poder ser acusadas en
ningun caso de radicalismo feminista, como si lo eran los grupos de
mujeres.

Las propuestas del Vaticano, en dltimo término fueron descartadas.
Entre las mismas estaba la propuesta de utilizaciéon del término «im-
pregnacion forzada», asi como la posibilidad de especificar que el cri-
men de embarazo forzado sélo podia cometerse con el fin de la lim-
pieza étnica. Ambas sugerencias fueron desestimadas porque se
consideraron restrictivas ya que dejaban fuera de este crimen un con-
junto de objetivos igualmente validos y cuya incidencia habia sido reco-
nocida en conflictos armados anteriores, como por ejemplo, la utiliza-
cion de fetos o bebés en experimentos médicos, uno de los motivos de
los embarazos forzados durante el conflicto de la antigua Yugoslavia.

En ultimo término, se consiguié llegar a un acuerdo sobre la si-
guiente definicién del crimen de embarazo forzado en el Articulo 7

@)():

«(E)l confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado
embarazada por la fuerza, con la intencién de modificar la composi-
cion étnica de una poblacidon o de cometer otras violaciones graves
del derecho internacional. En modo alguno se entenderd que esta
definicion afecta a las normas del derecho interno relativas al emba-
razo».

Como puede observarse en esta disposicion, el rechazo a la inclu-
sion de este crimen eran tan fuerte que requirié una definicion particu-
larmente minuciosa, que se adecuase a las especiales circunstancias en
las que se habian producido los casos conocidos hasta entonces, fun-
damentalmente los casos de embarazo forzoso documentados en el
conflicto de la antigua Yugoslavia.

Como consecuencia de todas las objeciones planteadas, la formula-
cion actual de este crimen impide que pueda abusarse de su utilizacion
puesto que todos los elementos de su definicion estan medidos milimé-
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tricamente para que los Unicos supuestos en los que se aplique sean
precisamente aquellos que inspiraron su redaccion.

El crimen de embarazo forzoso en ningun caso penaliza el rechazo
a practicar un aborto. Para que se cometa el crimen en cuestion es ne-
cesaria la comision de varias acciones; entre ellas, el confinamiento ilici-
to de la mujer a la que previamente se ha dejado embarazada por la
fuerza, es decir que previamente ha sido victima de violacion.

Aunque en la redaccion final del crimen no existe absolutamente
ninguin margen para la interpretacion flexible o extensiva del mismo, la
sola inclusion de esta disposicidon es ya una victoria muy significativa
por parte de las organizaciones de mujeres y activistas en temas de gé-
nero.

Tras la aprobacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional el 18
de Julio de 1998 en Roma con los progresos ya incorporados al docu-
mento final, tal y como hemos mencionado, se siguieron convocando
reuniones de Comisiones Preparatorias de forma periddica, en este
caso, con el fin de redactar los Elementos de los Crimenes (previstos en
el Articulo 9 del Estatuto) y las Reglas de Procedimiento y Prueba.

Las negociaciones que se produjeron entre las distintas delegacio-
nes gubernamentales en este periodo de negociacion son muy signifi-
cativas puesto que en algunos temas se estaban produciendo propues-
tas que suponian un paso atrds con relacién a los logros ya
conseguidos en el texto del Estatuto. El Caucus de Mujeres sigui6 es-
tando presente en estas reuniones (sobre todo en los temas relaciona-
dos con los elementos materiales del Estatuto) y presionando a los de-
legados de los gobiernos para que los progresos ya incorporados en el
Estatuto no sufrieran un revés.

La redaccion de los Elementos de los Crimenes era especialmente
delicada puesto que en dicho documento se recogian las definiciones,
aclaraciones y detalles significativos con relacion a los crimenes compe-
tencia de la Corte, de forma que todos aquellos aspectos que se ha-
bian dejado en el aire, o que habian sido objeto de un consenso fragil y
superficial durante las negociaciones del Estatuto, volvieron a salir a la
luz, con mas virulencia si cabe, y los delegados una vez mas, discutie-
ron las posturas de sus gobiernos y volvieron a defender sus plantea-
mientos anteriores.

Lo mismo ocurrié con la redaccion de las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la Corte, que también fue controvertida, puesto que algunas
delegaciones trataron de dar marcha atras con respecto a los avances de
procedimiento que se habian producido en los Tribunales ad hoc, en con-
creto en el tema de la presentacion de las pruebas en los casos de violen-
cia sexual y temas relacionados con el consentimiento de la victima.
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El Caucus también se vio, por tanto, obligado a tomar cartas en el
asunto y tratar de intervenir para por lo menos mantener lo ya obteni-
do en experiencias anteriores, aungue en asuntos de procedimiento y
cuestiones mas técnicas no tuvo tanto protagonismo como en las cues-
tiones materiales.

Durante las reuniones paralelas a la celebracién de la Comisién Pre-
paratoria de Junio del 2000, el Caucus de Mujeres presiond para incluir
en el predmbulo o introduccién a los Elementos de los Crimenes una
especie de cladusula general haciendo referencia al hecho de que la
conducta de violencia sexual puede ser constitutiva de otros crimenes,
como genocidio, crimen contra la humanidad o crimenes de guerra,
siempre que se cumplan los requisitos que se exigen en cada una de
estas figuras juridicas. Esta propuesta tan sélo buscaba preservar los
avances que en este sentido venian desarrollando los Tribunales ad hoc
al haber ido reconociendo en su jurisprudencia, la posibilidad, absolu-
tamente novedosa de que la violacién fuera considerada un acto geno-
cida?! o se calificase como tortura??.

Ademaés, como formula de compromiso entre la postura mas
conservadora y la postura progresista se propuso la inserciéon de una
clausula aclaratoria, con relacién a los crimenes contra la humani-
dad, de forma que para que se entiendan cometidos debe existir
cierta estrategia o politica conjunta. Segun el lenguaje de compromi-
so al que se llegd, dicha politica conjunta requiere que el Estado pro-
mueva activamente la comisién de los crimenes en cuestiéon. La pos-
tura del Caucus sin embargo, consiste en que la introducciéon de este
requisito de «promocién activa» es contraproducente puesto que
obvia otro tipo de situaciones en las que el Estado ha intervenido o
apoyado la comisién masiva y sincronizada de crimenes, como por
ejemplo, en el caso en el que el Estado se niegue a intervenir, y me-
diante la omisiéon de sus acciones permite que se perpetlen crime-
nes cometidos de forma masiva y sin control, garantizando la impu-
nidad de los autores y con ello la perpetuacion de las conductas
criminales.

Ademas, en este mismo periodo de negociaciones, el Caucus
abogd por eliminar el elemento pecuniario implicito en las definicio-
nes del crimen de esclavitud y el de esclavitud sexual y defendio la in-
troduccion de los «trabajos forzados» como forma de esclavitud,

21 Prosecutor v Jean-Paul Akavesu (ICTR-96-4-T).2 September 1998. (Www.icty.org/EN-
GLISH/ cases/Akayesu/judgement)

22 Prosecutor v ANTO FURUNDZIIA, 10 December 1998 (www.icty.org/ENGLISH/
cases/Furundzija/judgement).
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asi como el mantenimiento de una persona en situacién de servilis-
mo, sin necesidad de que se compre, venda o alquile a un ser humano.

Estas tres cuestiones fueron los temas estrella de los Comités Prepa-
ratorios y sobre los que el Caucus se volco en las reuniones para la re-
daccion del texto de los Elementos de los Crimenes.

Con relacion a las Reglas de Procedimiento los asuntos de mayor
interés eran, por una parte, la ampliacién del concepto de victima para
cubrir mas supuestos que los tradicionales, el grado de participacion de
las victimas en el proceso, y lo mas importante, las pruebas en los casos
de violencia sexual.

El Caucus de Mujeres consideré muy importante mantener las re-
glas de prueba adoptadas en el Tribunal de la antigua Yugoslavia pues-
to que mediante dichas disposiciones se habia conseguido la pro-
teccion de las victimas de forma satisfactoria, y al mismo tiempo no
vulnerar los derechos del acusado.

Sin embargo, en las Reglas de Prueba de la Corte Penal Interna-
cional, tal y como estaban siendo redactadas en el Comité Preparato-
rio, las victimas quedaban una vez mas, expuestas al interrogatorio del
Fiscal, asi como a la posibilidad de que se considerase que habian con-
sentido en mantener relaciones sexuales con el supuesto agresor por
no haber opuesto suficiente resistencia a la violencia, entre otros pere-
grinos argumentos aducidos de forma recurrente en los juicios por vio-
lacion en muchas jurisdicciones nacionales.

El Caucus de Mujeres por una Justicia de Género celebré dos jorna-
das de discusion sobre asuntos relacionados con victimas y testigos du-
rante la reunion que mantuvo el Comité Preparatorio del 26 de Julio al
13 de Agosto de 1999.

El objetivo de las jornadas era crear un foro de didlogo y discusion
entre aquellos que habian tomado parte en los procesos negociadores de
los Tribunales ad hoc, con relacién al tema de la participacion y protec-
cion de los testigos. En dicho forum tomaron parte un grupo muy diver-
so de personas, desde un antiguo juez del TPI de la antigua Yugoslavia, o
el Secretario del Tribunal Penal Internacional de Ruanda hasta dos muje-
res victimas de violencia sexual durante el conflicto de Ruanda que, dan-
do un paso absolutamente innovador, participaron de forma activa en
este panel de discusion sobre asuntos de proteccion de testigos.

El Caucus de Mujeres por la Justicia de Género ha sido bastante cri-
tica con los cambios realizados en el Estatuto de la Corte y desde que
comenzaron las negociaciones para la redaccién del documento final
del Estatuto ha formulado recomendaciones y sugerencias continuas y
ha seguido realizando criticas a las formulas en muchos casos plantea-
das por las delegaciones de los gobiernos.
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Asi lo demostrd, por ejemplo en Junio del 2000 frente al Comité
Preparatorio de la Corte Penal Internacional. El Caucus de Mujeres soli-
citaba, entre otras cosas, la inclusion en una Introducciéon General del
documento, de la afirmaciéon de la necesidad de introducir una pers-
pectiva de género asi como la declaracién de que la violencia sexual
puede ser constitutiva de genocidio, crimen contra la humanidad o cri-
men de guerra, siempre que cumpla con los requisitos necesarios en
cada una de las definiciones para alcanzar la categoria de los crimenes
mencionados.

El Caucus realizd ademas, numerosas propuestas transformadoras
dentro de las Reglas de Procedimiento y Prueba con las que la Corte se
dota a si misma, solicitando por ejemplo una definicion amplia, no res-
trictiva del concepto de victima.

Asimismo, las asociaciones de mujeres solicitaron la mejora de al-
gunas de las Reglas de Procedimiento, sobre todo con relacion a la pre-
sentacion de la evidencia en los casos de violencia sexual puesto que,
en opinién del Caucus, los requisitos de procedimiento desvirtuaban
los avances conseguidos tanto por el Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia como por el TPI para juzgar los crimenes en
Ruanda.

El Caucus denunciaba sobre todo, la regresion sufrida en la Corte,
con respecto a los Tribunales Internacionales ad hoc, que prohibieron
toda referencia a la conducta sexual previa de la victima, siendo éste
uno de los pasos mas significativos dados en el campo de la violencia
sexual, por delante incluso de los avances producidos en muchas juris-
dicciones nacionales.

Las asociaciones de mujeres, comprensiblemente, se negaban a vol-
ver a la situacion anterior al conflicto de la antigua Yugoslavia. En la
mayoria de las jurisdicciones nacionales, la conducta sexual previa de la
victima era analizada exhaustivamente y podia utilizarse contra ella en
los juicios, dando por hecho, aparentemente, que sélo aquellas muje-
res de comportamiento intachable tenian derecho a denunciar una re-
lacién sexual no consensuada. Posturas de este tipo han podido obser-
varse en miembros de la magistratura espafiola habiendo concitado el
rechazo mas absoluto por parte de la ciudadania.

La situacion juridica en algunos paises latinoamericanos era muy la-
mentable, como por ejemplo en Brasil, donde el cédigo penal hasta
hace poco diferenciaba entre la violacién de una mujer «pura» y la vio-
lacion de aquella que no lo es. Lo mismo ha ocurrido en Perd, Ecuador y
otros ordenamientos juridicos nacionales del continente sudamericano.

La jurisprudencia del TPI por los crimenes cometidos en la antigua
Yugoslavia primero, y del TPl por los crimenes en Ruanda después, ha
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sido muy progresista en este sentido. Las Reglas de Procedimiento y
Prueba en ambos Tribunales no han hecho sino dar respuesta a los obs-
taculos que en el desarrollo de su labor jurisdiccional fueron encontran-
dose, sobre todo en el caso del Tribunal de Ruanda, tal y como
explicaré en detalle mas adelante.

La presiéon de los lobbies de mujeres en favor de seguir la estela
abierta por los Tribunales ad hoc fue muy significativa y tuvo los resul-
tados esperados.

La labor de la sociedad civil, y sobre todo de las mujeres en la rene-
gociacion del Estatuto ha sido por tanto indispensable para que el tex-
to sea en la actualidad lo que es. Aunque no son actores directos de
estos foros internacionales, mas cercanos a politicos y juristas, los
miembros de la sociedad civil tienen la opcién, de alguna forma, de in-
tervenir en la elaboracion de las normas internacionales, y de tomar
parte en todos los avances que en esta materia se han dado y pueden
seguir ocurriendo.
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5.

Influencia de los Estatutos y la
jurisprudencia de los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc

A principios de la década de los 90 y como consecuencia de la exis-
tencia de dos conflictos armados de gran magnitud y enorme repercu-
sién, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas decidié crear dos
tribunales internacionales encargados de juzgar a los responsables de
los crimenes cometidos en dichos conflictos, unos tribunales que ten-
drian una duracion temporal y una competencia geograficamente limi-
tada.

De esta forma, surgieron el Tribunal Penal Internacional para la an-
tigua ex-Yugoslavia23 y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda?*.

23 El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia fue el fruto de un con-
junto de resoluciones que fueron adoptadas por el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas a principios de los afios 90. El proceso comenzé con la resolucion 713 (1991), en
la que el Consejo menciona por primera vez el conflicto, mientras que en la resolucién
764 insta a las partes del mismo a observar el Derecho Internacional Humanitario. En la
resolucién 771 el Consejo habla por primera vez de «depuracion étnica» o «ethnic
cleansing» al tiempo que condena las violaciones generalizadas de los Derechos Huma-
nos gque venian denuncidndose por Comisiones de Investigacion creadas a tal efecto. En
la resolucion 780 el Consejo solicitéd la creacion de una Comision de Expertos que debia
elaborar un informe sobre la supuesta politica de «depuracién étnica» llevada a cabo en
Yugoslavia.

24 La creacion del Tribunal Penal Internacional también fue fruto de todo un proce-
so. En la resolucién 912 (1994) el Consejo de Seguridad condend la violencia desenca-
denada como consecuencia del conflicto en Ruanda, e instd a las partes a respetar el
Derecho Internacional Humanitario. En la resoluciéon 918 el Consejo, ante las continuas
denuncias de graves matanzas y violaciones sistematicas de los Derechos Humanos, soli-
cita al Secretario General de Naciones Unidas la redaccién de un informe sobre la veraci-
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Dichos tribunales no fueron creados de forma simultédnea, sino a
través de resoluciones diferentes, y tampoco comparten exactamente
los mismos objetivos, aunque la formulacién de sus respectivos Estatu-
tos es muy similar. En todo caso, la creaciéon de ambos 6rganos por el
Consejo de Seguridad, a pesar de verse rodeada de cierta controversia
sobre todo en cuanto a su legitimidad, supuso un avance muy signifi-
cativo desde el punto de vista de la justicia penal internacional, puesto
gue desde el final de la Segunda Guerra Mundial con los Tribunales de
Nuremberg y Tokio, no se habia producido un fendmeno de este tipo
en mas de cincuenta anos. En ambos casos ademas, a diferencia de lo
ocurrido en los afios 40, los tribunales se creaban para juzgar a los
combatientes de dos facciones de un conflicto interno, de forma que
las criticas hacia los Tribunales como instrumento de los vencedores
frente a los vencidos, no podian tener lugar.

Inevitablemente, la simple creacién de estos dos Tribunales y la la-
bor desarrollada por los mismos, aunque sujeta a limitaciones tempora-
les y espaciales muy restrictivas, ha supuesto una importante influencia
en el desarrollo de posteriores organismos de similar naturaleza, como
ha ocurrido con la Corte Penal Internacional que en principio, compar-
te objetivos con estos dos tribunales ad hoc, pero se diferencia funda-
mentalmente, en la vocacion de permanencia de su mandato.

a) Influencias del TPIY

En 1991 comenzé el conflicto en el territorio de la antigua Yugosla-
via, motivado sobre todo, por las intenciones secesionistas, primero de
Eslovenia y posteriormente de Croacia y Bosnia-Herzegovina. La reper-
cusién de este conflicto trascendié fronteras, y pronto toda Europa vy el
resto de Occidente se hallaban pendientes de la resolucidon del mismo.
La ONU se vio obligada a reconocer la magnitud de la tragedia que se
avecinaba, a través de los informes de los Relatores Especiales y Comi-
siones de Expertos enviadas a tal efecto. Las noticias no podian ser mas
devastadoras, y aun asi, la reaccién de la comunidad internacional se
hizo esperar.

dad de dichas alegaciones y la situacion real de los derechos humanos en Ruanda. En la
resoluciéon 935 el Consejo solicita al Secretario General el establecimiento de una Comi-
sién de Expertos que redacte un informe imparcial sobre las violaciones de los derechos
humanos cometidas en Ruanda. La Comisiéon recomendé la creacién de un Tribunal Pe-
nal de caracter internacional para juzgar los crimenes cometidos por ambas partes du-
rante las hostilidades.
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El Tribunal Penal Internacional?® que se creé con posterioridad al fi-
nal de las hostilidades, pretendia paliar de alguna forma la inacciéon de
la comunidad en su conjunto. Dicho Tribunal fue creado a través de las
Resoluciones 808%6 y 82727 del Consejo de Seguridad, de 22 de Febre-
ro de 1993 y 25 de Mayo de 1994 respectivamente.

Las criticas vertidas con relacion a la forma en la que se cred este
tribunal han sido incesantes. Se considera que, al no tratarse de un 6r-
gano creado por tratado no cuenta con verdadera legitimidad en el
seno de la comunidad internacional. La comunidad internacional se vio
forzada a elegir entre la creacion de un érgano por la via convencional,
es decir a través de un Tratado que fuese firmado y ratificado por un
conjunto de Estados tras lo cual entraria en vigor, o bien, y dada la ur-
gencia requerida en la resolucién de este asunto, dotar al Consejo de
Seguridad de competencia para crear un érgano, de forma mucho mas
rapida, en base a la capacidad de actuacién otorgada en el capitulo VI
de la Carta de las Naciones Unidas.

Estos argumentos han sido utilizados por los defensores de los acu-
sados como base de su defensa. El Tribunal, por tanto, se ha visto en la
tesitura de tener que defender su propia legitimacién para conocer de

25 Son muchos los autores que han escrito sobre el Tribunal Penal Internacional de la
antigua Yugoslavia. Si nos cefiimos a aquellos que de una forma u otra han escrito so-
bre la violencia sexual en el Estatuto de este Tribunal podiamos mencionar los siguien-
tes: Caroline D. Krass «Bringing the perpetrators of rape in the Balkans to justice: Time
for an International Criminal Court», Denver Journal of International Law and Policy,
1994, Sharon A. HeALeY, «Prosecuting rape under the Statute of the War Crimes Tribu-
nal for the Former Yugoslavia», Brooklyn Journal of International Law, 1995, Moira L.
McConnELL, «Violence against Women: Beyond the Limits of the Law», Brooklyn Journal
of International Law, 1996, Simon CHesTERMAN, «Never again...and again: Law, Order
and the Gender of war crimes in Bosnia and beyond», Yale Journal of International Law,
Summer issue, 1997, Kristijan ZIC, «The ICTY: Applying International law to War Crimi-
nals», Boston University International Law Journal, 1998, Danise AYDELOTT, «Mass rape
during war: Prosecuting bosnian rapists under international law», Emory International
Law Review, 1993, Kate FitzGeraLD, «Problems of prosecution and adjudication of rape
and other sexual assaults under international law», European Journal of International
Law, vol. 8, 1997, pp. 638-663 y por supuesto, las autoras mencionadas anteriormente,
como Catherine MacKinnoN, Ronda CopeLon, Christine CHINKIN 0 Alexandra STILGMAYER,
entre otras.

26 En dicha resolucion, el Consejo decididé que se estableciera un Tribunal Interna-
cional para el enjuiciamiento de las personas responsables de graves violaciones del De-
recho Humanitario que se hubieran cometido en el territorio de la antigua Yugoslavia
desde 1991. Se solicité al Secretario General un informe pormenorizado sobre esta
cuestion.

27 Dicha resolucién se basa en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas
para legitimar al Consejo de Seguridad en la creacién de un Tribunal Internacional con
las limitaciones temporales y geograficas comentadas anteriormente.
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los casos ante él, tal y como se vio obligado a hacer, entre otros, en el
caso Tadic.

No cabe duda de que, desde el punto de vista del Derecho Interna-
cional y a pesar de que las criticas siguen siendo posibles, la creacion
de este tribunal ha supuesto uno de los avances mas relevantes produ-
cidos en los ultimos cincuenta afios.

Casos mas relevantes

El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia se vio
rodeado durante los primeros afios de vida, por multitud de dificulta-
des.

Por un lado, en un primer momento las autoridades de la Republi-
ca de Serbia y Montenegro no colaboraron en absoluto en la deten-
cién y posterior envio de personas acusadas de crimenes por parte de
la Fiscalia del Tribunal. Durante los primeros dos o tres afios por tanto,
no fueron muchos los acusados que se encontraban a la espera de jui-
cio en las dependencias del tribunal en La Haya. Hay que tener en
cuenta que el tribunal se cre6 cuando todavia no habian finalizado las
hostilidades en el territorio de Bosnia-Herzegovina, y posteriormente
tuvo que coincidir temporalmente con la firma de los acuerdos de
Dayton.

Evidentemente, la existencia de un tribunal penal de creacién inter-
nacional encargado de juzgar a algunos de los maximos responsables
politicos y militares encargados de firmar los acuerdos de paz, no era
precisamente un factor que favoreciese la répida resolucion del conflic-
to. Son muchos todavia los acusados que siguen escondidos en el terri-
torio de Serbia y Montenegro y que cuentan con cargos en su contra.
El ejemplo mas significativo en este sentido son el General Mladic y
Rado Karadzic, cuyo paradero, a fecha del 2005 sigue siendo descono-
cido para las autoridades del Tribunal.

Ademas, el Tribunal conté con las dificultades propias en la crea-
cién de un 6rgano de estas caracteristicas. La labor de la Fiscalia se
vio impedida por multitud de obstaculos administrativos y procedi-
mentales que hacian que la labor del Tribunal fuera extremadamente
lenta.

Por otro lado, y como ya he comentado anteriormente, en los pri-
meros casos el Tribunal se vio obligado a definir exactamente cuales
eran sus competencias, asi como a defender su legitimidad y eficacia.
Los primeros casos del Tribunal se caracterizan por la dedicacién de
gran parte de su tiempo a dilucidar estos asuntos, aunque posterior-
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mente el Tribunal se ha ido citando a si mismo y dando todos estos te-
mas por resueltos.

Sin embargo, y a pesar de las dificultades recién mencionadas, el
Tribunal fue capaz de superar todos los obstaculos que se vio obliga-
do a enfrentar y empezd a conocer de los primeros casos. Hay que
subrayar que todos los casos resueltos por este Tribunal son intere-
santes en uno u otro sentido. Sin embargo, este articulo va a centrar-
se en aguellos que, en mayor o menor medida tuvieron que tratar te-
mas relacionados con la violencia sexual. Son varios los asuntos que
el Tribunal ha tenido que atender con elementos de violencia sexual.
Los casos mas significativos son, tal vez, el caso de Anto Furundzija,
el caso Celebici y el caso Foca que procederemos a comentar breve-
mente en este articulo.

El desarrollo legislativo y jurisprudencial llevado a cabo por este Tri-
bunal en los casos mencionados no tiene parangdn en la esfera inter-
nacional. Gracias a las sentencias de dicho érgano, se ha procedido a
definir el crimen de violacién que carecia de definicién en el &mbito in-
ternacional. También se ha conseguido distinguir de forma mas detalla-
da y argumentada el crimen de violacién de otros abusos o ataques de
naturaleza sexual. La violacién ademas, ha sido constitutiva de crimen
contra la humanidad, de tortura, de crimen de guerra y de genocidio,
dependiendo de las circunstancias en las que se hubiese cometido el
acto.

Antes de adentrarnos en el andlisis de los casos mencionados, seria
conveniente examinar el Estatuto del Tribunal y los crimenes sobre los
gue ejerce su jurisdiccion.

El Estatuto del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en su Ar-
ticulo 1 establece las limitaciones temporales y de lugar en la compe-
tencia del Tribunal. Dicho érgano Unicamente puede juzgar aquellos
crimenes cometidos con posterioridad a 1991 y en el territorio de la
antigua Yugoslavia.

En los Articulos 2, 3 y 4 del Estatuto se detalla el contenido de cada
uno de los crimenes sobre los cuales el Tribunal tiene jurisdiccion. El Ar-
ticulo 2 hace referencia a las infracciones graves de la Convencién de
Ginebra de 1949. La violencia sexual contra la mujer no aparece men-
cionada de forma expresa dentro de las infracciones graves de Ginebra,
aquellas que dan lugar a la jurisdiccion universal. Sin embargo, podria
englobarse de forma colateral dentro de los apartados b) y ) del Ar-
ticulo 2, es decir, «la tortura o los tratamientos inhumanos, incluidos
los experimentos biolégicos» y «causar grandes sufrimientos intencio-
nadamente, o atentar gravemente contra la integridad fisica o la sa-
lud».
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La violencia sexual puede ser constitutiva de tortura cuando se co-
mete en las circunstancias apropiadas, es decir, cuando aquel que la
comete es un agente del Estado que actta en capacidad de tal y con
los propositos indicados.

En el Articulo 3 se hace referencia a las violaciones de las leyes o
practicas de guerra. En el Articulo 4 se menciona el genocidio. Para
definirlo el Estatuto incluye un conjunto de actos que deben ser come-
tidos «con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso». En cuanto a los actos que se inclu-
yen como constitutivos de genocidio se incluyen los «graves atentados
contra la integridad fisica o psiquica de los miembros del grupo». La
violencia sexual, indudablemente constituye un grave atentado contra
la salud de las personas, tanto fisica como mentalmente, puesto que
produce secuelas a largo plazo de dificil curacion. Para poder ser con-
siderados genocidas, los actos de violencia sexual deberfan ser cometi-
dos en las circunstancias expuestas en el Articulo 4, es decir, con la in-
tencion de destruir total o parcialmente a un grupo racial, étnico o
religioso.

Otro de los actos mencionados en este Articulo incluye las medidas
destinadas a dificultar los nacimientos en el seno de un grupo, sin es-
pecificar nada mas. Las medidas en cuestiéon podrian asimismo, estar
constituidas por actos de violencia sexual, que de una forma u otra
obstaculizasen el nacimiento de nifios en determinado grupo étnico,
religioso o racial.

El Estatuto por tanto, permite en este Articulo 4 realizar una inter-
pretacion amplia de la violencia sexual como posible acto constitutivo
de genocidio siempre que se produzca en las circunstancias adecuadas.
Asi lo veremos mas adelante cuando analicemos més en detalle los ca-
sos mas significativos que han sido decididos o que estan en la actuali-
dad siendo conocidos por el Tribunal. Esta es sin duda una innovacion
muy relevante en el dambito jurisprudencial y legislativo porque, entre
otras razones, permite la condena universal de la violencia sexual como
acto genocida, puesto que el genocidio es uno de los crimenes que
produce un rechazo universal y absoluto y que en consecuencia, puede
ser perseguido universalmente.

El Tribunal Penal Internacional ha realizado una labor importantisi-
ma en términos de desarrollo del derecho penal sustantivo. En concre-
to, en el tema de la violencia sexual son varios los casos en los que se
han incluido cargos de esta naturaleza, y el Tribunal ha adoptado deci-
siones de mucho calado y muy innovadoras respecto del derecho inter-
nacional existente en este campo.
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El caso Tadic fue el primero en ser juzgado por el tribunal, razén
por la cual dicho érgano se vio obligado a determinar sus propia legi-
timidad y competencia para juzgar éste y otros casos potenciales. Ta-
dic era un guarda de una prisién serbia, acusado de cometer multitud
de crimenes contra los prisioneros del campo, generalmente con ele-
mentos sadicos y crueles. A pesar de que el acta de acusacion de Ta-
dic incluyd cargos por actos de violencia sexual, finalmente dichos
cargos fueron retirados ante inconsistencias en el testimonio de los
testigos.

El caso Celebici es otro caso de especial relevancia por varias razo-
nes que voy a comentar seqguidamente. En dicho caso fueron acusa-
dos cuatro individuos bosnios por los crimenes cometidos en el cam-
po de prisioneros Celebici, siendo uno de ellos el guarda de la
prisién, otro el comandante en funciones de la prisién, otro el co-
mandante de la misma y por ultimo el coordinador de las fuerzas
bosnio-musulmanas y bosnio-croatas. Los dos ultimos acusados lo
fueron en calidad de responsables de la prision y de la estructura mili-
tar de la zona respectivamente, es decir en calidad de superiores res-
ponsables. De ahi que el Tribunal se viera obligado a adoptar decisio-
nes de mucho interés dentro de la teoria de la responsabilidad del
superior por actos de los subordinados (que contaba con algun pre-
cedente, como en el caso del General Yamashita ante el Tribunal del
Lejano Oriente).

El Tribunal en este sentido fue muy estricto en su interpretacion del
alcance de la responsabilidad penal de los superiores. Considerd que
Delalic, como autoridad de la regién no cumplia con los requisitos ne-
cesarios para incurrir en este tipo de responsabilidad penal. Segun el
Articulo 7(3) del Estatuto del TPIY:

«El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los Ar-
ticulos 2 a 5 del presente Estatuto haya sido cometido por un subor-
dinado, no libera a su superior de su responsabilidad penal si sabfa o
tenia razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer
ese acto o ya lo hizo, y que el superior no tomd las medidas necesa-
rias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido, o
para castigar a los autores»

El Tribunal, en este caso, perfild en mas detalle el alcance exacto
de la responsabilidad de un superior, y alejandose del lejano preceden-
te establecido en el caso Yamashita, establecié unos requisitos mini-
mos (que deben producirse simultdineamente) para considerar el po-
der aplicar el principio de responsabilidad penal de los superiores.

En concreto, los requisitos son los siguientes:
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«i) la existencia de una relacién superior-subordinado

i) que el superior supiera y debiera saber que el acto criminal
habia sido o iba a ser cometido

iii) que el superior no hubiera adoptado las medidas necesa-
rias y razonables para prevenir el acto criminal o castigar al culpa-
ble»28.

Con relaciéon a los actos de violencia sexual cometidos en la prision,
el Tribunal acudié a la definicién que de la violacion hizo el Tribunal Pe-
nal Internacional de Ruanda, que aunque se establecié mas tarde que
el TPIY fue pionero en temas de violencia sexual con la sentencia Aka-
yesu, que comentaré mas adelante. Valga simplemente indicar que di-
cha sentencia se inclinaba por una definicién amplia de la violacion,
gue no se limitase a enumerar partes del cuerpo e instrumentos que
pueden utilizarse para cometer dicho acto, sino que prefirié acudir al
espiritu de dicho delito, a la esencia del mismo, y describirlo en térmi-
nos amplios, que permiten mayor flexibilidad a la hora de analizar si-
tuaciones concretas.

Las reflexiones del Tribunal fueron muy interesantes en el campo de
los delitos de naturaleza sexual. Por una parte, y citando sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el mismo sentido, el
Tribunal decidié que los actos de violencia sexual pueden considerarse
tortura siempre que se cumplan los requisitos para ello?°.

El Tribunal una vez mas, cita el caso Akayesu en el que se indicé
gue como la tortura, la violacion también puede infligirse con el fin de
intimidar, coaccionar, humillar, castigar o discriminar3°.

Otro de los casos mas significativos que analizé el Tribunal Penal
fue el caso Furundzija®', una de las sentencias mas relevantes en el
tema de la violencia sexual porque, alejandose del precedente en Aka-
yesu, definio la violacion de forma mucho mas detallada y precisa:

28 Prosecutor v ZeNIC DELaLic, Zbravko Mucic, Hazim Delic and Esan Lanbzo, Judge-
ment of 16 November 1998, paragraph 346.
29 Segun el Articulo 1 de la Convencién contra la Tortura (1984):

«(T)he term «torture» means any act by which severe pain or suffering, whe-
ther 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 commit-
ted, 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 ins-
tigation of or with the consent or acquiescence of a public official or other person
acting in an official capacity».

30 Caso Akayesu, pdrrafo 495.
31 Prosecutor v ANTO FURUNDZIIA, Judgement of 10 December 1998.
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«i) the sexual penetration, however slight:

a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the
perpetrator or any other object used by the perpetrator; or
b) of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator;

i) by coercion or force or threat of force against the victim or a
third person»

Esta definicion tiene un punto de partida totalmente distinto al que
se adoptd en el caso Akayesu y posteriormente en el caso Celebici, es
decir, enumera de forma precisa los hechos concretos que pueden mo-
tivar una violacién. Se mencionan tanto las partes del cuerpo implica-
das como los instrumentos que participan en el crimen, asi como la
condiciéon de que se realice de forma coercitiva, bien mediante fuerza o
amenaza de fuerza contra la victima o una tercera persona.

Ademas, el Tribunal en el caso Furundzija aclaré que el consenti-
miento de la victima a mantener relaciones sexuales debe darse de for-
ma absolutamente libre y voluntaria, y que tal circunstancia debera
analizarse en el contexto concreto en el que se produzca. Es decir, que
si la violacion se produce en un contexto generalizado de violencia y
amenazas, como puede ocurrir durante un conflicto armado, el hecho
de que la victima de su consentimiento puede no ser valido, dado que
se infiere que debido al contexto en cuestién, se ha visto obligada por
las circunstancias a acceder.

En cuanto al mens rea, el autor de la violacion debe tener la inten-
cion de cometerla, con conocimiento de que ocurre sin consentimiento
de la victima. Este ultimo extremo es muy dificil de probar, salvo en cir-
cunstancias preclaras, puesto que el violador puede alegar que consi-
deraba que la victima accedia legitimamente a mantener relaciones
sexuales con él.

Por ultimo, es necesario hacer mencién al caso mas importante
hasta ahora conocido por el Tribunal Penal Internacional de la antigua
Yugoslavia en temas de violencia sexual, el caso de la municipalidad de
Foca®?, puesto que por ahora, ha sido el Unico que ha incorporado ex-
clusivamente, cargos de naturaleza sexual.

La municipalidad de Foca fue invadida, en Abril de 1994 por el
ejército yugoslavo y la facciéon serbo-bosnia del conflicto. Una vez se hi-
cieron con el pueblo, los soldados serbios dividieron a la poblacién en
dos grupos; los hombres fueron enviados a varias prisiones exclusiva-

32 Prosecutor v DrRaGoOUUB KUNARAC, RADOMIR Kovac and ZoraN Vukovic, Judgement of
22 February 2001
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mente masculinas, mientras que las mujeres y nifas fueron detenidas,
primero en el gimnasio de la escuela del lugar, y mas tarde en el poli-
deportivo de la region (Partizan Sports Hall). Dichas dependencias se
encontraban aproximadamente a 100 metros de la comisarfa de policia
del pueblo.

Las mujeres alli retenidas fueron victimas de innumerables abusos,
sobre todo de caracter sexual. Se perpetraron numerosas violaciones y
otros actos de violencia sexual contra las retenidas, e incluso, el Tribu-
nal consideré que podia hablarse de una estrategia generalizada de
abusos sistematicos y masivos de esta naturaleza, incluso de una politi-
ca de «limpieza étnica». Los testimonios de las victimas hacian énfasis
en la sensacion de impunidad absoluta que rodeaba la comision de es-
tos crimenes, existiendo indicios de que los propios trabajadores de la
comisarfa participaron en algunos casos en violaciones en grupo, y en
todo caso, hicieron oidos sordos a las denuncias interpuestas por las
mujeres que consiguieron salir de alli.

El Tribunal se basé en una serie de datos; como el hecho de que las
mujeres fueran obligadas a no utilizar métodos anticonceptivos con el
objetivo de dejarlas embarazadas, casi todas las violaciones fueron co-
metidas en grupo, por varios hombres, e incluian elementos especial-
mente sadicos y humillantes. Se trataba de auténticos «campos de vio-
lacién» en los que el Unico objetivo de guardas y otros visitantes
parecia ser la violacién de mujeres y nifias33.

Los acusados fueron condenados, en distinto grado, por la comi-
sién de actos de violencia sexual como violaciones de leyes y usos de la
guerra, asi como crimenes contra la humanidad. La sentencia es un do-
cumento muy extenso en el que el Tribunal se preocupé de resolver
cuestiones de hecho y de derecho que suponen un desarrollo impor-
tante del Derecho Penal Internacional conocido hasta el momento.

Por un lado, el Tribunal se encarga de dilucidar cuales son los ele-
mentos concretos que conforman los crimenes competencia de la Cor-
te. Con relacién a los crimenes contra la humanidad, tal vez la figura
mas controvertida y reciente de las que conformaban la competencia
del TPIY, el Tribunal considerd esencial que existiese mens rea, la
conciencia del autor de la magnitud de los hechos cometidos, es decir,

33 La existencia de campos de violacion, e incluso de cinco pautas en la comisiéon de
actos de violencia sexual habia sido ya denunciada por la Comision de Expertos enviada
por el Secretario General a peticiéon del Consejo de Seguridad. M. Cherif BAssIOuNI y
Marcia McCormick, «Sexual Violence. An invisible weapon of war in the former Yugos-
lavia», Occasional Paper No. 1, International Human Rights Law Institute. De Paul Uni-
versity College of Law, 1996
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gue el crimen cometido se englobe dentro una estrategia de violacio-
nes masivas y sistematicas perpetradas en contra de la poblacion civil.

Por otro lado, con relacion a los actos de violencia sexual, el Tribunal
se decantd por la definicion de violacién proporcionada en el caso Aka-
yesu, al considerar que la definicion de dicho crimen proporcionada en el
caso Furundzija era demasiado restrictiva puesto que sélo considera que
no hay consentimiento de la victima en casos de coaccion, fuerza o ame-
naza de fuerza. El Tribunal considerd que la falta de consentimiento tam-
bién puede extraerse de la ausencia de participacion voluntaria de la vic-
tima en los hechos. Tras examinar la legislacion nacional de diversos
paises y distintos sistemas juridicos, el Tribunal concluyd que la falta de
consentimiento también puede extraerse de situaciones de extrema pre-
sion psicoldgica, de utilizar tacticas que impidan a la victima cualquier re-
sistencia, de actuar por sorpresa, o incluso considerar que determinadas
personas no pueden prestar consentimiento valido por enfermedades
mentales. El Tribunal se refiere a este tipo de situaciones como «specific
circumstances which go to the vulnerability or deception of the victim»34.

Este extremo es muy importante en la proteccion de los derechos
de las victimas de violencia sexual puesto que, en vez de considerar
gue todas las relaciones sexuales son consentidas salvo que medie vio-
lencia (agresion, fuerza, coaccion) invierte la situacion y entiende que
son muchas las situaciones en las que, a pesar de que parezca haber
consentimiento por parte de la victima, ésta se ha visto forzada a ello
por otras circunstancias no relacionadas con la violencia explicita. El Tri-
bunal, concretamente indica que:

«The emphasis of such provisions is that the victim, because of an
incapacity of an enduring or qualitative nature (eg mental or physical
illness, or the age of minority) or of a temporary or circumstantial nature
(eg being subjected to psychological pressure or otherwise in a state of
inability to resist) was unable to refuse to be subjected to the sexual acts.
The key effects of factors such as surprise, fraud or misrepresentation is
that the victim was subjected to the act without the opportunity for an
informed or reasoned refusal. The common denominator underlying
these different circumstances is that they have the effect that the victim’s
will was overcome or that her ability freely to refuse the sexual acts was
temporarily or more permanently negated»3.

En apelacion, el Tribunal se reafirmé en lo indicado en primera ins-
tancia al considerar gue el elemento de la fuerza no es consustancial a

34 Proseuctor v KUNARAC, Kovac, Vukovic, parrafo 446.
35 |bid., parrafo 452.
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la naturaleza de la violacion, sino Unicamente una de las formas por las
que se puede viciar el consentimiento de la victima.

A la hora de determinar la culpabilidad o inocencia de los acusa-
dos, el Tribunal determiné que todos ellos habian actuado en una
atmosfera generalizada de terror e impunidad, en la que los actos de
violencia sexual eran cometidos de forma sistematica y masiva, habién-
dose aprovechado los tres acusados del contexto existente para come-
ter los crimenes que se les imputaban.

La Sala, en vez de sequir de forma literal la letra de la ley, considerd
que las violaciones cometidas por los tres acusados podian constituir
crimenes de guerra, a pesar de que el Estatuto sélo menciona de forma
expresa «el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o
de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud», categoria
dentro de la cual considera subsumida la anterior.

Por tanto, Kunarac fue condenado por violaciones de las leyes y
usos de la guerra (tortura y violaciéon), asi como crimenes contra la hu-
manidad (tortura, violacién y reduccién a la servidumbre), Kovac fue
condenado por violacién de las leyes y usos de la guerra (violaciéon y
atentados contra la dignidad de la persona) asi como crimenes contra la
humanidad (violacién y reduccién a la servidumbre). Por ultimo Vukovic,
fue condenado por violaciones de las leyes y usos de la guerra (tortura y
violacién) y crimenes contra la humanidad (tortura y violacién). En la
consideracion de la condena se tomaron en cuenta, como circunstancias
agravantes, la edad de las victimas de la violencia sexual, la motivacion
«étnica» de las violaciones, la situacién de indefension motivada por la
detencién de las victimas, asi como la vulnerabilidad y debilidad fisica de
las mismas, y la utilizacién de armas como intimidacion.

La condena final ascendié a 28 anos en el caso de Kunarac, 20
anos para Kovac y 12 afos para el acusado Vukovic.

Las influencias mas significativas que pueden observarse en el Esta-
tuto de Roma finalmente adoptado en 1998 se producen tanto en el
campo sustantivo como en el de procedimiento.

Uno de los elementos mas significativos es la introduccion en el
texto del Estatuto, de una Unidad de Victimas y Testigos, no prevista en
el borrador de 1994.

La creacion de dicha unidad deja patente el enfoque que, tras las
experiencias de la exYugoslavia y Ruanda se ha ido incorporando a la ju-
risdiccién internacional; la mayor importancia del papel de las victimas
en el proceso, con especial cuidado en la defensa de sus derechos y ga-
rantias, sin que con ello afecte al derecho a un juicio justo del acusado.
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La Unidad no se limita a ejercer funciones de proteccion, sino tam-
bién de asesoramiento y asistencia a las victimas, para lo cual, debera
contar con expertos y profesionales en temas de violencia sexual que
tendran como objetivo, aliviar el trauma de las victimas en el proceso,
gue en ocasiones sera revivido como consecuencia de los interrogato-
rios y la necesidad de volver a ver al acusado.

Otro de los elementos especiales del Estatuto de Roma, que se han
visto influenciados por la existencia previa de los dos tribunales ad hoc
en Ruanda y la antigua Yugoslavia es la incorporaciéon de una perspec-
tiva de género al Estatuto de la Corte, a diferencia de experiencias an-
teriores en las que fueron los propios tribunales los que, a través de su
jurisprudencia fueron otorgando cada vez mayor relevancia a los crime-
nes de dicha naturaleza.

En el Estatuto de Roma, por el contrario, la perspectiva de género
gueda patente, no sélo en la ratione materia del Tribunal, sino también
en las normas sobre procedimiento, como por ejemplo, el requerimien-
to de que aquellos que traten con las victimas de crimenes sexuales
sean profesionales en ese campo, asi como la orden al Fiscal de que en
su propio equipo haya personal contratado que sean expertos en te-
mas de este calibre.

Probablemente el avance mas significativo producido en los Ultimos
afos en el campo de la violencia sexual sea la incorporacion a las Re-
glas de Procedimiento y Prueba del TPIY de la Regla 96, absolutamente
innovadora, que no contaba con ningun precedente similar antes de su
adopcion. La Regla 96 se aplica en casos de violencia sexual, y en mu-
chos aspectos era mas innovadora que la propia regulacion procesal de
la mayoria de los Estados Parte (cuya legislacion ha ido posteriormente
incorporando dicha normativa).

La Regla 96, en concreto, indica:

«In cases of sexual assault:

i) no corroboration of the victim’s testimony shall be required,;
ii) consent shall not be allowed as a defence if the victim
a) has been subjected to or threatened with or has reason to
fear violence, duress, detention or psychological oppression
or
b) reasonably believed that if the victim did not submit, another
might be so subjected, threatened or put in fear;

i) before evidence of the victim’s consent is admitted, the accused
shall satisfy the Trial Chamber in camera that the evidence is relevant
and credible;

iv) prior sexual conduct of the victim shall not be admitted into
evidence».
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Esta regla esta en sintonia con lo indicado anteriormente y sirve
para reforzar la proteccién de las victimas en casos de violencia sexual.
La violencia sexual es una conducta que deja muchas secuelas, tanto fi-
sicas como sobre todo psicologicas. Prestar testimonio en un juicio
puede ser una experiencia muy dura para la victima, que se va a ver
obligada a revivir momentos particularmente angustiosos y traumati-
cos. Esta situacion se ha visto en muchas ocasiones agravada por la vic-
timizacion sufrida al testificar, puesto que las victimas sufren un juicio
publico e incluso acusaciones por su comportamiento sexual previo,
acusaciones que pueden poner en duda la credibilidad de los hechos
alegados.

La inadmision de ningun tipo de informacién sobre la conducta
sexual previa supone dejar de lado los juicios morales tan frecuentes
gue las mujeres, en concreto, han sufrido de forma especialmente sig-
nificativa con relacién a la naturaleza de sus relaciones sexuales.

El mayor problema, fuente de numerosos quebraderos de cabeza
en experiencias anteriores, que desgraciadamente se ha repetido en
este Tribunal, es la decisiva dependencia que sufre la Corte de la volun-
tad de cooperacion de los Estados que han aceptado su jurisdiccion.

La Corte Penal Internacional, tal y como ha ocurrido asimismo con
los dos tribunales ad hoc, no tiene la capacidad autbnoma de ejecutar
sus propias 6rdenes, como por ejemplo, los autos de acusacion, lo cual
puede llevarle a la misma situacion en la que se ha encontrado el TPIY
que, durante afios (y aun todavia, aungue en menor medida) ha visto
como los individuos acusados de cometer determinados crimenes com-
petencia de la Corte, que tenfan una orden de busca y captura contra
ellos, han campado a sus anchas gracias a la colaboracion implicita de
las autoridades de su pais, que se han negado a capturar y trasladar a
dichos individuos a las dependencias del Tribunal. Es necesario poner
freno a esta situacién y evitar que caigamos en los mismos errores ya
cometidos, que han supuesto obstaculos de tremenda magnitud para
el buen funcionamiento de los tribunales ad hoc.

b) Influencias del TPIR
El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, a raiz del conflicto

generado en Ruanda y la masacre de mas de 500.000 personas en
1994 cred un tribunal ad hoc, a través de la Resolucion 9553 de No-

36 En esta resolucion, el Consejo de Seguridad, actuando en virtud del Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas constituyé un Tribunal Penal Internacional, dado que
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viembre de 1994. El Tribunal es de similares caracteristicas al TPI de la
antigua Yugoslavia y tiene un mandato similar aunque cuenta con su
propio Estatuto. El mandato del Tribunal estaba limitado temporal y geo-
graficamente, de forma que sélo debe juzgar determinados crimenes
cometidos en el territorio de Ruanda en el periodo que comprende
desde el 1 de Enero de 1994 hasta el 31 de Diciembre del mismo afo.
Un afo después, en Julio de 1995, el Tribunal adoptd las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba.

La competencia y jurisdiccion del Tribunal viene fijadas en los Ar-
ticulos 2, 3 y 4 del Estatuto.

El Articulo 2 establece que el Tribunal tiene competencia para juz-
gar los crimenes de genocidio perpetrados en Ruanda, genocidio en-
tendido de la misma forma que lo define la Convenciéon de 1948, inclu-
yendo el dolus specialis inherente a esta categoria juridica. El problema
del conflicto de Ruanda radicarfa en situar a los dos grupos enfrenta-
dos (tutsis y hutus) dentro de alguna de las categorias que pueden ser
objeto de genocidio segun la Convencion, categorias enumeradas de
forma reducida y que, segun los trabajos preparatorios de la Conven-
cion, no tenia vocacion de constituirse en enumeracion exhaustiva de
las mismas.

El Articulo 3 establece que el Tribunal tiene jurisdiccion sobre los
crimenes contra la humanidad, entendiendo como tales un conjunto
de actos que se cometen de forma sistematica 0 masiva contra una po-
blacién civil en razén de su pertenencia a un grupo étnico, politico, ra-
cial o religioso. La violacion se incluye de forma expresa, entre las con-
ductas que pueden ser constitutivas de crimenes contra la humanidad,
en caso de que se produzcan los requisitos exigidos por esta categoria
juridica.

En cuanto al Articulo 4, y dado que el conflicto de Ruanda tiene la
consideracion de conflicto armado interno, establece la competencia
del Tribunal para juzgar las violaciones del Articulo 3 comun a las Con-
venciones de Ginebra de 1949 y al Protocolo Adicional Il de 1977.

En el apartado e) de esta categoria se encuentran «los atentados
contra la dignidad personal, especialmente los tratamientos humillan-
tes y degradantes, las violaciones, el forzar a la prostitucion y todo
atentado contra el pudor». Aungue esta formulacion no sea la desea-
ble a la hora de incluir la violacién entre las conductas prohibidas en la
misma, es coherente con la redaccién de las Convenciones de Ginebra

las violaciones generalizadas del Derecho Humanitario Internacional suponen una ame-
naza a la paz y seguridad internacional.
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y el Protocolo, y con el Derecho Humanitario Internacional en su con-
junto, que desde el principio ha considerado la violacién, mas que un
crimen en si, un atentado contra el honor de la mujer y de su familia.

Lo interesante de la redaccion del Estatuto del TPIR es que, en prin-
cipio el Tribunal tiene libertad para englobar la violacién tanto como
crimen de guerra como crimen contra la humanidad, dependiendo del
contexto y las circunstancias en las que se produzcan los actos de vio-
lencia sexual en cuestion. Queda en manos del érgano jurisdiccional la
labor de interpretar las disposiciones del Estatuto y desarrollar una ju-
risprudencia coherente y razonada en la que la violencia sexual sea
condenada y castigada de la forma mas efectiva posible. Para ello es
también esencial que el Tribunal cuente con las normas de procedi-
miento y facilidades de otro tipo que sean necesarias.

Sin embargo, el TPl de Ruanda tuvo en su comienzo importantes
deficiencias de funcionamiento, sobre todo por motivos financieros
(falta de fondos suficientes), de procedimiento (el Tribunal comparte
Fiscal y Secretario con el TPI con lo que ambas figuras, durante los pri-
meros afios de existencia de ambos tribunales se vieron sobrecargadas
de trabajo, siendo este TPI el que se vio mas afectado por la duplicidad
de funciones del Fiscal) asi como de legitimidad (la sede del tribunal
estd en Arusha, Tanzania y el tribunal se ha visto desde un comienzo
afectado por consideraciones de este tipo, ademéas de motivos mas li-
gados a cuestiones de seguridad y proteccién de victimas y testigos).

A pesar de todas estas criticas y dificultades, el Tribunal de Ruanda
tiene el mérito de haber sido el primer tribunal que emitié una senten-
cia histdrica, tal y como ocurrié en el caso Akayesu, donde se produjo
la primera condena por genocidio, se reconocié por primera vez que la
violacion de mujeres puede ser constitutiva de genocidio si cuenta con
la intencionalidad requerida para calificarse de tal y produjo la primera
definicién del concepto de violacion, de forma general, considerando
mas apropiado proporcionar una definicién orientadora, que no se re-
dujese a una enumeracion de conductas prohibidas3”.

El caso del burgomaestre Akayesu fue muy interesante por nume-
rosos motivos.

37 La sala del Tribunal defini¢ la violacién de la siguiente forma:

«The Tribunal defines rape as a physical invasion of a sexual nature, committed
on a person under circumstances which are coercive. The Tribunal considers sexual
violence, which includes rape, as any act of a sexual nature which is committed on
a person under circumstances which are coercive. Sexual violence is not limited to
physical invasion of the human body and may include acts which do not involve
penetration or even physical contact». Para. 688.
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En un principio, el caso de Akayesu iba a estar basado Unicamente en
cargos de genocidio. Akayesu, como burgomaestre de la comuna de
Taba, parecia haber estado implicado en la masacre de casi todos los tutsis
residentes en dicho distrito, y existian indicios para creer que Akayesu ha-
bia colaborado en dicho genocidio, incitando a cometer actos de violencia
de forma desatada en su comuna mediante la exaltacién del odio racial
contra los tutsis durante una serie de reuniones populares que se mantu-
vieron a mediados de Abril de 1994 en las dependencias de la comuna.

A pesar de que numerosos periodistas, activistas de organizaciones
no gubernamentales, relatores e investigadores de derechos humanos
e incluso una comision de expertos de Naciones Unidas habian demos-
trado la comisién a gran escala de actos de violencia sexual durante el
conflicto, el auto de acusacion de Akayesu no contenia cargos por cri-
menes de violencia sexual.

Durante el proceso, dos mujeres testificaron con relacién a la comi-
sion de genocidio en la comuna de Taba y la posible implicaciéon de
Akayesu en el mismo.

Durante su testimonio, una testigo mencioné de forma esponta-
nea la violacion de su hija de seis aflos asi como que habia oido que
se habian cometido otras violaciones por parte de los soldados hutus
(Interahamwe). Ante estas declaraciones, y frente a la pasividad del
Fiscal, la Unica jueza del Tribunal, Navanethem Pillay, interrogé a las
testigos sobre la comisién de actos de violencia sexual durante el ge-
nocidio, obteniendo evidencia afirmativa de que efectivamente, los
actos de violencia sexual parecian haberse cometido de forma masiva
durante el citado periodo de tiempo.

A raiz de la intervencion de la juez y de un informe amicus curiae
presentado por una coalicidon de organizaciones de Derechos Huma-
nos, el Fiscal decidid dos semanas después, introducir una enmienda en
el auto de acusacién e incluir cargos de violencia sexual.

Akayesu fue acusado por tanto, no de participar personalmente en
la violacidon de mujeres, sino de promover y apoyar dichos actos de vio-
lencia, e incluso de presenciar alguno e implicitamente incitar a la co-
misién masiva de actos de violencia sexual contra las mujeres tutsis, es
decir, de contribuir al genocidio que tuvo lugar en la comuna38.

38 E| Tribunal declaré lo siguiente:

«lt appears clearly to the Chamber that the acts of rape and sexual violence, as
other acts of serious bodily and mental harm committed against the Tutsi, reflected
the determination to make Tutsi women suffer and to mutilate them even before
killing them, the intent being to destroy the Tutsi group while inflicting acute
suffering on its members in the process», para. 733.
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Tal y como he indicado anteriormente, Akayesu fue condenado por
dichos cargos, e incluso, sirvieron para fundamentar de forma mas
completa las acusaciones de genocidio. El caso Akayesu ha sido por
ésta y otras razones un punto y aparte en el campo de la justicia crimi-
nal internacional, y sobre todo, un punto de partida muy ambicioso en
la justiciabilidad internacional de conductas de naturaleza sexual.

El caso Akayesu ha sido muy bien valorado por activistas de dere-
chos humanos con relacién a las bases que sentd en el campo de la
violencia sexual.

En este sentido se pronuncia, por ejemplo Rhonda Copelon cuando
se congratula por las conclusiones adoptadas por los jueces del tribu-
nal:

«(A)kayesu did not, as some had contended, emphasize the repro-
ductive consequences as the hallmark of rape as a genocidal measure.
Rather, rape and sexual violence are understood as instruments of
genocide based primarily on the physical and psychological harm of the
woman, and secondarily on the potential impact of this on the targeted
community. To emphasize the reproductive impact on the community
would threaten once again to reduce women to beeing simply the
vehicles of the continuity of the targeted population. It would also tend
toward a biological as opposed to socially constructed view of identity as
the value intended to be protected by the concept of genocide»=°.

La sentencia Akayesu a la vista de lo expuesto, no tuvo la necesidad
de acudir a la funcién reproductora de la mujer para considerar la viola-
ciébn como un acto genocida, sino que le fue suficiente centrarse en las
terribles secuelas fisicas y psicolégicas del propio acto de violacién en si
para considerar que posiblemente, muchas de las victimas de violacio-
nes y traumas asociados, no serian capaces de volver a mantener rela-
ciones sexuales, y que, en este sentido, la violacién tenia una intencion
genocida, de prevenir nacimientos dentro del propio grupo de los tutsis.

El problema con la sentencia Akayesu es que fue la primera en este
sentido emitida por cualquiera de los dos tribunales penales interna-
cionales. El Tribunal de Ruanda no ha adoptado, hasta el momento
presente otra sentencia de este calibre, e incluso, los juicios en los que
se incluyen cargos de violencia sexual y las decisiones jurisprudenciales
al respecto han disminuido sensiblemente. Tal vez fue un comienzo de-
masiado prometedor en la labor de un tribunal que hasta ahora, no ha
demostrado estar a la altura de las expectativas generadas.

39 Rhonda CoreLon, «Gender Crimes as war crimes: Integrating crimes against wo-
men into international criminal law», McGill Law Journal, vol. 46, 2000, p. 228.
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Otro caso relacionado con la violencia sexual es el de Alfred Muse-
ma“® (ICTR-96-13-l), director de la fabrica de té en la prefectura de Ki-
buye. El acta de acusacion de Musema incluy6é cargos de violencia
sexual; en concreto, en el cargo numero siete en el que se le acusa de
ser responsable de violaciones de civiles de la étnia tutsi, como parte de
un atagque masivo y sistematico contra la poblacidn civil con base en
motivos de indole politica, racial o étnica. Es decir, fue acusado de come-
ter actos de violacion que constituian crimenes contra la humanidad#'.

Musema, ademés de ser director de la fabrica de té de la zona,
también ostentaba la posicién de miembro del «conseil préfectorial»
en la prefectura Byumba asi como la de miembro del Comité técnico
en la comuna Butare. Dichas posiciones de responsabilidad implicaban
tomar parte en decisiones relacionadas con aspectos socio-econémicos
y de desarrollo en la zona, aunque no en temas de exclusivo calado po-
litico, tal y como recoge el acta de acusacion.

El abogado del acusado basé su defensa en la falta de autoridad
del mismo dentro de la comuna asi como en la ausencia de toda activi-
dad politica que pudiera incriminarlo, o al menos identificarlo como
persona con autoridad moral sobre el conjunto de los habitantes de las
comunas en cuestion.

Con relaciéon a la autoridad de Musema en cuanto a los crimenes
de que se le acusa, la Sala considerd probado que Musema ejercia una
autoridad de iure, y un control de facto sobre los trabajadores de la fa-
brica de la que era presidente. Sin embargo, con relacién al resto de
habitantes de la prefectura de Kibuye, aunque dichos individuos tenfan
a Musema como una persona de autoridad y poder considerable en la
regién, la Sala no considerd probado, mas allad de toda duda razonable
gue Musema ejerciese un poder de iure y un control de facto sobre ta-
les individuos.

La sala del Tribunal en esta sentencia, se unié al punto de vista de-
fendido por el propio tribunal en el caso Akayesu, frente a la posicion
adoptada por el TPIY, segun el cual, el crimen de violacién no deberia
definirse mediante la enumeracion exhaustiva de las partes del cuerpo

40 (Case No: ICTR-96-13-I) The Prosecutor of the Tribunal v Alfred Musema.
41 El acta de acusacion original dice:

«Count 7: Alfred Musema, during the months of April, May and June 1994, in
Gisovu and Gishyita communes, Kibuye Prefecture, in the territory of Rwanda, is
responsible for the rape of Tutsi civilians, as part of a widespread and systematic
attack against a civilian population on political, ethnic or racial grounds, and has
thereby committed a CriME AGAINST HuMANITY in violation of Article 3 (g) and puni-
shable in reference to Article 22 and 23 of the Statute of the Tribunal».
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y los instrumentos utilizados en el acto en cuestién, sino que la esencia
radica en el hecho de que se trata de una invasién de naturaleza sexual
y bajo condiciones de coaccién*2. En cuanto a la violencia sexual, dicha
conducta consistiria en cualquier acto de naturaleza sexual bajo cir-
cunstancias coercitivas*3.

La Sala ademas, considera que siguiendo la misma senda, la deter-
minacion de si ha existido el crimen de violacion como crimen contra la
humanidad debe llevarse a cabo caso por caso, de forma absolutamen-
te individual, analizando cada uno de los incidentes de violencia sexual
cometidos en un periodo determinado. La Sala concluye diciendo que,
dada la tendencia actual a incluir cada vez un mayor nimero de actos
dentro del concepto de violencia sexual, es preferible una definicion
conceptual que mecanica.

En cuanto a los cargos concretos por violaciéon y otras formas de
violencia sexual, Musema fue acusado de cuatro cargos distintos; por
un lado, alegaciones de caracter general, de que Musema viol6 y em-
pujé a otros a violar y matar mujeres Tutsis durante Abril, Mayo y Junio
de 1994. La acusacion se centra en una reunién celebrada en Abril de
1994 en la que supuestamente Musema incité a los reunidos a come-
ter actos de violacion contra mujeres tutsis. Sin embargo, dicha acusa-
cion estaba basada en el testimonio de un testigo que no se considerd
del todo fiable.

Otro de los cargos era el acto de violacién y asesinato de la mujer
tutsi Annunciata Mujawayezu. Basandose en los testimonios de varios
testigos, la Sala del Tribunal consideré probado que Musema habia or-
denado la violacién de la mujer asi como la mutilacién de la misma por
alguno de los alli presentes.

Debido a su posicion de autoridad, Musema debfa saber que sus
palabras tendrian un efecto muy importante, incluso «vinculante» para
sus interlocutores. Sin embargo, y a pesar de que se conoce que Muse-
ma dio las érdenes oportunas para que se cometiesen los hechos ale-
gados, el Tribunal no consideré absolutamente probado que como con-
secuencia de dichas 6rdenes se produjera los actos denunciados. No
hay testimonios suficientemente claros de que la violacion, la mutila-
cion y asesinato de esta mujer tutsi finalmente se produjeran.

El tercer cargo por actos de violencia sexual se centra en la viola-
cion y asesinato de Immaculé Mukankuzi (embarazada de ocho meses)

42 «A physical invasion of a sexual nature, committed on a person under circumstan-
ces which are coercive».

43 «Any act of a sexual nature which is committed on a person under circumstances
which are coercive».
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y otros en Mayo de 1994. Debido a las inconsistencias en la declara-
cion de la Unica testigo, la Sala del Tribunal no pudo admitir los cargos.

Por ultimo, Musema fue acusado de violar y matar a una mujer lla-
mada Nyiramusugi el 13 de Mayo de 1994. Se consideraron probados
los hechos alegados por el Unico testigo, segun el cual, Musema estuvo
preguntando por una joven maestra tutsi, a la que una vez encontrada,
viol6 durante cuarenta minutos delante de varios Interamhawe mien-
tras declaraba «Today, the pride of all Tutsi shall end»#4. Una vez termi-
né de violarla los acompafantes de Musema se turnaron para hacer lo
mismo hasta dejarla tirada, medio muerta.

La violacion de Nyiramusugi, se incluye, segun la Sala del Tribunal,
dentro de la categoria de crimenes contra la humanidad, puesto que
puede englobarse dentro de la estrategia de ataques masivos y siste-
maticos contra la poblacién civil que se estaban llevando a cabo es esa
localidad, de cuya existencia el acusado tenia conocimiento, tal y
como parece desprenderse de sus palabras en el momento de la viola-
cion.

La Sala considerd que Musema incurria en responsabilidad penal in-
dividual por haber violado a la mujer tutsi, junto con otros individuos.
Sin embargo, no ha considerado probado que dichos individuos fueran
trabajadores de la fabrica o bien otras personas que pudieran ser su-
bordinados de Musema. Por lo tanto, Musema no incurre en responsa-
bilidad como superior por los actos de sus subordinados.

Desgraciadamente, esta sentencia condenatoria por violacién como
crimen contra la humanidad fue desestimada en la apelacién debido a
un error de hecho tras incluir los testimonios de otras dos personas,
gue resultaron manifiestamente incompatibles con el testimonio del
Unico testigo del Fiscal sobre el caso de Nyiramusugi. La acusaciéon por
la violacion de esta mujer, por tanto, se retird de los cargos presenta-
dos.

Finalmente, Alfred Musema fue condenado por cometer genocidio
contra el grupo tutsi, como consecuencia de haber participado en un
conjunto de actos destinados a destruir total o parcialmente el grupo
étnico o racial mencionado, pero también por haber tenido conoci-
miento, e incluso, haber permitido que dichos actos genocidas fueran
cometidos por otros individuos sobre los que ejercia una posiciéon de
autoridad. Como actos constitutivos del crimen de genocidio, en el
caso concreto, se incluyen actos violentos de naturaleza sexual, tal y
como indica la Sala del Tribunal:

44 Ibid., parrafo 846.
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«(T)he Chamber notes that on the basis of the evidence presented,
it emerges that acts of serious bodily and mental harm, including
rape and other forms of sexual violence were often accompanied by
humiliating utterances, which clearly indicated that the intention
underlying each specific act was to destroy the Tutsi group as a whole.

The Chamber notes, for example, that during the rape of Nyira-
musugi Musema declared: «The pride of all the Tutsis will end today». In
this context, the acts of rape and sexual violence were an integral part of
the plan conceived to destroy the Tutsi group. Such acts targeted Tutsi
women, in particular, and specifically contributed to their destruction
and therefore that of the Tutsi group as such»4>.

La sentencia final del caso Musema, tras la revision del Tribunal de
Apelaciéon no resulté especialmente relevante en términos de crimenes
de naturaleza sexual. Sin embargo, a pesar de que Musema finalmente
no fue condenado por ninguno de los cargos originariamente presen-
tados de actos de violencia sexual, algunos de los razonamientos inclui-
dos en los documentos del juicio son muy valiosos, en cuanto a que su-
ponen la confirmacion de los razonamientos juridicos similares a los
gue se llego, entre otros, en el caso Akayesu (por ejemplo, con relacion
a la definicion de la violacion).

Cabe concluir por tanto, desde el punto de vista del derecho ma-
terial, que la sentencia Musema ha contribuido, aunque sélo sea su-
perficialmente, al desarrollo del derecho penal internacional y de los
crimenes de naturaleza sexual dentro de la jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda. Se reconoce la violacién como cri-
men contra la humanidad y como uno de los actos constitutivos de
genocidio.

El Tribunal Penal Internacional de Ruanda ha tenido numerosos
problemas de funcionamiento, sobre todo en el campo de las normas
de procedimiento. Desde su creacién hasta 1997, el Tribunal no recibiod
un solo caso en el que existiera denuncia de actos de violencia sexual, a
pesar de que los investigadores tenfan conocimiento de la comision
masiva y sistematica de actos de este tipo.

La razén de esta ausencia fue, desde el primer momento considera-
da problema de las propias victimas, de su reticencia a contar sus expe-
riencias debido a la especial carga de falta de honorabilidad que conlle-
va en determinadas sociedades la violencia sexual.

45 Ibid., parrafo 933.
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Sin embargo, y aunque esta razén tal vez pudo impregnar el proce-
so en términos generales, también es cierto que el Tribunal no funcio-
né de la forma adecuada.

Entre las deficiencias que pueden enumerarse cabe mencionar que
algunas victimas de actos de violencia sexual que consintieron en testi-
ficar, se vieron en situaciones bastante peligrosas al volver a sus hoga-
res debido a la falta de un sistema de proteccion y garantia de los dere-
chos de victimas y testigos dentro de la estructura del tribunal.

Ademas, el Tribunal no disponia de personal especialmente forma-
do en temas de violencia sexual, con lo que las victimas no contaban
con un sistema de atencién y asesoramiento adecuado para hacer
frente al trauma que supone tener que volver a relatar lo vivido en un
juicio.

Desde un punto de vista mas general, ademas, el Tribunal carecia
de la legitimidad deseada entre los ciudadanos rwandeses, ya que lo
vefan como un proceso externo, teniendo incluso la sede en Arusha,
Tanzania, en vez de estar situado en alguna ciudad de Ruanda.
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6.

Analisis de las disposiciones

sobre violencia sexual en el Estatuto de
la Corte asi como de los elementos

de los crimenes

El Estatuto de la Corte Penal es un documento de extraordinario
valor por sus numerosos progresos en el campo del Derecho Interna-
cional, y muy especialmente, en todo lo relativo a la protecciéon de la
mujer de diversas formas de violencia sexual.

Los avances mas significativos que pueden encontrarse en el Esta-
tuto en esta drea son, concretamente, disposiciones muy detalladas so-
bre crimenes de naturaleza sexual que no habian sido tipificados hasta
el momento, la incorporacién de un principio basico de justicia de gé-
nero recogido en forma de clausula de no discriminacion, y por ultimo,
un conjunto de disposiciones y reglas de procedimiento que comple-
mentan la parte sustantiva del Estatuto en materia de violencia sexual,
colaborando en la mejor proteccién de victimas y testigos en todo lo
relacionado con este tipo de crimenes.

El Estatuto de la Corte se divide en 13 partes que regulan las si-
guientes areas; el establecimiento de la Corte (articulos 1-4), la compe-
tencia, admisibilidad y derecho aplicable (articulos 5-21), principios ge-
nerales del derecho penal (articulos 22-33), composicién y
administracién de la Corte (articulos 34-52), investigacion y procesa-
miento (articulos 53-61), el juicio (articulos 62-76), penas (articulos 77-
80), recursos y revisién (articulos 81-85), cooperacién internacional y
asistencia judicial (articulos 86-102), ejecucion (articulos 103-111), la
Asamblea de los Estados Partes (articulo 112), financiacion (articulos
113-118) y las disposiciones finales (articulos 119-128).
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El Estatuto de la Corte se apoya sobre dos principios basicos; el
principio de complementariedad, que establece que la Corte soélo
tendra competencia sobre un asunto cuando los Estados implicados y
con jurisdiccién sobre el mismo no fueran capaces o no tuvieran la vo-
luntad politica de llevar el caso a buen puerto.

En base a este principio, la Corte Unicamente entra en funciona-
miento cuando los sistemas legales nacionales implicados son incapa-
ces de llevar adelante el juicio, por razén de falta de capacidad, de vo-
luntad o de imparcialidad.

El sequndo principio basico es que esta Corte tiene competencia
para juzgar Unicamente los crimenes de mayor gravedad, aquellos
gue afectan a la comunidad internacional en su conjunto. Por tanto,
los crimenes recogidos en el Estatuto tendréan unos requisitos especia-
les para su comisién, siendo una modalidad agravada de crimenes mas
comunes o exigiendo una intencionalidad concreta en el autor de la
conducta prohibida.

La parte del Estatuto mas relevante y que generé mayor controver-
sia durante las negociaciones fueron los articulos relativos a la jurisdic-
cion de la Corte y la admisibilidad de los casos. El Preambulo del Esta-
tuto deja claro que esta Corte ha sido creada para juzgar Unicamente,
aquellos «crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad in-
ternacional en su conjunto», es decir, que se trata de una jurisdiccion
internacional excepcional, que sélo juzga aquellos crimenes de tal gra-
vedad, que no pueden ni deben quedar impunes en ninguna circuns-
tancia.

La Corte tiene su sede en La Haya (tal y como ocurre con el TPIY) y
sera una instituciéon de caracter permanente que se basa en el principio
de responsabilidad penal individual, es decir, Unicamente juzgara los
crimenes cometidos por individuos, personas fisicas (articulo 1).

La competencia de la Corte se extiende a cuatro tipos de crimen
(articulos 5-8); los crimenes de guerra, los crimenes contra la humani-
dad, el genocidio y la agresion, aungue ésta Ultima no cuenta con una
definicién universalmente admitida. El Estatuto indica que la Corte no
ejercera su competencia sobre este crimen hasta que no se produzca
esta definicidn y se determinen las condiciones bajo las que actuara la
Corte.

A pesar de gue como ya he comentado, el Estatuto de la Corte su-
pone un progreso importante desde distintos puntos de vista, en el
caso de los crimenes de guerra, el documento ha dado un paso atras,
respecto de la formulacién tradicionalmente recogida en las leyes y
usos de la guerra, y que podemos decir que forma parte de la costum-
bre internacional.
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No cabe duda de que el Articulo 8 recoge una formula restringida
de los crimenes de guerra tradicionalmente conocidos, cuando indica
que:

«La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra
en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o
como parte de la comision en gran escala de tales crimenes».

Esta frase supone aumentar la dificultad a la hora de probar la co-
mision de un crimen de guerra. En vez de considerar como tales todas
aquellas infracciones enumeradas en los documentos de Derecho Inter-
nacional Humanitario, siempre que se cometan en tiempos de conflicto
armado interno o internacional, por el contrario, en el tenor del Articu-
lo 8, se indica que la Corte tendra competencia sobre dichos crimenes
«en particulars cuando obedezcan a un plan o politica, es decir, cuan-
do formen parte de una estrategia, consiguiendo con ello una férmula
intermedia entre los crimenes de guerra del Derecho Internacional con-
suetudinario y los crimenes contra la humanidad.

Sin embargo, tal y como comentaba con relacion a las victorias
conseguidas por el Caucus de Mujeres durante las negociaciones del
Estatuto, el Articulo 8 difiere en algun aspecto de la formulacion tradi-
cional de los crimenes de guerra al reconocer de forma indirecta que
distintos crimenes de violencia sexual constituyen crimenes de guerra
como infracciones graves de los Convenios de Ginebra.

Asi, se entiende por crimenes de guerra en el contexto de un con-
flicto armado internacional, segun el articulo 8(2)(b):

«Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los con-
flictos armados internacionales dentro del marco del derecho interna-
cional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2
del articulo 7, esterilizacién forzada y cualquier otra forma de violen-
cia sexual que constituya una infraccion grave de los Convenios de
Ginebra;

Es decir, que a pesar de no venir incluidos en el epigrafe dedicado a
las infracciones graves, esta disposicion equipara expresamente la viola-
cion, esclavitud sexual y el resto de crimenes mencionados con «cual-
quier otra forma de violencia sexual que constituya una infraccion gra-
ve de los Convenios de Ginebra». A través de esta comparacion se
eleva la gravedad de estas conductas de naturaleza sexual por encima
de lo estipulado tradicionalmente en el Derecho Internacional. A pesar
de que existian declaraciones de la doctrina en este sentido (por ejem-
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plo por parte del Comité Internacional de la Cruz Roja en un comenta-
rio) esta es la primera vez que se reconoce en un texto de Derecho In-
ternacional que la violencia sexual adquiere el nivel de una infraccién
grave, es decir, que queda sometida a la jurisdiccién universal con las
consecuencias que ello conlleva.

La redaccion de los crimenes sexuales como crimenes de guerra es
parecida en el caso de los conflictos armados internos, recogidos en el
articulo 8(2)(c):

«En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional,
las violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 12 de Agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguien-
tes actos cometidos contra personas que no participen directamente
en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas
gue hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de
combate por enfermedad, lesiones, detencién o por cualquier otra
causa:

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostituciéon for-
zada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del
articulo 7, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual que constituya también una violacién grave del articulo 3 co-
mun a los cuatro Convenios de Ginebra».

La diferencia entre ambas disposiciones radica en la normativa del
Derecho Humanitario a la que hacen referencia, una basandose en las
infracciones graves de los Convenios de Ginebra y otra en el articulo 3
comun a los cuatro Convenios, que recoge expresamente la normativa
aplicable en caso de conflicto armado interno.

Por tanto, como conclusién respecto a los crimenes de guerra en el
Estatuto de la Corte Penal, cabe decir que la redaccién final de los mis-
mos tiene tanto elementos negativos como positivos (aunque la relevan-
cia de estos Ultimos sea mayor quiza que la influencia de los primeros).
Los elementos positivos tienen mas peso especifico que los negativos
porque se refieren directamente a los crimenes de naturaleza sexual.

Uno de los elementos mas novedosos del Estatuto de la Corte radi-
ca en la adopcion, tras duras negociaciones dentro de la Comisiéon Pre-
paratoria, del texto de los Elementos de los Crimenes durante la 5.2
sesion.

La existencia de dichos crimenes se prevé de forma expresa en el
Articulo 9 del Estatuto, segun el cudl, el texto de los Elementos de los
Crimenes deberfa ayudar a la Corte en la interpretacién y aplicacién de
los articulos relativos a los crimenes competencia de la Corte (articu-
los 6, 7 y 8 recién mencionados).
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El documento de los Elementos de los Crimenes pretende sistemati-
zar y delimitar el contenido de los crimenes con objeto de que no exis-
tan diferencias potenciales en la interpretacion de los mismos por parte
de la Corte Penal y el alcance de las conductas tipificadas sea claro y no
de lugar a juicios de distinta tendencia.

Los asuntos que provocaron mayores discusiones dentro de los
elementos de los crimenes fueron los aspectos mas generales. De este
documento queda claro que los autores de cualquiera de los crimenes
competencia de la Corte debian tener conocimiento de la gravedad de
la conducta cometida y en algunos de ellos, el crimen requiere una in-
tencionalidad concreta para que se considere cometido, como ocurre
por ejemplo con el crimen de genocidio, que califica como tal una se-
rie de conductas, siempre que hayan sido cometidas con la intenciéon
de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial o re-
ligioso.

Los Elementos de los Crimenes aclaran que una misma conducta
puede dar lugar a distintos crimenes, dependiendo de las circunstan-
cias en las que se cometan. Asi, el acto de violencia sexual puede ser
constitutivo de genocidio, crimen contra la humanidad o crimen de
guerra, dependiendo de que se cumplan los requisitos que exige cada
uno.

El Estatuto de Roma, sin embargo regula de forma expresa la vio-
lencia sexual dentro de los crimenes contra la humanidad, e incluso au-
menta el nimero de conductas que pueden ser tipificadas como tal, de
forma absolutamente novedosa respecto de los Estatutos de los Tribu-
nales ad hoc.

El Articulo 7 del Estatuto enumera una serie de actos que pueden
ser constitutivos de crimenes contra la humanidad, «cuando se cometa
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la pobla-
cioén civil y con conocimiento de dicho ataque».

Los actos que enumera a continuaciéon dicho articulo, incluyen en
su letra g) «violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado, esterilizacién forzada u otros abusos de gravedad compara-
ble», la enumeracién mas completa jamas puesta por escrito de las
conductas que constituyen violencia sexual, y que sin duda responde a
la evolucién a que dio lugar la jurisprudencia de los Tribunales de la an-
tigua Yugoslavia y Ruanda, cuyos jueces adoptaron sentencias muy
progresistas y extensivas en materia de Derecho Internacional y que
han contribuido de forma muy significativa al desarrollo del Derecho
Internacional.

La violacion, se encontraba con las aparentes contradicciones exis-
tentes entre la definicion propuesta en el caso Akayesu por el Tribunal
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Penal Internacional para Ruanda y la definicién sugerida por el TPI para
la antigua Yugoslavia en el caso Furundzija.

En la primera, el Tribunal tuvo que decidir entre proporcionar una
definicién detallada que enumerase los elementos constitutivos de la
violacion o bien, delinear los rasgos generales de esta conducta, indi-
cando simplemente que la violacién implica una invasion fisica de natu-
raleza sexual que se comete contra una persona bajo circunstancias de
coaccion.

Por el contrario, como ya he mencionado anteriormente, el TPIY en
el caso Furundzija decidié enumerar los elementos que determinaban
la existencia de violacion, definiendo dicho crimen como:

«(i) la penetracion sexual, por insignificante que sea;

(a) de la vagina o el ano de la victima por el pene del autor o
cualquier otro objeto utilizado por el autor; o

(b) de la boca de la victima por el pene del autor;

() mediante la fuerza o por la amenaza de la fuerza o por
coaccion contra la victima o un tercero».

Es decir, que el Estatuto contaba con precedentes jurisprudenciales
de una y otra naturaleza a la hora de proceder a definir el crimen de
violacion. En el texto del Estatuto se adopta una postura intermedia en-
tre ambas posiciones, sin llegar a la enumeracién pero estableciendo
algunas condiciones, de manera que la violacion viene definida de la
forma siguiente:

«Que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante
una conducta que haya ocasionado la penetracién, por insignificante
gue fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con
un érgano sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un ob-
jeto u otra parte del cuerpo».

Ademas, se requiere:

«Que la invasién haya tenido lugar por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por el
temor a la violencia, la intimidacién, la detencion, la opresion psicolo-
gica o el abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando
un entorno de coaccién, o se haya realizado contra una persona in-
capaz de dar su consentimiento genuino».

Esta definicion es coincidente tanto con relacién a los crimenes de
guerra como con relacion a los crimenes contra la humanidad aunque
ambas categorias incorporen elementos adicionales especificos de cada
tipologia penal.
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En cuanto a la esclavitud sexual, esta conducta consiste en «obli-
gar a una o varias personas sobre las que se ha ejercido uno de los atri-
butos de derecho de propiedad (...) a realizar actos de naturaleza
sexual».

La prostitucion forzada aparece descrita en los elementos de los
crimenes como la conducta que consiste en «obligar a una o mas per-
sonas mediante la fuerza, amenaza, coacciéon o sin su consentimiento
genuino, a realizar uno o mas actos de naturaleza sexual, habiendo ob-
tenido o con la intencién de obtener el sujeto activo ventajas pecunia-
rias o de otro tipo»

En el momento de la negociacién, ambos crimenes fueron dificiles
de definir separadamente, puesto que comparten muchos de los ele-
mentos constitutivos, como la obtencion de una ventaja pecuniaria o
de otro tipo en ambos casos.

Con relacién al embarazo forzado, el crimen mas controvertido
durante las negociaciones gubernamentales, como ya hemos mencio-
nado anteriormente, consiste en «confinar a una o mas mujeres que
hayan quedado embarazadas por la fuerza, con la intencion de modifi-
car la composicion étnica de la poblacion o de cometer otra infraccion
grave del Derecho Internacional».

Este crimen exige, por tanto, distintos componentes; por una parte,
un crimen contra la libertad, puesto que previamente debe haberse
obligado a una mujer a mantener relaciones sexuales bajo coacciéon o
amenaza. Una vez cometido el crimen de violacién, y siendo el resulta-
do el embarazo de la mujer, dicha mujer debe ser confinada ilicitamen-
te y contra su voluntad para que el embarazo pueda llevarse a buen
puerto. El Ultimo elemento seria intencional; el objetivo de todas estas
conductas debe residir en la modificacién de la composicién étnica de
un pais, o bien por alguna otra violacion grave del derecho interna-
cional.

La esterilizacion forzada se comete al «privar a una o mas perso-
nas de la capacidad de reproduccion bioldgica sin justificacion en un
tratamiento médico o clinico de la victima o victimas y sin su consenti-
miento genuino».

La disposicion del Estatuto termina incluyendo la coletilla de «otros
abusos sexuales de gravedad comparable» que, en palabras de los
Elementos de los Crimenes, hace referencia a «otras conductas de na-
turaleza sexual ejercidas de forma coercitiva, que impliquen o no con-
tacto fisico, siempre que sean de gravedad similar a las citadas ante-
riormente».

La adicion de esta Ultima frase es significativa porque abre la puerta
a una enorme casuistica que no necesita ser englobada en ninguna de
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las otras categorfas mucho mas restrictivas. Las restricciones proceden
del hecho de que dichos abusos deben ser de gravedad comparable a
los descritos previamente.

Ademas, todas estas conductas en aras de cualificarse como crime-
nes contra la humanidad deben realizarse de forma dolosa, es decir,
gue no sélo deben cometerse como parte de un ataque generalizado y
sistematico, sino que el autor ademas, debe tener conciencia de ello.

Dentro de la categoria de crimenes de guerra, aunque la formula-
cion de las conductas sexuales tipificadas es similar, no requiere este re-
quisito anadido de formar parte de una estrategia o politica comun.

Los crimenes sexuales como crimenes de guerra sin embargo, tam-
bién dieron lugar a intensas controversias durante las negociaciones
puesto que algunas delegaciones consideraban que sélo podian casti-
garse como tales aquellas conductas que se incluyesen en los Conve-
nios de Ginebra como infracciones graves, en cuyo caso la violencia
sexual quedaba fuera.

Finalmente se llegd a un acuerdo que se plasmo de la siguiente ma-
nera:

«1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual
contra una o mas personas o haya hecho que esa o esas personas re-
alizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por el
miedo a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psico-
l6gica, o el abuso de poder, contra esa 0 esas personas o contra otra
o aprovechando un entorno de coacciéon o la incapacidad de esa o
esas personas de dar su libre consentimiento.

2. Que la conducta haya tenido una gravedad comparable a la
de una infraccién grave de los Convenios de Ginebra».
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7.

Ventajas con relacion a la violencia sexual
en las Reglas de Procedimiento y Prueba.
Avances respecto a procedimientos
anteriores, nacionales e internacionales

Como hemos visto en epigrafes anteriores, el proceso de nego-
ciacién con relacion al contenido de las Reglas de Procedimiento de la
Corte fue arduo, sobre todo en lo referente a temas de violencia
sexual.

En este sentido, es importante tener presente el camino previamen-
te recorrido con los Tribunales ad hoc de Ruanda y Yugoslavia, puesto
que las verdaderas innovaciones se produjeron en dichos foros, sobre
todo en lo referente a crimenes de violencia sexual mediante el estable-
cimiento de una serie de condiciones que mejoraron sensiblemente y
protegieron de forma mucho més adecuada a las mujeres que acudian
como victimas o testigos al foro del Tribunal.

Los avances procesales que pueden destacarse en el Estatuto de la
CPI, por tanto, tuvieron su origen en la ya comentada Regla 96 del Es-
tatuto del TPl de la antigua Yugoslavia. Las Reglas de Procedimiento de
la Corte beben directamente de esta fuente, aunque hubo cierta reti-
cencia, por parte de algunas delegaciones durante el proceso negocia-
dor a sequir la estela de la Regla 96 y establecer una disposicion similar
con relacién a una Corte que, a diferencia del Tribunal de Yugoslavia,
tiene vocacion de permanencia.

A pesar de las reticencias comentadas y de la necesidad de aunar
sensibilidades muy diferentes, no cabe duda del imparable avance que
supone la adopcién del Estatuto frente al Derecho Internacional
existente, no sélo en materia de jurisdiccion y crimenes competencia de
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la Corte, sino también, y de forma muy significativa, desde el punto de
vista procesal.

A grandes rasgos, las medidas mas relevantes adoptadas con rela-
cion a la Corte consisten en la creacion de una Dependencia de Victi-
mas y Testigos, a semejanza de las existentes en los tribunales ad hoc, y
el mandato expreso emitido por el Estatuto de que tanto el Fiscal como
la Sala de Cuestiones Preliminares y la Sala de Primera Instancia adop-
ten las medidas de seguridad y proteccién de las victimas y testigos que
sean necesarias durante la investigacion y el enjuiciamiento.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional contiene dos articulos
que son la clave del nucleo de las Reglas de Procedimiento y Prueba.

El Articulo 68 hace referencia a la proteccion de las victimas y los
testigos y su participacién en las actuaciones:

«La Corte adoptara las medidas adecuadas para proteger la sequ-
ridad, el bienestar fisico y psicologico, la dignidad y la vida privada de
las victimas y los testigos. Con este fin, la Corte tendra en cuenta to-
dos los factores pertinentes, incluidos la edad, el género, definido en
el parrafo 3 del articulo 2, y la salud, asi como la indole del crimen,
en particular cuando éste entrafe violencia sexual o por razones de
género, o violencia contra los nifos. En especial, el Fiscal adoptara
estas medidas en el curso de la investigaciéon y el enjuiciamiento de
tales crimenes. Estas medidas no podran redundar en perjuicio de los
derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni seran incom-
patibles con éstos».

Este articulo, por tanto, inspira el contenido de las Reglas de Proce-
dimiento con relacién a la protecciéon de victimas y testigos. Se mencio-
nan especialmente, los casos de violencia sexual, violencia de género o
violencia contra los nifios, como situaciones en las que se debera poner
mas énfasis en la proteccion de los participantes en el proceso.

Con este objetivo en mente, el Articulo 43(6) del Estatuto esta-
blece:

«El Secretario establecerd una Dependencia de Victimas y Testi-
gos dentro de la Secretaria. Esta Dependencia, en consulta con la Fis-
calia, adoptard medidas de proteccion y dispositivos de seguridad y
prestara asesoramiento y otro tipo de asistencia a testigos y victimas
que comparezcan ante la Corte, y a otras personas que estén en peli-
gro en razén del testimonio prestado. La Dependencia contarad con
personal especializado para atender a las victimas de traumas, inclui-
dos los relacionados con delitos de violencia sexual».

La creacion de esta Dependencia con capacidad para adoptar medi-
das de proteccion y asistencia es fundamental, sobre todo en los casos
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de violencia sexual, si el Tribunal quiere disponer de testigos suficientes
para sacar adelante los casos.

Uno de los problemas mas relevantes de los Tribunales ad hoc fue
precisamente el de la seguridad, sobre todo en el caso de Ruanda.
Las mujeres no querian acudir al Tribunal a testificar puesto que no se
sentian protegidas ni durante el juicio ni una vez volvian a sus hoga-
res, donde en ocasiones convivian con sus agresores en el mismo ve-
cindario. Los errores y la falta de voluntad de arreglar este caos fue-
ron determinantes los primeros afios de vida del Tribunal para
explicar las escasas denuncias de violencia sexual presentadas ante
este 6rgano, asi como la renuencia de las victimas a viajar a Arusha y
contar su caso.

Por todas estas razones, la creacién de una Dependencia de esta
naturaleza es muy importante, pero no debe quedarse en un mero ges-
to, sino que debe ser dirigida y gestionada de forma eficaz, y sobre
todo, por personal cualificado y sensibilizado con los asuntos del Tribu-
nal. La mencién especifica al personal especializado en delitos de vio-
lencia sexual deberia garantizar en la practica, que las victimas que
decidan testificar ante la Corte contaran con asistencia psicolégica ade-
cuada, evitando en todo lo posible, revivir los traumas experimentados
durante el conflicto.

Sin embargo, es demasiado pronto todavia para evaluar la utilidad
de un servicio como el previsto. Los pasos que se den a partir de ahora,
con el nombramiento del personal de esta Unidad, las medidas que
adopten los trabajadores de esta Dependencia, los resultados visibles
sobre todo al comprobar la voluntad de las victimas de los crimenes co-
metidos de testificar ante la Corte, asistidos por un equipo de especia-
listas que les hace sentir cdmodos y seguros. Todos estos factores nos
ayudaran a determinar el éxito de la Dependencia creada. Hasta el mo-
mento, tan solo cabe congratularnos de la inclusién del Articulo 43 en
el Estatuto y estar atentos al desarrollo de los acontecimientos y la
puesta en marcha de todo el proceso.

La novedad mas resefiable dentro del tema de la proteccion de vic-
timas y testigos es la participacion, por primera vez en un érgano juris-
diccional de esta categoria, de las propias victimas de forma directa,
mediante la presentacion de alegaciones (submissions) personalmente
0 a través de su abogado, y la posibilidad de solicitar una compensa-
cion apropiada.

La participacion de las victimas se desarrolla de diferentes formas.
Las victimas pueden participar haciendo llegar al Fiscal toda aquella in-
formacién que consideren relevante y que le permita ir afianzando su
posicidon y mejorando sus argumentos y pruebas.
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Las intervenciones se concretan en diferentes fases del proceso.
Las victimas pueden intervenir ante la Sala de Cuestiones Preliminares
presentando alegaciones en el momento en el que el Fiscal solicita
permiso de la Sala para comenzar la investigacién sobre determinado
caso. Las alegaciones pueden versar sobre asuntos relacionados con la
competencia de la Corte o sobre la admisibilidad o no de un caso de-
terminado. Las intervenciones de las victimas en ese sentido no se re-
ducen a las cuestiones preliminares, sino que se extiende durante el
procedimiento e incluso en la fase de apelaciéon. Las apelaciones de-
ben ser enviadas a la Unidad de Participacion de las Victimas y Com-
pensacién, que sera el 6rgano encargado de enviar las intervenciones
escritas a la Sala que corresponda. Para que las intervenciones sean te-
nidas en cuenta por la Corte es imprescindible que las victimas de-
muestren su condicion de tal, porque sélo las victimas podran ejercer
esta capacidad de participacion en los procesos que les atafian direc-
tamente.

Ademas, por primera vez, una Corte Internacional tiene la capaci-
dad de ordenar a un individuo el pago de una compensacién a otro in-
dividuo. La compensacion puede adoptar la forma de una restitucion,
indemnizacion o rehabilitacion, y puede proporcionarse de forma indi-
vidual o colectiva. La compensacién puede pagarse a través del Fondo
de Ayuda a las Victimas, que ha sido creado con el objetivo, no sélo de
proporcionarles compensaciones econémicas y otras ayudas materiales,
sino también, asistencia psicoldgica a aquellas personas traumatizadas
por las experiencias vividas durante el conflicto. El Secretario de la Cor-
te es el encargado de administrar el Fondo aunque sera supervisado
por un Consejo Directivo.

En cuanto al proceso probatorio y los requisitos necesarios para la
admisibilidad de las evidencias como pruebas, las Reglas de Procedi-
miento y Prueba tienen en cuenta la especial naturaleza de los crime-
nes de violencia sexual y en consecuencia establecen, en la regla 70,
las condiciones en las que puede estimarse que la victima ha consen-
tido de forma voluntaria a mantener una relacién sexual con la parte
acusada.

La Regla 70 es muy relevante con relacién a la proteccion propor-
cionada a las victimas de actos de violencia sexual. Segun dicha Re-
gla, el consentimiento no puede inferirse en ningln caso, de ninguna
palabra o conducta de la victima en caso de que su capacidad de
consentir de forma libre y voluntaria haya disminuido o desaparecido
por el ejercicio de la fuerza, la coaccién, o el abuso de un entorno
coercitivo (por ejemplo un conflicto armado). Tampoco podra consi-
derarse voluntario el acto sexual si la victima es incapaz de prestar
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consentimiento (por falta de capacidad legal) o bien, inferir dicho
consentimiento por el hecho de que la victima no se haya resistido de
forma expresa a la agresion.

Ademas, se dispone que la credibilidad del testimonio de la victima
no se vera manipulada por la conducta sexual anterior de la misma,
comportamiento que no podra ser presentado como prueba. Es decir,
se pone fin al uso y abuso de la conducta sexual de la victima como ba-
remo de la respetabilidad de la misma, y por ende, de la veracidad de
las alegaciones presentadas. Esta Ultima disposicion es especialmente
relevante habida cuenta de la supervivencia de disposiciones que per-
miten enjuiciar la conducta sexual previa de la victima y con ello la su-
puesta credibilidad de la misma en las legislaciones nacionales de mu-
chos paises.
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8.

Posibles obstaculos en el enjuiciamiento
de crimenes de naturaleza sexual

Han sido necesarios mas de cincuenta afos para poder llevar a
cabo un proyecto que lleva gestandose desde finales de la Primera
Guerra Mundial y que por falta de consenso y de voluntad politica ha
estado empantanado entre los temas a tratar por la Comisién de Dere-
cho Internacional desde finales de los afios 40.

El problema mas significativo en la puesta en marcha de una Corte
Penal Internacional puede encontrarse en la falta de voluntad de los Es-
tados para contraer obligaciones en el campo del Derecho Interna-
cional, puesto que este compromiso implica la pérdida de parte de la
soberania estatal, y el sometimiento a una instancia superior en princi-
pio fuera del control de los Estados.

A principios de la década de los 90 el tema se volvié a poner en 6r-
bita mediante una resolucion de la Asamblea General*®, que se formu-
|6 a peticion de Trinidad y Tobago, y que en principio iba dirigida a con-
trolar el aumento en la criminalidad por trafico de drogas en dicha
region.

A raiz de la actuacion de la Asamblea General en este sentido se
volvid a poner en marcha un proyecto que se ha visto paralizado por
una evidente falta de sensibilidad ante temas verdaderamente impor-
tantes, una comunidad internacional mas interesada en la guerra fria
gue en crear un verdadero sentimiento de comunidad e incapaz de ac-
tuar conjuntamente frente a aquellos crimenes que cincuenta afios an-
tes habian horrorizado a toda la humanidad.

46 Res. A.G. 44/89.
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Ante el panorama politico internacional de los Ultimos cincuenta
anos, en el que ha quedado patente una verdadera falta de voluntad po-
litica para establecer una jurisdiccion internacional permanente, no cabe
duda de que a pesar de la ya de por si satisfactoria adopcion del Estatuto
de la Corte y entrada en vigor del mismo, los obstaculos a los que puede
enfrentarse la Corte en su funcionamiento diario son mdltiples.

En este epigrafe haremos un resumen breve de aquellos que consi-
deramos que pueden poner en tela de juicio la existencia misma de
este érgano jurisdiccional.

La Corte Penal Internacional se ha enfrentado, desde antes de su
creaciéon, a un grave problema de legitimidad, problema que se ha ma-
terializado de forma especialmente seria, ante el rechazo de los Estados
Unidos a tomar parte en el funcionamiento de este Tribunal, por razo-
nes gue no pueden sino calificarse de politicas.

Los tribunales ad hoc de Yugoslavia y Ruanda también sufrieron en
carne propia dudas sobre la falta de legitimidad de los mismos, aunque
por motivos distintos, que radicaban en la forma en la que habifan sido
establecidos, por decision del Consejo de Seguridad, en base al Capitu-
lo VII de la Carta de Naciones Unidas. En el caso Tadic#’, la Sala del
TPIY se vio obligada a reflexionar sobre su propia legitimidad para co-
nocer de dicho caso y sentd las bases, después utilizadas en multiples
ocasiones, para la defensa de su creacién, las razones de la misma y los
fundamentos de su legitimidad.

El caso de la Corte Penal Internacional, sin embargo, no puede
equipararse a los Tribunales ad hoc en este sentido. La renuencia de Es-
tados Unidos a formar parte del proceso de creacion de este érgano ju-
risdiccional, se manifesté desde el comienzo de las negociaciones sobre
el contenido del Estatuto. A diferencia de lo ocurrido con los dos Tribu-
nales Penales Internacionales ad hoc, el TPI de la ex Yugoslavia y el TPI
de Ruanda, en cuyo establecimiento los Estados Unidos tuvo un papel
destacado, en las negociaciones de la Corte Penal Internacional, este
pais se mostrd desde el principio muy conservador en su postura.

Los argumentos esgrimidos por la delegacion estadounidense en la
fase de negociacion fueron de distinto matiz aunque uno prevalecid
por encima de todos, habia un miedo que se imponia sobre los demas;
la posibilidad de que soldados norteamericanos en misiéon de paz pu-
dieran ser sometidos a la competencia del Tribunal por la acusacion de
otros Estados, por motivos que segun los Estados Unidos podian ser de
cariz politico.

47 Prosecutor v Dusko Tapic, No. IT-94-1-T.
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Los Estados Unidos estaban especialmente preocupados porgue su
presencia militar en el mundo supera con creces la de los demas paises
en conjunto, de forma que consideraban que podian ser victimas de
procesamientos injustos que aparecieran legitimados en el contexto de
la Corte.

No cabe duda de que la presencia militar de Estados Unidos es im-
ponente, aportando la mayoria del contingente en misiones de paz de
las Naciones Unidas, o incluso en operaciones de caracter regional,
ademas de prestando apoyo logistico a ejércitos de paises que no
cuentan con la capacidad y el potencial bélico suficiente.

En el sistema anterior a la existencia de la Corte, los cascos azules y
otros soldados en misiones de paz que hubiesen cometido algun cri-
men son juzgados en su pais de origen.

No existe ningun control sobre la forma en la que dichos juicios tie-
ne lugar; ni se mide la efectividad e imparcialidad de los mismos. La ul-
tima década del siglo xx nos dio innumerables ejemplos de enjuicia-
miento negligente de cascos azules, por ejemplo en el caso de
soldados italianos y canadienses que en Somalia cometieron gran nu-
mero de crimenes inhumanos contra la poblacion y salieron mas o me-
nos indemnes de las acusaciones contra ellos.

La Corte, evidentemente, cambia este sistema de impunidad actual
y somete a los soldados en misiones de paz a su competencia, siempre
que algun Estado, el Consejo de Seguridad o el Fiscal motu propio de-
cidan presentar denuncia contra alguno de ellos. Sin embargo, el su-
puesto peligro no lo es tanto si se tiene en cuenta el principio de com-
plementariedad sobre el que se asienta la Corte Penal Internacional.
Hay que recordar que la Corte solo entra en funcionamiento cuando
las jurisdicciones nacionales no pueden o no quieren juzgar a los acusa-
dos. De hecho, el Estatuto ni siquiera establece que dichos juicios de-
ban tener caracter civil, de forma que los Estados Unidos podrian cons-
tituir tribunales militares para juzgar a sus soldados. Sin embargo, si
existe posibilidad de intervencion de la Corte en algunos supuestos
concretos.

El Articulo 17(2) del Estatuto establece las circunstancias por las
gue se consideraria que la jurisdiccién nacional no ha cumplido ade-
cuadamente con su labor.

Este articulo indica:

«A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un asun-
to determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta los princi-
pios de un proceso con las debidas garantias reconocidos por el
derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes circuns-
tancias, segun el caso:
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a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la deci-
sioén nacional haya sido adoptada con el propésito de sustraer
a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte, segun lo dispuesto en
el Articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion
de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la jus-
ticia;

¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de
manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo
sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea in-
compatible con la intencién de hacer comparecer a la persona
de que se trate ante la justicia».

Para que un soldado estadounidense en mision de paz esté bajo la
jurisdiccion de la Corte se debe cumplir al menos una de las condicio-
nes expuestas, una circunstancia muy dificil.

Sin embargo, ni siquiera es ésta la Unica posibilidad de que el pais
de nacionalidad del soldado proteja a su ciudadano de la accién del Tri-
bunal, puesto que, antes de que el caso pase a conocimiento de la
Corte, el Fiscal tiene el deber de notificar a todos los Estados Partes del
Estatuto, asi como a aquellos que, sin ser parte tuviesen competencia
para juzgar el caso, que se va a proceder con la investigacion. En el
momento de la notificacion, por tanto, el Estado en cuestién también
tiene la posibilidad de decidir hacerse cargo del caso y juzgarlo en la ju-
risdiccién nacional, en cuyo caso, el Fiscal tiene la obligacién de retirar-
se del caso. El articulo 18 (3) indica ademas que:

«El Fiscal podra volver a examinar la cuestién de la inhibicién de
su competencia al cabo de seis meses a partir de la fecha de remisién
o cuando se haya producido un cambio significativo de circunstancias
en vista de que el Estado no estd dispuesto a llevar a cabo la investi-
gacion o no puede realmente hacerlo».

Es decir, que existe una vez mas, la posibilidad de conocer del caso
en cuestion si se observa, en un periodo de seis meses, que el Estado
en cuestion no esta llevando a cabo la gestion del caso de forma satis-
factoria. Sin embargo, en la practica es muy dificil evaluar el alcance de
esta disposicion, y se tiene la certeza de que, salvo en caso de flagran-
tes violaciones de los derechos judiciales, la Corte evitara intervenir en
un proceso judicial interno que ya esta en marcha.

Aun asi, los Estados Unidos ha demostrado una vigorosa oposicion
a la misma, al estar en desacuerdo con la existencia de un érgano in-
ternacional que se legitime como 4rbitro final en cuanto a la legitimi-
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dad o no de los juicios nacionales. Los Estados Unidos lo consideran un
acto de intervencion ilegitimo que menoscaba su soberania.

Cabe mencionar asimismo, el poder del Consejo de Seguridad para
solicitar al Fiscal que detenga la investigacién durante un periodo de
doce meses, solicitud que puede ser renovada por otro periodo de
idéntica duracion®®. La disposicion del Articulo 16 es una lamentable
cldusula de conciliacién con el nucleo duro de oposicién a la Corte que
consideré que mediante esta posibilidad al menos, guardaba algo de
poder y restringia la jurisdiccién casi absoluta de la Corte. Los cinco pai-
ses con veto del Consejo de Seguridad, una vez mas, parecen encon-
trarse en una posicion ventajosa frente al resto, en uso y abuso del es-
pecial poder que les confiere su derecho de veto.

Sin embargo, existe un resquicio para la esperanza en este sentido.
La razén de ese moderado optimismo radica en que un Unico miembro
del Consejo de Seguridad no puede bloquear el conocimiento de un
caso por la Corte, puesto que el bloqueo exige al menos nueve votos a
favor (incluyendo el de los cinco miembros permanentes).

Los Estados Unidos han demostrado su aversion a la existencia de
un Fiscal verdaderamente independiente, que quede fuera del control
de los paises poderosos. Los Estados Unidos consideran necesaria la su-
pervision de dicho Fiscal por los Estados Parte del Estatuto, y la necesi-
dad de que dicho Fiscal responda de las acusaciones formuladas ante
los mismos.

Sin embargo, la situaciéon, como hemos comentado no responde a
esta lectura de la realidad, dado que el Fiscal no es tan independiente
como predica EEUU vy el control de su actuacion por los Estados existe,
si bien debilitado respecto de las primeras sugerencias al respecto.

Por esta razén, Estados Unidos considera que pierde poder y peli-
gra su proteccion frente a la Corte y que se encuentra ante un érgano
con demasiadas capacidades y autonomia, sobre todo teniendo en
cuenta que paises como Francia o Alemania parecen refrendar la exis-
tencia de este 6rgano jurisdiccional supranacional.

Otro argumento esgrimido por los Estados Unidos se basa en la
existencia de disposiciones en el Estatuto que facultan a la Corte para
conocer y enjuiciar casos de agresién, a pesar de gue no existe una de-

48 Articulo 16:

«En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una resolucién
aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, pida a la Corte que suspenda por un plazo de doce meses la investigacion o
el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procederd a esta suspension; la peti-
cion podra ser renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones».
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finicién unénime sobre dicho crimen, y tan sélo la certeza de que existe.
En opinién del gobierno estadounidense, esta facultad asignada a la CPI
pone en tela de juicio la labor del Consejo de Seguridad en este sentido.
Es cierto que el Articulo 5 (1) establece la jurisdiccion de la Corte sobre
el crimen de agresion, lo que en principio puede considerarse como un
paso positivo para que los paises implicados trabajen con mas ahinco en
la consecucién de una definicion consensuada de tal crimen.

Ademas, una vez decidida la definicion de agresién a utilizar, todavia
seria necesario establecer las condiciones bajo las que la Corte ejerceria
dicha jurisdiccion. Antonio Cassese prevé la posibilidad de que el propio
Fiscal de la Corte o los Estados Parte puedan participar en la investiga-
ciéon de un caso de agresion en un futuro, rompiendo la actual hegemo-
nia del Consejo de Seguridad®. Sin embargo, esta posibilidad no es, por
ahora mas que mera utopia, una promesa de lo que puede ser, pero que,
una vez mas, que da al arbitrio de la voluntad soberana de los Estados.

La doctrina, sin embargo, se muestra contraria a los argumentos
esgrimidos por la administracion norteamericana. Marten Zwanenburg
considera que los obstaculos aducidos por el gobiernos de los Esta-
dos Unidos son facilmente rebatibles y que la Corte Penal ha sido di-
sefada de forma que no lesione de forma grave la soberania estatal
de los paises:

«(T)he Statute contains a number of safeguards against frivolous
prosecutions. In the light of the provisions on admissibility, jurisdiction
ratione materiae, the powers of the prosecutor, and Security Council
deferral discussed above, the prosecution of a US soldier for a war
crime is no more than a theoretical possibility»>C.

Con relacion al tema de los cascos azules y su posible procesamien-
to por la Corte Penal, el mismo autor desecha dicha posibilidad como
potencial peligro para los soldados norteamericanos:

«(U)nfortunately, the hope that the deliberations on the establish-
ment of an ICC would contribute to developing such a mechanism
has not materialized (...)Although the adoption of the Statute for an
International Criminal Court is a major step forward in many respects,
it has had a negative impact on the filling of lacunae in the criminal
jurisdiction regime of peacekeeping operations»°'.

49 Antonio CAssese, «The Statute of the International Criminal Court: some prelimi-
nary reflections», European Journal of International Law, Vol. 10, 1999, p. 147

50 Marten ZWANENBURG, «The Statute for an International Criminal Court and the
United States: Peace without Justice?», Editorial, Leiden Journal of International Law,
Vol. 12, 1999, p. 6

ST Ibid., p. 142
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Este punto de vista sobre la excesiva subordinacion del Estatuto a la
soberania internacional ha sido defendido también por otros autores,
como Antonio CASSESE:

«(I)n many respects the Statute marks a great advance in inter-
national criminal law, in others it proves instead faulty; in particular, it
is marred by being too obsequious to state sovereignty»>2.

La oposicién demostrada por los Estados Unidos ha sido clara y reitera-
da; no sélo votd en contra del Estatuto de la Corte Penal®3, sino que, por
primera vez en la historia, se ha retirado una firma de un Tratado estampa-
da por una administracién anterior, tal y como hizo el Presidente Bush al
llegar al poder, en concreto, el 6 de Mayo de 2002. A pesar de que la sim-
ple firma de un Convenio no obliga a nada con respecto al mismo, el Presi-
dente estadounidense quiso mostrar su radical oposicion a la figura de la
Corte retirando una firma previamente otorgada por el Presidente Clinton,
poco antes de terminar su mandato, el 31 de Diciembre de 2000.

Dentro de la propia jurisdiccién interna de los Estados Unidos, el
Congreso norteamericano adoptd el 3 de Agosto del 2002, el Ameri-
can Servicemembers’ Protection Act (ASPA) que incluye, como disposi-
ciones mas significativas; una prohibicién de cooperar con la Corte Pe-
nal, la cldusula denominada «invasién de la Haya», en la que se
autoriza a la presidente a utilizar todos los medios necesarios y apro-
piados al efecto para liberar a personal estadounidense detenido por la
Corte Penal, castigar a aquellos paises que firmen y ratifiquen el Estatu-
to de la Corte, denegando toda ayuda militar a dichos Estados (con la
excepcion de sus maximos aliados) y por ultimo, impedir la partici-
pacion de personal estadounidense en operaciones de cascos azules
hasta que no se les otorgue inmunidad frente a la Corte Penal>*.

Dentro de estas estrategias, los Estados Unidos, haciendo uso de
su situacion de supremacia en el orden mundial y su especial influen-
cia en determinados paises cuya economia depende en gran manera
de la contribucion econdmica de Estados Unidos, ha ido cerrando
acuerdos bilaterales con varios paises, entre ellos algunos europeos
para asegurarse de que, a pesar de que ratifiquen el Estatuto de
Roma, se comprometan a no entregar a la Corte soldados estadouni-
denses que puedan estar en su territorio. Estos acuerdos son conoci-
dos como «impunity agreements» o «Acuerdos del Articulo 98».

52 Antonio CAsSEsE, loc. cit. supra, n. 49, p. 171

53 Fue uno de los siete paises que votd en contra, junto con China e Israel, que tam-
bién declararon haberlo hecho, asi como probablemente, Irak, Libia, Yemen y Quatar.

>4 Sacado de la pagina web de Human Rights Watch (www.hrw.org/campaigns/
icc/us.htm).
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Segun la administracién americana, dichos acuerdos no son incom-
patibles con el articulo 98 (2) del Estatuto que establece:

«La Corte no dara curso a una solicitud de entrega en virtud de la
cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las
obligaciones que le imponga un acuerdo internacional conforme al
cual se requiera el consentimiento del Estado que envie para entregar
a la Corte a una persona sujeta a la jurisdiccién de ese Estado, a me-
nos que ésta obtenga primero la cooperacién del Estado que envie
para que dé su consentimiento a la entrega».

El 1 de Julio de 2003, el gobierno de EEUU anuncié la retirada de
ayuda militar a 35 Estados que han ratificado el Estatuto y se han nega-
do a firmar los mencionados acuerdos bilaterales con los Estados Unidos.

Los Estados que, a finales de Septiembre 2003 habian firmado los
acuerdos bilaterales de inmunidad con validez permanente eran, entre
otros; Albania, Bosnia-Herzegovina, Honduras, Israel, Zambia o Sene-
gal. Otros tantos Estados, también han firmado dichos acuerdos pero
con una duracion temporal, como, entre otros, Honduras, Rumania,
Bolivia, Panaméa o Macedonia.

Por el contrario, un nimero claramente superior de paises, se ha
negado a refrendar dichos acuerdos, algunos haciendo publica incluso,
su negativa expresa, como Reino Unido, Suecia, Suiza, Dinamarca,
Francia, Alemania, Espafa (en realidad, todos los paises de la Unién Eu-
ropea han rechazado la firma de dichos acuerdos), pero también paises
no europeos, cuyo mérito tal vez sea mayor, dado que son susceptibles
de ser victimas de un mayor grado de presién econémica y militar por
parte de los Estados Unidos, como por ejemplo, Costa Rica, Brasil,
Pert, Tanzania, Trinidad y Tobago o Argentina, entre otros. Estos pai-
ses, no solo se han negado a firmar los acuerdos de impunidad sino
gue han declarado publicamente oponerse a los mismos.

No hay duda de la importancia de que la mayoria de paises de la es-
fera internacional puedan constituir una oposicion firme a la hegemonia
estadounidense y su negativa a formar parte de la Corte, e incluso su
declarada enemistad con la misma. De ahi la importancia de concienciar
a la sociedad civil de la necesidad de que exista un érgano de estas ca-
racteristicas y con la mision aqui descrita, asi como la conveniencia de
hacerles llegar los importantes logros ya conseguidos por los tribunales
ad hoc en la proteccion de las mujeres frente a actos de violencia sexual,
constituyendo a los miembros de esta sociedad civil en elementos de
presiéon de sus gobiernos, y en instrumentos indirectos de decision en la
toma de resoluciones de marcado caracter politico que pueden marcar
de forma indeleble la buena marcha del proyecto de la Corte Penal.
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9.

Conclusiones

Después de todo lo expuesto hasta el momento no cabe duda del
importante paso que supone la constitucién de la Corte Penal Interna-
cional para impulsar la tipificacién y condena de los crimenes de violen-
cia sexual contra las mujeres. La Corte Penal ha sido y sigue siendo un
foro inmejorable en el que plantear toda la casuistica relacionada con
la violencia sexual, junto con las dudas y cuestiones que vayan surgien-
do en el desarrollo de la labor del Tribunal, en un campo tan poco tra-
bajado como éste.

Sin embargo, no debe olvidarse que las bases de dicha Corte se
sustentan sobre todo en la impresionante labor desarrollada previa-
mente por los dos tribunales ad hoc de Yugoslavia y Ruanda. Sin la im-
prescindible labor jurisdiccional previa de dichos érganos, la Corte no
podria ser ahora una realidad. Los avances jurisprudenciales mas signi-
ficativos fueron llevados a cabo por estos dos érganos que abrieron ca-
mino para que en la actualidad la Corte cuente con una atmdsfera mas
propicia para poder seguir creando jurisprudencia en materia de violen-
cia sexual y dar continuidad a los avances jurisprudenciales en este
campo.

La forma en la que ha sido creada la Corte, el mayor consenso con-
vocado, asi como su estructura, Estatuto y manifiesta vocacion de per-
manencia muestran un enorme potencial en la progresiva elaboracion
de una jurisprudencia méas acorde con los tiempos que corren, con la
sensibilidad que se aprecia en el conjunto de la sociedad ante crimenes
gue, aun habiendo sido cometidos en todas las épocas, no han sido to-
mados en consideracion hasta hace relativamente poco tiempo.

Las posibilidades de actuacion de la Corte son casi ilimitadas. Los
negociadores la dotaron de un importante instrumento juridico, que en
el nivel mas especifico, en el articulado del Estatuto, le permite conde-
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nar de forma justa pero contundente a todos los criminales que aten-
ten contra la libertad sexual de las mujeres, mediante la tipificacion de
diferentes figuras juridicas no conocidas, o al menos reconocidas hasta
finales del siglo pasado.

La relevancia del hecho de sacar a luz dichos actos de violencia
sexual contra mujeres a través de su definicion, criminalizacion vy tipifi-
cacion por érganos jurisdiccionales y con todo el respaldo de las leyes
internacionales es invaluable. Este proceso en si supone el mayor avan-
ce jamas experimentado en la proteccion de las mujeres y el reconoci-
miento de su dignidad y derecho de vivir en libertad e igualdad con los
hombres.

El problema por tanto, no reside en la viabilidad juridica de la Cor-
te, sino en su potencialidad politica, en la posibilidad de que, superan-
do los obstaculos de indole politica con que indudablemente se va a
encontrar, consiga aun asi trabajar de forma eficaz e imparcial, sin
amenazas u obstaculos insalvables, y sobre todo, con la colaboracion
de todos los Estados de la sociedad internacional que deberian com-
prometerse de forma contundente en la defensa y proteccion de los
valores defendidos por la CPI.

Sin embargo, si algo ha quedado claro es que la situacién actual no
es la mas propicia a este respecto, dada la evidente animadversion de-
mostrada por algunos de los paises mas poderosos del mundo, entre
ellos, y por encima del resto, los Estados Unidos. Pero la unién del resto
de paises en torno a la Corte, el aislamiento de los paises reacios a la
misma, y la colaboracién y coordinacién de todo el conjunto de la so-
ciedad mundial en aras de sacar adelante este proyecto pueden ser
concluyentes a la hora de valorar la labor de la Corte dentro de unos
anos. Este aspecto es imprescindible para asegurar la buena marcha de
la CPI'y la adquisicién de verdadera legitimidad a nivel internacional.
Los actos constantes de desprestigio y animosidad contra la Corte pue-
den ser muy contraproducentes, al cuestionar su legitimidad y conve-
niencia, ambas suficientemente justificadas en este articulo.

La situacion, tal y como hemos comentado, no es en absoluto la
mas favorable, pero tal vez, una vez puesto en funcionamiento el me-
canismo de la Corte Penal, las suspicacias de los paises menos dispues-
tos al establecimiento de dicho érgano puedan irse poco a poco redu-
ciendo, o bien la sociedad internacional impulse cambios de gobierno
mas favorables a la cooperacion con la labor de la Corte Penal.

Lo que no podra cambiar ningn gobierno ni pais es el texto del Es-
tatuto de la CPI, un instrumento juridico de un alto valor, que permite
crear historia en el campo de la violencia sexual contra la mujer, y que
indudablemente va a contribuir de forma muy directa al desarrollo y la
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mejora del Derecho Internacional. Las figuras juridicas del embarazo
forzoso, la prostitucion forzada, la esclavitud sexual, y el propio con-
cepto de violencia sexual tal y como es definido en el texto del Estatuto
(y adelantado por los respectivos Estatutos de los Tribunales ad hoc)
forma ya parte de nuestro acervo juridico, y permite de forma mucho
mas practica y eficaz, la proteccidon del conjunto de las mujeres en el
contexto de un conflicto armado.

La Corte Penal Internacional como forma de terminar con la impu-
nidad de los crimenes que no «existian» hasta este momento, la Corte
como auténtico instrumento de justicia y camino para una verdadera
igualdad entre hombres y muijeres.
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El libro analiza la relevancia del papel de la Corte Penal Internacional en
la reciente criminalizacion de la violencia sexual en la esfera
internacional, a la estela de la labor de los dos tribunales penales

ad hoc de la antigua Yugoslavia y Ruanda.

En el articulo se estudian los avances juridicos del texto del Estatuto, la
aparicion de nuevas figuras juridicas dentro del concepto mas amplio
de violencia sexual, categorias novedosas como el embarazo forzoso, la
prostitucion forzada o la esclavitud sexual, asi como de nuevas reglas
procesales que protegen de forma mas efectiva los derechos de las
muijeres victimas de la violencia sexual.

Es innegable que el potencial de la labor de la Corte depende también
de factores que van mas alla de los aspectos puramente juridicos, de
ahf que todavia pueda ser pronto para juzgar la efectividad de un
6rgano que comienza ahora su andadura. Por ello, lo que se pretente
es examinar las bases sobre las que se asienta la Corte, los
instrumentos de los que dispone y las posibilidades que

dichos instrumentos abren para la consecucién de una verdadera
justicia internacional con relacién a los crimenes de violencia sexual.
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