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Capitulo 12

Reconocimiento y evolucion de
los crimenes de género en el
marco de la justicia penal
internacional

Dr. Robert Martinez i Carrasco
Universitat Jaume [

Jordi Martinez i Carrasco
Universitat Oberta de Catalunya

12.1. Introduccion

La violencia contra las mujeres es un fendmeno sistematico tanto en los conflictos
internos de un pais como en aquellos de caracter internacional. Aunque durante los
ultimos veinte afios se han desarrollado mecanismos diferentes para dirimir las respon-
sabilidades penales relacionadas con los crimenes contra mujeres y nifias, en particular
la violacion y la esclavitud sexual (Askin, 2003, pag. 288), es bien cierto que hasta la
década de los 90 se aprecia una tendencia global de invisibilizacion, o incluso triviali-
zacion de la violencia de caracter sexual en tiempos de guerra, con algunas excepcio-
nes. Por ende, los crimenes de género han sido tratados por parte del Derecho Interna-
cional con cierta naturalidad en tanto que dafios colaterales o secundarios de los
conflictos. O incluso, de forma complementaria, como un problema que afecta exclusi-
vamente a la esfera privada de las personas y no reune la gravedad suficiente como
para requerir la intervencion del Derecho Internacional Penal como instrumento de
distribucién de justicia en caso de violaciones graves de los derechos fundamentales de
las personas.

Asimismo, los crimenes de género se encuentran entre aquellos mas complejos de in-
vestigar y procesar dada la reticencia intrinseca presente en todas las partes involucra-
das en el conflicto. Dicha resistencia se basa, entre otros, en el componente extrema-
damente personal de los crimenes, en el hecho de que las heridas sean menos visibles
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habitualmente y que los detalles de los mismos provoquen malestar, desasosiego e
incluso aversion (Askin, ibid, pag. 346), de ahi que el reconocimiento global de la vio-
lacion y otros crimenes de género en tanto que crimenes de guerra y no como elemen-
tos colaterales derivados de la misma sea un logro incuestionable del movimiento fe-
minista transnacional (Wood, 2018, pag. 2).

Tal y como apunta Henry (2014, pag. 96) se ha conseguido construir, no sin reticencia
por parte del sistema, el relato de los crimenes de género como un arma de guerra, una
estrategia militar o incluso un instrumento para el genocidio, sea como parte intrinseca
en episodios de violencia politizada (Republica Centroafricana, Costa de Marfil, Repu-
blica Democratica del Congo), resistencia armada (Uganda), violencia post-electoral
(Kenya), limpieza étnica (antigua Yugoslavia) o genocidio (Darfur o Ruanda). De he-
cho, Matusitz (2017, pag. 831) profundiza en las diez dimensiones simbolicas que
permiten entender los crimenes de género como un instrumento para la dominacion del
enemigo con efectos devastadores en la comunidad entera en la que tienen lugar: el
identicidio, el castigo, la conquista del territorio, la demostraciéon de hombria, la femi-
nidad herida, la comunidad herida, el rechazo de la familia, la abyeccion, el ritual y la
fantasia.

En el trabajo que presentamos entendemos el término violencia basada en el género de
forma extensa, es decir, incluyendo no solo aquellas formas de violencia que se ejercen
contra la mujer por el mero hecho de serlo o que afectan de forma desproporcionada a
la mujer (CEDAW, 1992) sino todas aquellas formas de violencia relacionadas con las
posiciones y expectativas sociales no conformes con los roles o mandatos de género
socialmente establecidos, en linea con la definicion proporcionada por el Consejo de
Europa (2007):

Gender-based violence is an umbrella term for any harm that is perpetrated
against a person’s will; that has a negative impact on the physical or psycholog-
ical health, development, and identity of the person; and that is the result of
gendered power inequities that exploit distinctions between males and females,
among males, and among females.

Partiendo de estas consideraciones generales, y en concreto en el ambito del Derecho
Penal Internacional, abordaremos la caracterizacion juridica de los llamados crimenes
de género, seleccionados en virtud de la regulacion que ofrece el Tribunal Penal Inter-
nacional (TPI) en su Estatuto de Roma a tal efecto. Asimismo, habremos de recurrir
necesariamente, de forma tangencial, al Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos y al Derecho Internacional Humanitario por estar igualmente implicados en el 4m-
bito que nos concierne. El analisis, como mencionamos, se centra en el estudio de los
textos normativos que dan lugar a los principales tribunales penales internacionales,
tanto el TPI como aquellos tribunales denominados ad hoc como son el Tribunal Inter-
nacional Penal para la antigua Yugoslavia (TPIY), el Tribunal para Ruanda (TPIR) y el
de Sierra Leona (TESL), aunque este ultimo se considere de naturaleza mixta. Mencion
especial tendra el TPI ya que se trata del tinico 6rgano jurisdiccional penal con voca-
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cion universal, eso si, sujeto a la voluntad de los estados que lo reconocen, y por tanto
no circunscrito a ningin conflicto determinado. Ademads, el TPI ha incorporado el de-
nominado “mandato de género” que afecta tanto a la codificacion de los crimenes en si
como a la organizacion, composicion y formas de trabajo del tribunal.

12.2. Ordenes normativos y jurisprudenciales implicados

El ambito objetivo del presente trabajo abarca tres 6rdenes normativos diferentes inti-
mamente relacionados, tanto a nivel teérico como en su implementacion: el Derecho
Penal Internacional, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. En esta seccion analizaremos brevemente las peculiaridades
de cada uno de ellos y su importancia en la regulacion actual de los crimenes de género
en virtud del Estatuto de Roma y el Tribunal Penal Internacional.

12.2.1. El Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos

El Derecho Internacional Humanitario es el conjunto de normas que, por razones de
indole humanitaria, tienen como finalidad limitar los efectos de un conflicto armado.
Su ambito de aplicacién, por tanto, se reduce ratione materiae a situaciones de guerra,
restringiendo los medios y métodos empleados en la misma. Asimismo, es parte del ius
in bello (el derecho sobre como ha de utilizarse la fuerza) y consecuentemente ha de
ser aplicado de forma uniforme por todas las partes del conflicto armado. ElI Derecho
Internacional Humanitario, que consigue una dimension juridico-internacional gracias
a los Convenios de Ginebra y sus Protocolos (1949), no incorpora un sistema de san-
ciones penales ejecutables internacionalmente sino el deber de los Estados de proceder
a la sancién interna establecida por sus correspondientes ordenamientos penales, tal y
como se deriva del articulo 146 del IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempos de guerra.

Respecto al Derecho Internacional Humanitario y los crimenes de género, la primera
regulacion de la violacién se encuentra en los Convenios III y IV de Ginebra, en su
articulo 27: “Las mujeres seran especialmente protegidas contra todo atentado a su
honor y, en particular, contra la violacién, la prostitucién forzada y todo atentado a su
pudor”. Se trata, tal y como recoge Jiménez Sanchez (2016, pag. 40), de una formula
de proteccion y no de prohibicion de conductas constitutivas de crimen. Ademas, la
justificacion que subyace es de caracter moralista en relacion al honor y al pudor de las
mujeres y no a la libertad sexual e integridad fisica de las mismas, y, al no estar inclui-
da la violencia sexual ni aquella perpetrada contra las mujeres en la lista de infraccio-
nes graves del Convenio IV (art. 147) los Estados no estan obligados a adoptar nuevas
normas para reprimirlas.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por su parte, desarrolla su labor en
el marco de las instituciones de las Naciones Unidas, tanto en contextos de paz como
de conflicto armado (UN Office of the High Commissioner for Human Rights, 2011,
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pag. 5). Sus antecedentes se remontan a la década de los 70 cuando, a partir de la Con-
ferencia de los Derechos Humanos de Teheran de 1968, la Comision sobre el Estatus
de la Mujer abre el debate sobre la necesidad de otorgar proteccion especial a mujeres
y niflas en tiempos de guerra (Vanyd Vicedo, 2016, pag. 58). Aun asi, no fue hasta
después de la Primera Conferencia Mundial sobre la Mujer de México en 1975 donde
se ligd la igualdad de las mujeres al desarrollo. Poco después, en 1979, se adoptd la
CEDAW (Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Dis-
criminacion contra la Mujer), el primer texto juridicamente vinculante que recoge el
ideario de la lucha por la igualdad en todas sus dimensiones: civil, politica, econémica,
social y cultural (ibid, pag. 64). Posteriormente, en el marco de la Tercera Conferencia
Mundial sobre la Mujer de Nairobi en 1985, se da un salto cualitativo en las reivindica-
ciones de igualdad tanto en el plano formal como en la participacion plena de las muje-
res en los procesos de toma de decisiones, cosa que culmina en la Conferencia Mundial
sobre la Mujer de Pekin en 1995 donde se reclama la participacion igualitaria de las
mujeres como condicion necesaria para tener en cuenta sus intereses. Finalmente, en el
aflo 2000, la resolucion 1325 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas consti-
tuye el primer documento formal del Consejo de Seguridad que exige a las distintas
partes del conflicto respetar los derechos de las mujeres.

12.2.2. El Derecho Internacional Penal

Pese a la evolucion del Derecho Internacional Humanitario y su acogida en diversos
ordenamientos juridicos nacionales, el estallido de la Primera Guerra Mundial llevé al
panorama internacional a cuestionar su validez, cosa que se hizo mdas evidente tras la
Segunda Guerra Mundial. En este contexto de post-guerra, la comunidad internacional
recurrid a un sistema incipiente, el Derecho Internacional Penal (Thompson, 2014,
pag. 275), con el que el Derecho Internacional Humanitario ya habia empezado a esta-
blecer conexiones a través de los Tribunales Militares de Nuremberg y Tokio. Por una
parte, el Derecho Internacional Humanitario aportaba una redaccion exhaustiva y estu-
diada de aquellos preceptos y disposiciones normativas de las Convenciones y los Pro-
tocolos mencionados arriba. A ello, el Derecho Penal Internacional aportaba no sélo un
ambito material mas amplio que incluia como fuente el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos sino también un concepto que transformé la concepcion tradicional
del Derecho Internacional: la responsabilidad internacional penal del individuo.

Desde una perspectiva de género, el gran reto del Derecho Internacional Penal era el de
convertir la “proteccion” de género que brindaba el Derecho Internacional Humanitario
en crimenes tipificados en los estatutos de los tribunales internacionales penales
(Jiménez Séanchez, ibid, pag. 24). Pese a todo, los primeros pasos fueron poco represen-
tativos ya que tanto el Estatuto de Nuremberg, el Estatuto del Tribunal Internacional
para el Extremo Oriente o el Tribunal de Tokio, con algunas excepciones, ignoraron en
un principio los crimenes de género o argumentaron que estos ya estaban incluidos en
alguna de las medidas mas generales de sus estatutos (Askin, ibid, pag. 288).
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La criminalizacion y sancion efectiva de los crimenes de género llegd de la mano de
los tribunales penales internacionales ad hoc, bien mediante la inclusion de elementos
directos en sus estatutos (esclavitud sexual, o prostitucion forzada) o bien mediante la
observacion de elementos indirectos, esto es, la interpretacion amplia de tipos penales
mas generales aplicados a cuestiones de género. Pese a todo, la tipificacion de la vio-
lencia sexual y de género, dada la naturaleza ad hoc de los tribunales y el contexto en
particular de cada conflicto, fue muy progresiva y no siempre uniforme hasta desembo-
car en el Estatuto de Roma (1998), el instrumento constitutivo del Tribunal Penal In-
ternacional inspirado por los estatutos de los tribunales ad hoc.

12.3. Los crimenes de género: reconocimiento y evolucion

Como hemos apuntado anteriormente, en este apartado se profundizard en la caracteri-
zacion, los elementos definitorios y las cuestiones o problemas derivados de la inter-
pretacion jurisprudencial o aplicacion de cada uno de los crimenes de naturaleza sexual
previstos en el Estatuto de Roma, con las referencias relevantes a los antecedentes que
encontramos en los estatutos de los distintos tribunales ad hoc.

12.3.1. Violacion

De todos los crimenes de género, sin duda aquel que ha recibido mayor atencion legis-
lativa y jurisprudencial es el de la violacion, hasta el punto de que la definicion de otros
crimenes sexuales se ha realizado por via de exclusion una vez establecidos los para-
metros de ésta.

Los dos elementos principales entorno a los que gira la caracterizacion de la violacion
son, por una parte, los actos y las conductas tipicas; y, por otra, el debate acerca del con-
sentimiento y la coercion. Como veremos, estos elementos cambian en funcion de las
lineas interpretativas que han adoptado los diferentes tribunales internacionales penales.

Como hemos apuntado, la primera regulacion sobre la violacion la encontramos en el
Derecho Internacional Humanitario, en concreto en los Convenios III y IV de Ginebra
(1949), reforzados después por los Protocolos I y II de 1957 que amplian la proteccion
a las mujeres como prisioneras de guerra frente a violaciones, prostitucion forzada y,
de nuevo, “cualquier otra forma de atentado a su pudor”.

En cualquier caso, las conductas constitutivas de violacién se han ido consensuando
progresivamente a través de la jurisprudencia de los diferentes tribunales, entre los que
encontramos acercamientos dispares. Asi, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR) pone de manifiesto a partir del caso Akayesu una definicion de la violacion
donde los elementos subjetivos tienen mayor preponderancia que los elementos meca-
nicos de la misma, definiéndola como “a physical invasion of a sex nature, committed
on a person under circumstances which are coercive”. De forma significativa, se po-
dria considerar que la definicion del TPIR es extensiva en tanto que da cabida a actos
que no implican penetracion o incluso contacto fisico (Campbell, 2007, pag. 415) y

195



Educacion multidisciplinar para la igualdad de género

desarrolla una interpretacion igualmente extensiva de la coaccion, que ademas de fuer-
za fisica contemplaria “threats, intimidation, extorsion and other forms of duress”.

En la jurisprudencia del TPIY, sin embargo, la violacion si adopta una interpretacion
mecanico-fisioldgica con la Gnica excepcion del caso Prosecutor v. Musema, més ali-
neado con la jurisprudencia del TPIR arriba. El sentir general del TPIY, como puede
deducirse del caso Furundzija, por ejemplo, es que la violacion requiere penetracion
sexual, aunque sea minima, y asimismo requiere coaccion, fuerza o amenaza de usar la
fuerza contra la victima o una tercera persona.

En posteriores sentencias (caso Kunarac) el TPIY suaviza su posicioén respecto a la
coaccion, fuerza o amenaza de fuerza y defiende que es suficiente con demostrar que el
acto no haya sido voluntario o consentido, cosa que cubre un buen niimero de casos
donde, por ejemplo, se pueda acreditar la imposibilidad de ofrecer resistencia, la espe-
cial vulnerabilidad de la victima, su incapacidad para comprender la naturaleza del
acto, el abuso de superioridad, la detencion ilegal, etc.

Mas adelante, el TPIR adopta esta vision mecanica de la violacion y, en 2005, afirma
que no es incompatible con su interpretacion del caso Akayesu, incluyendo un elemento
de “acercamiento mecanico” en sentencias tales como Prosecutor v. Kajelijeli, Prose-
cutor v. Semanza o Prosecutor v. Kamuhanda.

La tultima fase en la consolidacion de la definicion de los elementos constitutivos de la
violacién en la esfera internacional se da en el Estatuto de Roma, los Elementos de los
Crimenes y las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Penal Internacional, que
consagran una definicién que pretende aunar los pronunciamientos anteriores mediante
una definicion amplia que sustituye la exigencia de penetracion por la de “invasion”.
Aun asi, pese a ofrecer una definicion amplia de violacion, la caracterizacion de la
misma queda parcialmente limitada debido a la exigencia complementaria de actos
concretos de violencia sexual para la consumacion del crimen, sea éste de lesa humani-
dad [(art. 7, g)] o de guerra (art. 8.2 xxii).

En concreto, el articulo 7 1) g) -1 de los Elementos de los Crimenes del Tribunal Penal
Internacional (TPI) incluye dos elementos definitorios de violacion. El primero es un
elemento sexual, es decir, que el autor invada el cuerpo de una persona mediante una
conducta que ocasione penetracion de cualquier parte del cuerpo de la victima o del
autor con un o6rgano sexual, o invada el orificio anal o vaginal de la victima con un
objeto u otra parte del cuerpo. El segundo es la existencia de un medio comisivo, sea el
uso de la fuerza, la amenaza de la fuerza o la coaccidon, como aquella causada por el
miedo a violencia, intimidacion, detencién, opresion psicoldgica o abuso de poder, sea
contra la victima u otra personal, o aprovechandose de un entorno de coaccion, o contra
una persona incapaz de dar su libre consentimiento.

Puede observarse, pues, que éste es uno de los ambitos en los que la doctrina jurispru-
dencial no ha sido pacifica a la hora de interpretar los elementos definitorios de la vio-
lacion. Pese a todo, el sistema penal internacional parece haber encontrado finalmente
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una definicion consensuada de la violacion basada en dos parametros: el derecho a la
autonomia sexual y la importancia del consentimiento de la victima.

Respecto al consentimiento, una de las cuestiones mas controvertidas de la jurispru-
dencia y la doctrina internacional es la exigencia de coercion como medio comisivo
versus la falta de consentimiento de la victima, un requisito de la prueba que es deter-
minante en los ordenamientos juridicos nacionales pero que, en el caso de los crimenes
internacionales, parece atenuarse, o directamente omitirse, en favor de la coerciéon pro-
pia de las circunstancias en que se comete el crimen. Asi, se entiende que la autonomia
sexual no puede existir en este tipo de crimenes ya que se dan circunstancias anormales
que la imposibilitan. Prueba de ello es el caso Gacumbitsi, del TPIR, donde se conclu-
ye que la violacion como crimen de genocidio lleva implicita la coercion, con lo que es
imposible que las victimas pudieran prestar su consentimiento; o el caso Kunarac, del
TPIY, donde se reconoce que el clima de amenaza que rodea a la comision de crimenes
contra la humanidad convierten cualquier abuso sexual en no consensuado.

Por su parte, las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPI (2013) se mantienen en esa
linea y afirman que no se requerira corroboracion de la prueba en ningin crimen com-
petencia del Tribunal, en particular los de violencia sexual (Regla 63.4). Asimismo, la
Regla 70, en relacion con los Elementos de los Crimenes relativos a la definicion de la
violaciéon como crimen contra la humanidad (art. 7.1) g.6) y como crimen de guerra
(art. 8.2) b) xxii) enuncia, por via negativa, las situaciones en que no se infiere la exis-
tencia de consentimiento por haberse anulado o mermado seriamente la capacidad de
autodeterminacion de la victima:

a) Cuando el autor haya recurrido la fuerza o haya amenazado con utilizarla para
llevar a cabo la conducta sexual.

b) Cuando el autor haya recurrido la coaccion, como aquella causada por el temor a
la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicologica o el abuso de
poder.

¢) Cuando el autor se aproveche de la victima en un entorno coercitivo.

d) Cuando el autor se aproveche de alguna incapacidad de la victima, ya sea natural
(incapacidad mental), inducida (drogas) o relacionada con la minoria de edad,
que le impida expresar su libre consentimiento.

e) Cuando la victima no ofrezca resistencia o se mantenga en silencio.
f) Irrelevancia de la conducta e historial sexual de las victimas.

Ademas, de conformidad con el articulo 21.3 del Estatuto de Roma, al analizar la prueba
de consentimiento en caso de violacion el TPI debe tener en cuenta también aquello pre-
visto por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su jurisprudencia, que
subraya la importancia de valorar las circunstancias de cada caso concreto en caso de que
sean constitutivas de coercion, cosa que excluiria la posibilidad de consentimiento.
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12.3.2. Esclavitud sexual

A pesar de que la esclavitud sexual se ha producido repetidamente a lo largo de la his-
toria, ésta no ha sido objeto de criminalizacion hasta hace relativamente poco tiempo
en virtud de las nuevas formas de esclavitud, trabajos forzados, trato inhumano y agre-
siones sexuales que caracterizan los conflictos armados actuales (Martin & Lirola,
2013, pag. 66).

En cualquier caso, la criminalizacion diferenciada de la esclavitud sexual se produce
por primera vez en el Estatuto de Roma dentro de las categorias de crimen contra la
humanidad y crimen de guerra, en atencion a sus elementos contextuales. Sus elemen-
tos definitorios, de conformidad con los Elementos de los Crimenes [art. 7 1) g)-2)] del
TPl y la jurisprudencia relevante, se determinan a través de dos componentes particula-
res: un elemento sexual, es decir, que el autor haya hecho que la persona lleve a cabo
uno o mas actos de naturaleza sexual; y un elemento de esclavitud, consistente en que
el autor haya ejercido uno o mas de los atributos del derecho de propiedad sobre una o
mas personas (comprarlas, venderlas, prestarlas, darlas en trueque) o se les haya im-
puesto algln tipo similar de privacion de libertad y privacion de autonomia. Como la
enumeracion de los atributos en que se puede ejercer el derecho de propiedad sobre una
persona no es exhaustivo, en algunas circunstancias se incluyen también practicas co-
mo los trabajos forzados, el trafico de personas, en especial el de mujeres y nifias, y
cualquier otra manera de reduccion de una persona a condicion servil.

Desde la jurisprudencia, por su parte, y en concreto desde los Tribunales para la Anti-
gua Yugoslavia (TPIY) y Sierra Leona (TESL), se han subrayado toda una serie de
elementos que determinan el ejercicio de la propiedad y la falta de autonomia de la
victima, como son el control de los movimientos, el control del entorno fisico, el con-
trol psicolégico, adoptar medidas destinadas a impedir que la victima escape, recurrir a
la fuerza, amenazar con el uso de la fuerza o coacciones, la afirmacion de exclusividad,
la sujecion a trato cruel o abuso, el control de la sexualidad y el trabajo forzado (caso
Taylor) o la mera capacidad de comprar, vender, comerciar o heredar una persona o su
trabajo (caso Kunarac).

Mencion especial merece, dentro de este ambito, el debate entre la jurisprudencia y la
doctrina sobre la diferenciacion del ‘matrimonio forzado’ como crimen de género au-
tonomo (que dentro del Estatuto de Roma resultaria tipico de la categoria “otros actos
inhumanos de caracter similar”) o como modalidad delictiva subsumida en el crimen de
esclavitud sexual.

El TESL es el primer tribunal que considera el matrimonio forzado como un crimen
autonomo en el contexto de las bush wives, esto es, las mujeres y nifias secuestradas y
obligadas a servir como “esposas” de los miembros de los grupos rebeldes en el con-
texto del conflicto armado de Sierra Leona. Pese a eso, desde el punto de vista doctri-
nal, existen argumentos a favor y en contra de la configuracion de un crimen interna-
cional de matrimonio forzado. Por una parte, se argumenta que el crimen de esclavitud
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sexual satisface ya todos los elementos constitutivos del matrimonio forzado, con lo
éste deberia subsumirse en el comportamiento tipico de la esclavitud sin necesitar una
categoria delictiva nueva (Martin & Lirola, ibid, pag. 70). Ademas, se considera incon-
veniente crear categorias poco claras de crimenes contra la humanidad de violencia
sexual que podrian confundirse en situaciones diferentes (como los matrimonios con-
certados en tiempos de paz), con lo que se propone el matrimonio forzado como “es-
clavitud sexual plus” de la que podria derivarse una circunstancia agravante a efectos
de pena (Gong-Gershowitz, 2009, pag. 69).

Sin embargo, otras voces apuntan, como elementos distintivos de los matrimonios
forzados, al sufrimiento fisico y psicologico de las victimas y la intencion de los perpe-
tradores de imponer una asociacion de caracter conyugal mas que de ejercer la mera
propiedad de mujeres y nifias. Ademas, existe la presion social a la que pueden enfren-
tarse las mujeres para escapar de esa situacion y reintegrarse en su comunidad, dado el
estigma que supone haber estado casada “con un rebelde” (Palmer, 2009, pag. 134).

En conclusion, podemos afirmar que la calificacion juridica de los hechos constitutivos
del matrimonio forzado se encuentra en proceso de construccion tanto por la doctrina
como por los érganos jurisdiccionales encargados de aplicar los instrumentos normati-
vos pertinentes a nivel internacional, en un contexto en el que el TPI no se ha pronun-
ciado hasta la fecha sobre el crimen.

12.3.3. Prostitucion forzada

Pese a la existencia de algunos problemas de ubicacion sistematica, la prostitucion
forzada ha sido prohibida taxativamente desde el ntcleo inicial de proteccion del Dere-
cho Internacional Humanitario hasta el actual Estatuto de Roma del TPI como crimen
de guerra y crimen contra la humanidad.

De acuerdo con el articulo 7 1) g) 3 de los Elementos de los Crimenes de TPI, la prosti-
tucion forzada se define entorno a dos elementos especificos:

Por una parte, un elemento sexual que consiste en que el autor haya obligado a una o
mas personas a realizar uno o mas actos de naturaleza sexual por medio de la fuerza,
amenaza del uso de la fuerza o coaccion (temor a violencia, intimidacion, detencion,
opresion psicoldgica o abuso de poder), sea contra esa o esas personas, contra alguna
otra, aprovechando un entorno coercitivo o aprovechando la incapacidad de esa perso-
na de dar su libre consentimiento.

En segundo lugar, la existencia de un elemento subjetivo de caracter lucrativo, es decir,
que el autor u otra persona haya obtenido o espere obtener ventajas pecuniarias o de
otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en relacion a los mismos.

La concurrencia de estos dos elementos permite diferenciar la prostitucion forzada de
la violacion y de la esclavitud sexual, crimenes analizados arriba. Respecto a la prime-
ra, la diferenciacion es clara tanto por el elemento sexual, que tiene un alcance diferen-
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te en ambos crimenes, como por el elemento subjetivo especifico de caracter lucrativo
que requiere la prostitucion forzada.

Respecto a la esclavitud sexual, la diferenciacion entre ambos crimenes resulta sensi-
blemente mas compleja ya que existe una cierta identidad en el contenido del elemento
sexual. Aun asi, respecto a la prostitucion forzada, los Elementos de los Crimenes ha-
cen referencia especifica a las circunstancias en las que se infiere la falta de consenti-
miento mientras que, en el caso de la esclavitud sexual, se presume por el contexto en
que se produce el crimen. Ademads, existe cierto solapamiento en aquellos casos en los
que el autor “compre, venda, preste o de en trueque” a la victima y la haya obligado a
realizar actos de naturaleza sexual, ya que no resultaria nitida la diferenciacion entre
“egjercer uno de los atributos del derecho de la propiedad” (elemento de la esclavitud
sexual) y “obtener una ventaja a cambio de los actos de naturaleza sexual” (elemento
de la prostitucion forzada).

De hecho, en opinion de Martin e Irola (2013, pag. 78) el mismo Estatuto de Roma y
los Elementos de los Crimenes crean una cierta confusion entre ambas figuras. Por un
lado, el Estatuto de Roma incluye el trafico de personas dentro del crimen de esclavitud
sexual (art. 7.2 ¢), mientras que los Elementos de los Crimenes establecen que el trafi-
co de personas, en particular el de mujeres y nifias, constituiria un hecho tipico del
crimen de prostitucion forzada (art. 7.1 g), nota 18.

12.3.4. Embarazo forzado

El crimen internacional de embarazo forzado se configura a partir de los conflictos de
la antigua Yugoslavia y Ruanda, donde, como consecuencia de violaciones masivas por
motivos étnicos, se estiman alrededor de 400-600 nacimientos en Bosnia y 2000-5000
en Ruanda (ibid, pag. 78). Pese a todo, el embarazo forzado no se reconoce en los esta-
tutos del TPIY o del TPIR, con lo cual nunca fue objeto de incriminacion. Residual-
mente, eso si, se hizo referencia al embarazo forzado en el seno del caso Akayesu del
TPIR en relacion a las “medidas destinadas a prevenir el nacimiento de un grupo étni-
co” dentro del crimen de genocidio. Igualmente significativo fue la consideracion del
caso Karadzic, del TPIY, donde se constato la existencia de campos de detencion espe-
cialmente destinados para violaciones con el objetivo de provocar embarazos de los
que nacieran nifios serbios.

Con estos antecedentes se plantea la inclusion del embarazo forzado en el Estatuto de
Roma, donde las posturas favorables a su inclusion, mayoritariamente las del Caucus
de Mujeres para una Justicia de Género, se enfrentaron a las reticencias de algunos
paises religiosos como el Vaticano que se opusieron por miedo a que la codificacion
del crimen implicara una obligacion positiva de modificar el régimen juridico regula-
dor del aborto. Pese a las dificultades, traducidas en limitaciones en la regulacion nor-
mativa, el Estatuto de Roma consigui6 criminalizar el embarazo forzado como crimen
contra la humanidad (art. 7.1 g) y crimen de guerra (art. 8 a, b).
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En cuanto a los elementos definitorios del crimen, los articulos 7.1 g) y 8.a), b) xxii y
c) del Estatuto de Roma establecen dos elementos tipicos: en primer lugar, un elemento
objetivo relativo al confinamiento ilicito de una mujer a la cual se ha dejado embaraza-
da a la fuerza. En segundo lugar, un elemento subjetivo que engloba la intencion de
modificar la composicion étnica de una poblacion o de cometer otras violaciones gra-
ves del derecho internacional. Ademas, se introduce una cléusula fruto de las presiones
conservadoras de algunos estados: “De ninguna manera se entendera que esta defini-
cion afecta a las normas internas relativas al embarazo”.

Los elementos integrantes del comportamiento tipico del embarazo forzado presentan
una serie de problemas a la hora de ser interpretados por los 6rganos jurisdiccionales
correspondientes.

Respecto al elemento objetivo, se incrimina el acto de confinamiento, cuyo autor no ha
de ser necesariamente quien ha provocado el embarazo. Ademas, el elemento “por la
fuerza” puede provocar cierta confusion en su interpretacion, ya que su equivalencia
con el medio comisivo de violencia dejaria algunos comportamientos, como la insemi-
nacion artificial, impunes.

Respecto al elemento subjetivo, es relevante sefialar que el embarazo forzado es el
unico crimen de género que requiere un dolo especial que puede ser dificil de probar: la
intencién del autor de modificar la composicion étnica de una poblacion (Drake, 2012,
pag. 612). Este dolo, fuertemente criticado por la doctrina, relega la proteccion de los
derechos de autonomia y libertad sexual de las mujeres frente a la proteccion del grupo
étnico al que pertenecen. Y es precisamente esa razon, argumentan algunos, por la que
no se ha presentado todavia ninglin caso de embarazo forzado ante el TPI y no es pro-
bable que vaya a hacerse en un futuro cercano (ibid, pag. 597).

Existe, asimismo, una tercera complicacion en la caracterizacion del crimen: la clausu-
la relativa a la no intromision en normas internas sobre el embarazo y el aborto. En
aplicacion de esta clausula, no sdlo se rechaza de plano cualquier tipo de obligacion
para los estados con vistas a permitir la interrupcion voluntaria de los embarazos pro-
ducidos como consecuencia de un crimen de género, sino que plantea problemas inter-
pretativos en aquellos casos en que, de acuerdo con la legislacion nacional, se pueda
mantener confinadas a mujeres para evitar que aborten. A la luz de esta clausula de
excepcion, resultaria complicado considerar estos hechos como constitutivos de un
crimen internacional de embarazo forzado (Markovic, 2007, pag. 448).

12.3.5. Esterilizacion forzada

Con la sola excepcion de la condena de un Tribunal Militar como crimen de guerra y
contra la humanidad en el denominado Caso Médico (Estados Unidos v Karl Brandt y
otros) en el que se juzgd a personal médico y administrativo del régimen nazi por haber
realizado experimentos médicos con prisioneros de guerra y civiles destinados a desa-
rrollar métodos de esterilizacion para la posible eliminacion de poblaciones enemigas,
la esterilizacion forzada no aparece en los estatutos de ninguno de los tribunales ad
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hoc, y se tuvo que esperar a la aprobacion del Estatuto de Roma para obtener la prime-
ra criminalizacion explicita tanto como crimen contra la humanidad (art. 7.1 g) como
crimen de guerra (art. 8.2, b, xxii y e, vi).

Respecto a los elementos definitorios del crimen, basandonos en el articulo 7.1 g)-5 de
los Elementos de los Crimenes y los pies de pagina, se diferencian dos elementos espe-
cificos: en primer lugar, el elemento objetivo, que hace referencia a la privacion de la
capacidad de reproduccion bioldgica; y, en segundo lugar, en relacion a las causas de
justificacion de los delitos, el elemento subjetivo de que la conducta no tenga justifica-
cion de tratamiento médico o clinico de la victima o se haya llevado a cabo con el con-
sentimiento libre de ésta.

Respecto al primer elemento, las notas al pie de pagina n° 19 y 54 de los Elementos de
los Crimenes introducen una excepcion polémica relativa a la exclusion de las medidas
de control de la natalidad que no tengan un efecto permanente. La medida plantea du-
das con su compatibilidad con el Derecho Internacional, ya que las medias (aunque no
sean irreversibles) podrian constituir un crimen de genocidio si estan destinadas a im-
pedir nacimientos en el seno de un grupo étnico, y podrian incluso suponer una viola-
cion del derecho fundamental a la autonomia personal, o un crimen de tortura (Siftis,
2010).

En relacion al segundo elemento del crimen, las notas n° 20 y 53 establecen que la
expresion ‘libre consentimiento’ no comprende el consentimiento obtenido mediante
engafio, una aclaracion innecesaria si se tienen en cuenta los elementos contextuales
para considerar estas conductas como crimenes contra la humanidad o crimenes de
guerra, que generan situaciones de coactividad en las que no cabe inferir el consenti-
miento de la victima.

12.3.6. Otras formas de violencia sexual

Esta clausula residual no es un caso aislado en el tratamiento juridico de los crimenes
de género sino que responde a una dinamica comun desde los inicios de la prohibicion
de la violencia sexual en el marco de los conflictos armados. La razén es de caracter
pragmatico y se basa en la dificultad de acotar todos los comportamientos en que se
pueda traducir la violencia basada en la discriminacion de género. Asi, se pretende
evitar el riesgo de dejar impunes hechos plenamente reprobables como consecuencia de
haber adoptado una lista exhaustiva y excesivamente rigida de comportamientos tipi-
camente antijuridicos. Estas “otras formas de violencia sexual” resultan muy Ttiles
teniendo en cuenta el aumento de la violencia basada en el género como arma de gue-
rra, que ha provocado la aparicion de nuevas formas y practicas criminales que, pese a
no estar siempre especificamente criminalizadas como tal, si comparten los elementos
nucleares y contextuales de los crimenes de género analizados arriba.

La jurisprudencia de los tribunales ad hoc ofrece numerosos ejemplos de comporta-
mientos de violencia de género incluidos en esta clausula (abusos sexuales, mutilacio-
nes sexuales y genitales, matrimonios y abortos forzados, etc.). En concreto, el caso
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Akayesu del TPIR incorpora una nueva modalidad: la desnudez forzada. Otro ejemplo,
en el marco del genocidio ruandés, fue el de obligar a jovenes Tutsi a desnudarse y
hacer gimnasia frente a una multitud Hutu en una plaza publica mediante 6rdenes di-
rectas y bajo coaccion y amenazas (Martin & Lirola, ibid, pag. 84).

12.4. Conclusiones

En conflictos armados internacionales, los crimenes de género, sean estos organizados,
oportunistas o de cualquier otra indole, forman parte de un entramado complejo de
relaciones de poder que, mas alla de los dafios fisicos, emocionales y psicoldgicos de
las victimas, atacan a los pilares de la comunidad en que se infligen con miras a la
dominacion y la humillacion a través de la demostracion de poder por parte de sus
autores. Se domina y se humilla a la victima, sea hombre o mujer, pero también a la
comunidad en su conjunto, y en particular a los hombres de la comunidad que han sido
incapaces de proteger a las victimas de estos crimenes.

Los crimenes de género son un instrumento en la guerra, pero cuando ésta acaba la
asimetria de poder y la dominaciéon masculina continua dejando de lado a las mujeres
en los procesos de reconstruccion y reparacion. Como apunta O’Brien (2016,
pag. 398), las victimas de los crimenes de género se enfrentan a dificultades de todo
tipo e incluso reticencia para exponer su caso, sea por miedo a posibles venganzas del
autor del crimen o su entorno, sea por miedo al ostracismo en su comunidad, sea por
miedo a ser ridiculizadas o no tomadas en serio por las autoridades, sea por vergiienza,
o culpa.

El Derecho tiene la prerrogativa y la oportunidad de dar voz y legitimar ciertas narrati-
vas y discursos. Como afirma Henry (2014, pag. 98) el Derecho sanciona la “verdad”
de una situacioén en particular y se alza como fuente autorizada y autoritativa para ca-
racterizar hechos acaecidos en el pasado de los que podamos no tener ya testimonio
vivo. Eso si, es necesario, y asi lo reivindican los estudios feministas del Derecho,
deconstruir ciertos estereotipos y practicas que han marginalizado, ignorado o conde-
nado a la indiferencia a ciertas voces en favor de un unico relato de “victima auténtica”
de los crimenes de género (ibid, pag. 106), de manera que otros testimonios no conven-
cionales puedan ser igualmente escuchados y validados.

El Derecho Internacional Humanitario, y posteriormente el Derecho Internacional Pe-
nal, ha sido moldeado desde un androcentrismo mas preocupado por “proteger el pudor
de las mujeres” que por darles voz en el proceso. Esta ausencia de perspectiva de géne-
ro en el Derecho Internacional Penal constituye una de sus principales debilidades en el
momento de enfrentarse a los crimenes mas graves de transcendencia para la comuni-
dad internacional y poner fin a la impunidad de aquellos que los perpetran. Pese a que
ha habido avances, algunos de ellos significativos, se ha comprobado que estos han
sido limitados e incompletos en relacién al reconocimiento normativo y la aplicaciéon
jurisprudencial de los denominados crimenes de género.
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Una vez superada la vision patriarcal de la proteccion del honor frente a la libertad
sexual de las mujeres, el Tribunal Penal Internacional ha incorporado la regulacion mas
extensa de crimenes de género que ha existido hasta el momento. Con el objetivo de
conseguir la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad, objetivos enmarcados en
el preambulo del Estatuto de Roma, las instituciones del Tribunal Penal Internacional
estan llamadas a superar ese sistema de creencias que orienta de forma particular a las
personas en su forma de ver y entender el mundo, que construye socialmente las dife-
rencias entre hombres y mujeres en virtud de la inferioridad de éstas, un sistema de
poder y dominio que recibe el nombre de heteropatriarcado. Frente a ¢él, el Tribunal
Penal Internacional debe reconocer en la perspectiva de género un elemento con el que
transformar el Derecho, que no puede entenderse como un sistema estatico sino sensi-
ble a las necesidades sociales y las caracteristicas situadas del momento y el lugar en
que vivimos. En definitiva, una vision igualitaria que ponga de manifiesto todas aque-
llas voces minorizadas, periféricas, victimas y testimonios en conflictos armados y las
ponga en el centro del proceso: no ya para ser oidas, sino para que tomen partido en
primera persona del proceso en si.
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