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RESUMEN

La violencia sexual en los conflictos armados es tan antigua como la propia guerra. El
proceso de tipificacion de estos crimenes ha sido largo y complejo, pues han hecho falta
muchos afios de evolucion, estudio y fracaso para conseguir discernir el bien protegido y
crear una legislacion adecuada. Ademas, esta complejidad se ve agravada por la naturaleza
transnacional de este tipo de delitos. A pesar de la manifiesta preocupacion y los esfuerzos
cooperativos de la Comunidad Internacional expresados a través de diversos instrumentos de
Derecho Internacional Publico, entre los que cabe mencionar la Corte Penal Internacional,
parecen persistir insuficiencias en la garantia de justicia para las victimas, particularmente

mujeres y ninas.

Este trabajo pretende analizar las razones subyacentes de las altas tasas de impunidad que
enfrentan los agresores, con el objetivo de proponer posibles reformas legales. A este fin, se
examina detalladamente el caso paradigmatico de la Guerra de Ucrania, donde ni la pronta
intervencion de la Corte Penal Internacional ni una colaboracién internacional sin
precedentes han logrado cerrar la brecha entre el niumero de delitos cometidos y el de

procesamientos judiciales iniciados.

Palabras Clave: violencia sexual, conflictos armados, Guerra de Ucrania, impunidad, Corte

Penal Internacional, mujeres y nifias.



ABSTRACT

Sexual violence in armed conflicts is as ancient as warfare itself. The process of classifying
these crimes has been long and complex, as it has taken many years of evolution, study, and
failure to discern the protected good and create appropriate legislation. Moreover, this
complexity is exacerbated by the transnational nature of these types of offenses. Despite the
manifest concern and cooperative efforts of the international community expressed through
various instruments of Public International Law, including the International Criminal Court,
there seems to persist inadequacies in guaranteeing justice for victims, particularly women

and girls.

This paper aims to analyze the underlying reasons for the high rates of impunity faced by
perpetrators, with the objective of proposing possible legal reforms. To this end, it examines
in detail the paradigmatic case of the Ukrainian War, where neither the prompt intervention of
the International Criminal Court nor an unprecedented international collaboration have
succeeded in closing the gap between the number of crimes committed and the number of

prosecutions initiated.

Key Words: sexual violence, armed conflicts, War in Ukraine, Impunity, International

Criminal Court, women and girls.



I. INTRODUCCION

La violencia sexual como arma bélica representa una de las realidades mas
devastadoras, deshumanizantes y arcaicas de los conflictos armados. Sus origenes se
retrotraen a la mas remota antigiiedad, incluso los mitificados héroes y dioses griegos
perpetraron la misma en sus leyendas. Si bien, considerando la estructura patriarcal que ha
primado en la inmensa mayoria de sociedades a lo largo de la historia, no resulta
sorprendente que se cosificara el cuerpo femenino como mero medio de ataque, ni siquiera
hacia las mujeres, sino hacia los hombres que conformaban el ejército contrario o sus lideres.
Lo verdaderamente impactante es la contemporaneidad del empleo de estos actos de violencia
y la pasividad que, hasta muy recientemente, ha exhibido la Comunidad Internacional.

En febrero de 2022, Putin lidero a las tropas rusas hacia la invasion de Ucrania. Tras
casi ochocientas jornadas, el sangriento conflicto contintia sin vistas a un final préximo vy,
lamentablemente, la violencia sexual es una constante en el teatro de operaciones bélicas.
Tanto es asi, que en muchas ocasiones su permision se presume por los propios militares,
considerandose una practica aceptada y regida por normas de género y jerarquias entre los
combatientes. Es innegable que la violacién y otras formas de violencia sexual son
implementadas como estrategias por ciertas organizaciones armadas. Si bien, aunque
tolerada, no siempre es ordenada por los comandantes. Para entender su razon de ser, es
preciso analizar la materia desde lo general, como nace la dinamica de poder de género, hasta
lo especifico, como se ha convertido en un arma de guerra. Para abordar la investigacion se
partirda de la base de que vivimos en una sociedad patriarcal. El heteropatriarcado puede
definirse como “la relacion de poder directa entre los hombres y las mujeres en las que los
hombres, que tienen intereses concretos y fundamentales en el control, uso, sumision y
opresion de las mujeres llevan a cabo efectivamente sus intereses™. En su desarrollo se
exacerba la valia y relevancia del hombre frente a la de la mujer, a quien se asigna espacios
fisicos y simbolicos especificos alejados de los puestos de mayor poder. Esta idea se remonta
a los origenes de la vida en sociedad y se sustenta por medio del concepto de género
construido para mantener la referida estructura social. Por medio de la interaccion, la
ensefanza y la observacion, los nifios aprenden desde una muy temprana edad el sistema de

dominacion impuesto, los roles de género y las expectativas sociales generadas respecto a

! Cagigas Arriazu, A. (2000). El patriarcado, como origen de la violencia doméstica. Monte Buceiro, (5), p. 307.



unos y otros’. Asi, el patriarcado ha moldeado la vida de las mujeres a lo largo de toda la
historia desde la esfera publica a la mas remota esfera privada, sin constituir el escenario
bélico la excepcion. Explorar el rol y los valores del patriarcado es necesario para
comprender las dinamicas del impasible juego de estrategia que es la guerra.

Tradicionalmente, uno de los indices mas extendidos para medir el valor de las
mujeres era el de la virginidad como constructo social, es decir, no como una condicién fisica
constatable. Su finalidad era influenciar el comportamiento de las mujeres al simbolizar su
pureza, honor y moralidad, en otras palabras, su valia para el hombre. Bajo este
entendimiento, y en el marco de una sociedad patriarcal, la exigencia de la virginidad era
condicion sine qua non para ejecutar el contrato social de acuerdo con el que los varones se
repartian el poder reproductivo femenino. De este modo, gracias al mantenimiento de la
virginidad los hombres podian asegurarse la paternidad de la prole y, consecuentemente, el
traspaso de su riqueza a su auténtica descendencia. En este punto, este control de la
sexualidad femenina se liga al concepto de honor. Una mujer que mantuviera relaciones
sexuales antes de ser entregada al hombre al que debia pertenecer traia la deshonra y
vergiienza a su familia. El honor es un valor que residia en el hombre cabeza de familia, pero
del que las mujeres eran depositarias®. Las consecuencias practicas de lo expuesto eran que
las mujeres padecian terribles castigos en caso de incumplir con su deber de pureza.
Dramatico ejemplo se observa en la antigua Roma, donde el padre tenia, y ejercia, el derecho
a matar a su hija si “perdia la virginidad”, atendiendo asi a la obligacion social de restaurar el
honor familiar*. Posteriormente, la tradicion judia, de la que el cristianismo bebe, relaciona la
castidad con el valor de la obediencia de la mujer. Esta herencia se ha mantenido a lo largo de
la Edad Media y el Antiguo Régimen, en los que la virginidad de la mujer se convirtié en
instrumento que servia al mantenimiento de los estamentos sociales, pues la reproduccion era
la via transmision de riqueza’. Asi, el rol de la mujer en la sociedad se redujo a servir al
desarrollo de la ambicidon masculina, cuya superioridad era presupuesta.

No fue hasta pleno siglo XX, subsumible bajo la revolucion sexual de la década de los
60, que el movimiento feminista se convirtid en altavoz de la esfera privada, donde la

sexualidad femenina y sus vulneraciones yacia escondida. Se comprendi6 de esta forma que

2 Ibid. p. 309.

3 Pérez Molina, 1. (2004). La normativizacién del cuerpo femenino en la Edad Moderna: el vestido y la
virginidad. Espacio Tiempo y Forma, Serie 1V, Historia Moderna, (17), p. 109.

4 Cantarella, E. (1991). La mujer romana. Universidad de Santiago de Compostela, p. 21-24.

® Sanchez Ortega, M. H. (1992). La mujer y la sexualidad en el Antiguo Régimen. AKAL Universitaria, p. 16.



la sexualidad no era ajena a su opresion®. La segunda ola del feminismo relacion6 la violencia
sexual con la subordinacidon general de las mujeres a través del miedo. Autoras como Millet
enfatizan la cuestion politica de orden sexual que suponen las violaciones, reconociendo en la
sexualidad una estructura de poder en si misma’. Segato explica cémo la violacion es un
mandato para los hombres que consuma diversos fines: como represalia para que la mujer
permanezca en su rol tradicional, como agresion hacia otro hombre y como signo de virilidad
y valia ante los demds varones®. Por ende, la raiz de la violencia sexual se vincula con los
valores patriarcales arraigados, empleandose como método de tortura y terror en conflictos
bélicos, situacion que lamentablemente ha persistido como un elemento constante de terror y
tortura en estos escenarios. Tanto es asi, que en la actualidad se considera una consecuencia
inevitable del conflicto armado habiéndose obviado, durante la mayor parte de la historia, la
perspectiva de género y la mayor vulnerabilidad de mujeres y nifias.

Es conveniente, finalmente, realizar la distincion entre prdctica y politica al cometer
el acto. Se puede discernir un caso de otro en funcién de la actitud de la institucion que
organiza a los combatientes. La violacion puede impulsarse por la dindmica social y roles de
género tradicionales. En caso de existir evidencia de que una organizacion haya ordenado o
permitido “el matrimonio forzado, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada o la violacion”
indica que se esta practicando a modo de politica estratégica. Por otra parte, se hablaria de
practica oportunista cuando no existe dicha evidencia, pero es tolerada por, al menos, algunos
de los dirigentes’. Se trata una categorizacion relevante, pues solo ante la evidencia de
politizacion de la violencia sexual a finales del siglo XX, la Comunidad Internacional se
pronunci6 al respecto. No obstante, las victimas de la violencia sexual como préctica en
conflictos bélicos contintian hoy en dia silenciadas y, lejos de haberse logrado erradicar, esta
crueldad sigue siendo protagonista de titulares.

El 24 de febrero de 2022, el mundo despertd ante lo que se convertiria en uno de los
mayores hitos del siglo XXI: la Guerra de Ucrania. Se trata de un conflicto disputado a las
puertas de Europa, ante la atenta mirada de los medios, y que estd poniendo en juego el orden

internacional nacido del fin de la Guerra Fria. Hoy en dia, tan solo nos podemos hacer eco de

® De Miguel Alvarez, A. (2015). La revolucion sexual de los sesenta: una reflexion critica de la deriva patriarcal.
Investigaciones Feministas, 6, p. 21.

" Millet, K. (2017). Politica Sexual. Ediciones Catedra.

8 Segato, R. L. (2010). Las estructuras elementales de la violencia: ensayos sobre género entre la antropologia,
el psicoanalisis y los derechos humanos. Prometeo Libros.

% Seelinger, K. T., y Wood, E. J. (2021). La violencia sexual como practica de guerra: implicaciones para la
investigacion y enjuiciamiento de crimenes atroces. Revista de Estudios Socio-Juridicos, 23(1), 1-41, pp.
263-265 [Publicacion electronica previa a la impresion].



una pequefia parte de las consecuencias y victimas de este grave conflicto, que aumentan
cada dia y en el que la violencia sexual continua siendo protagonista. Tal y como explica
Mangas Martin'®, las actuales agresiones rusas se contextualizan en un marco que retrocede al
siglo XX, cuando Mosct y Washington se tendieron la mano para dar fin a la Guerra Fria.
Gorbachov, solicitdé a cambio de la paz una “casa comuin europea”, una arquitectura de
seguridad europea renovada e integrada en la que se respetara la esfera natural de influencia
rusa, sin sentirse asediada por la Unién Europea (UE) o la OTAN (Organizacion del Tratado
Transatlantico Norte). Aunque el lider ruso no llegara a un acuerdo formal escrito con
Yeltsin, estos acuerdos de valor politico-diplomatico constan en numerosos documentos
desclasificados por los Estados Unidos. El malestar ruso crecié conforme lo hizo la OTAN en
relaciéon con los antiguos estados soviéticos. El detonante de su incomodidad fue el
bombardeo de la OTAN a Yugoslavia durante 79 dias ininterrumpidos hasta su rendicion. Se
tratd de una agresion sin autorizacion del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) bajo el pretexto de proteger los derechos humanos de los
albanokosovares en la region serbia de Kosovo. Posteriormente, tomaron el control por tierra,
sin enfrentamiento, y ocuparon la zona de Kosovo. En febrero de 2008, acataron la resolucion
de una asamblea de ciudadanos albanokosovares que determind su independencia de Serbia;
pero sin tener en cuenta a la poblacion serbia nativa. En la actualidad, Kosovo se percibe mas
como un territorio bajo tutela de la Uniéon Europea que como un Estado independiente. En
junio de 2008, Rusia justificé su invasion a Georgia en nombre de la proteccion de los
derechos humanos de los rusos residentes y su derecho a la autodeterminacion, resultando en
la independencia de Abjasia y Osetia del Sur. En respuesta a las promesas de la OTAN de
membresia a Georgia, Moldavia y Ucrania, Putin invadi6 la region ucraniana del Donbds en
2014, con una poblacion mayoritariamente rusa. Los Acuerdos de Minsk II, firmados por
ambos Estados, consolidaron las posiciones rusas y mantuvieron un conflicto de baja
intensidad"’.

Sin embargo, en febrero de 2022, las hostilidades adoptaron un alcance global.
Mientras se reportaban bombardeos en las principales ciudades del pais, Putin anunci6 el
comienzo de una “operacion militar especial” en Ucrania seguida de la cual las tropas rusas
cruzaron la frontera e invadieron el territorio. Como respuesta, Zelensky, presidente de

Ucrania, lleva a cabo una movilizacién militar general “con el fin de garantizar la defensa del

' Mangas Martin, A. (2022). Guerra en Ucrania: perspectiva juridico-internacional. Actualidad juridica Uria
Menéndez, (60), p. 10.
" Franck, T. M. (1999). Lessons of Kosovo. American Journal of International Law, 93(4), 857-858.



Estado, mantener la preparacion para el combate y la movilizacion de las Fuerzas Armadas
de Ucrania y otras formaciones militares”. La Unién Europea y Estados Unidos, entre otros,
anuncian sanciones contra Rusia que abarcan desde los sectores energéticos hasta los
financieros, pasando por la politica de visas. Con todo, el despliegue de tropas ruso continta
avanzando sobre el territorio pese a la resistencia de Ucrania, que solicita a la UE la entrada
en el bloque (CNN Espatfiol, 2023).

El dia del inicio del conflicto, Vladimir Putin emitié una carta dirigida al Consejo de
Seguridad argumentando que su actuacidon respondia a una previa vulneracion del Derecho
Internacional de los paises occidentales por su intervenciéon armada no autorizada en
territorios como Kosovo o Serbia, de acuerdo con el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas'?. Aunque su estudio no sera objeto de debate en el presente trabajo por alejarse de su
objetivo principal, consideramos que la intromision rusa viola, desde el primer momento, el
principio absoluto y regla general de la prohibicion del uso de la fuerza armada en las
relaciones internacionales, tal y como se recoge en el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones
Unidas. Este articulo presenta dos excepciones que han de interpretarse en sentido restrictivo
y no entendemos aplicables: el primer supuesto es que se emplee tal recurso en legitima
defensa individual o colectiva ante un previo ataque armado, lo cual es inexistente en el caso
de Ucrania, pese a las alegaciones del presidente ruso de supuestos ataques a la poblacion
ruso-parlante en las regiones secesionistas de Donetsk y Lugansk; el segundo, es que tales
medidas sean autorizadas por el Consejo de Seguridad de la ONU, el cual ostenta el
monopolio del uso de la fuerza para garantizar la seguridad colectiva y el interés comun.

Ademas, se puede juzgar que Rusia ha violado el articulo 2.7 de la Carta, sobre la
prohibicion de la intromision en los asuntos de otro estado, y el principio de no intervencion
recogido en la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970".
A efectos del presente trabajo, acogemos una definicion de “no intervencién” que la
caracteriza como el ejercicio de una coaccidén objetiva, por medio de practicas politicas,
econdémicas o, incluso, a través de la fuerza, con la finalidad de limitar el ejercicio de
derechos soberanos propios de un Estado sin su consentimiento'. Asimismo, puede

considerarse también que Rusia ha vulnerado otro de los principios recogidos en la ya

12 Naciones Unidas. (1945). Carta de las Naciones Unidas.

13 Asamblea General de las Naciones Unidas (1970). Resolucion 2625 (XXV). Declaracion relativa a los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

" Acosta Sanchez, M. (2023). La guerra en Ucrania: algunas notas de derecho internacional y derecho europeo.
bie3: Boletin IEEE, (29), 817-838.



mencionada Resolucion 2625 (XXV): la integridad territorial e inviolabilidad de las fronteras.
De este modo, la secesion unilateral de parte de un territorio de su naciéon sin el
consentimiento del Estado matriz quedaria prohibida. Se trata de un supuesto identificable en
el caso del Donbas, regiones de Lugansk y Donetsk, que llevaron a cabo una declaracion de
independencia unilateral en 2014 y que Rusia reconocié pocos dias antes de iniciar su
“operacion especial” en 2022. En esta linea se ha pronunciado la doctrina a través de la firma
de una declaraciéon conjunta de los miembros de la Asociacion Espafiola de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales que pone de manifiesto el grave incumplimiento
por parte de la Federacion Rusa del Derecho Internacional Humanitario y, particularmente, de
las obligaciones contraidas fruto del Convenio IV aplicable a la poblacion civil en zonas
ocupadas' (AEPDIRI, s.f.). ;Podria poner el caso de las mujeres y niflas de Ucrania fin a
toda una historia de silenciamientos?

Como se viene explicando, la violencia sexual contra mujeres y nifias en los conflictos
armados preocupa a la Comunidad Internacional desde hace décadas, pero pese a su
movilizacion, creemos que existe una impunidad de facto en la comision de agresiones
sexuales a mujeres y nifias en dicho contexto. Bajo esta hipotesis, el presente Trabajo de Fin
de Grado presentara una propuesta de lege ferenda que garantice la aplicacion de la ley a este
tipo de violaciones. Ademas, secundariamente, se sumergird en el analisis de la normativa
internacional y nacional ucraniana para detectar las posibles lagunas legislativas. Finalmente,
para completar el analisis, se investigaran las carencias en los mecanismos de aplicacion de la

ley existente.

II. VIOLENCIA SEXUAL CONTRA MUJERES Y NINAS COMO CRIMEN
INTERNACIONAL EN SUELO UCRANIANO

Las limitaciones historicas en el entendimiento del bien protegido, la falta de
estructuras efectivas que permitieran la persecucion de crimenes transfronterizos y la
dificultad de alcanzar unos estdndares comunes que posibilitaran una respuesta colectiva han
restringido la capacidad de enjuiciar la violencia sexual en conflictos armados durante siglos.
El nuevo orden mundial y globalizacion del siglo XX permitieron, por fin, asentar una base
sobre la cual edificar un marco juridico internacional que imputa responsabilidad penal por

los delitos de tipo internacional. No obstante, la violencia sexual no se ha caracterizado por

15 Comité Internacional de la Cruz Roja. (1949). IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra.
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ocupar un lugar protagonico en esta rama del Derecho. Por el contrario, ha sido necesario que
sucedieran multitud de atrocidades y miles de victimas quedaran desamparadas para que la
Comunidad Internacional tomara cartas sobre el asunto.

A continuacion, procederemos a explicar como se ha producido la tipificacion de los
crimenes de violencia sexual a lo largo del siglo XX hasta que los diversos Estados han
alcanzado un entendimiento comun de la trascendencia de perseguir estos delitos, poniendo
de manifiesto los més relevantes casos de impunidad en la materia. Ademas, nos detendremos
en la tipificacion actual de los mismos, pues constituyen los estandares internacionales
vigentes sobre los que tanto Estados, como organizaciones internacionales, construyen sus
politicas de proteccion de victimas y persecucion de perpetradores. Finalmente, aterrizaremos
en Ucrania, escenario del conflicto armado que ha vuelto a situar en un primer plano esta
problemdtica y ha puesto en marcha los mecanismos de la Corte Penal Internacional,

principal instrumento para la lucha contra la impunidad.

1. Evolucion de la tipificacion de los Crimenes de Violencia Sexual relacionada con
el conflicto en el Derecho Internacional y tipificacion actual.

Incuestionablemente inserta en los codigos militares del siglo XVIII, aunque
detectable ya en los primitivos codigos bélicos del siglo primero, la tipificaciéon de la
prohibicién de la violencia sexual podia considerarse uno de los aspectos clave del, aun
inexistente, Derecho Humanitario. No obstante, su objetivo era la proteccion de aquellos
estratos sociales considerados inocentes y esenciales para la supervivencia de la comunidad:
académicos, agricultores, comerciantes, sacerdotes, mujeres o nifos; entre otros. Es decir, las
prohibiciones no reconocian el valor individual de la persona, sino el presunto bien superior
que representaba la entidad politica de la que formaban parte'®. Segun se desarrolld e
implementd el moderno concepto de derecho humano, también evolucionaron las normas
referentes a la brutal practica. El Reglamento anexo a la IV Convencion de la Haya de 1907,
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre'’, reconocia implicitamente en su
articulo 47 la prohibicion de la violencia sexual al proteger el honor y derechos de la familia;
a su vez garantizados por la Cldusula Martens, de caracter residual y recogida en su

preambulo. En 1949, el IV Convenio de Ginebra, veta la violacion a las mujeres, su

16 Viseur Sellers, P. (2008). The Prosecution of Sexual Violence in conflict: The importance of Human Rights as
Means of Interpretation, p.7.

7 Comité Internacional de la Cruz Roja. (1996). Reglamento anexo a la IV Convencion de la Haya de 1907,
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (H.IV.R).
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2718

prostitucion forzada y “todo atentado a su pudor”*®. Del mismo modo lo recoge el Protocolo

Adicional 1" en su articulo 76, también refiriéndose especificamente a las mujeres, y el

IZO

Protocolo Adicional II°, relativo a los conflictos internos armados, en el articulo 4.1

ampliando el sujeto a “todas las personas™

. Estas interpretaciones identifican el bien
protegido con valores como la virtud, la castidad o la honra; no reconociendo el crimen como
un acto violento e ignorando asi la afliccion fisica y psicoldgica. Se perpetia de este modo la
caracterizacion de la mujer como ser indefenso y propiedad de los hombres, quienes han de
protegerlas®. Ademas, no estaban tipificados como crimenes de guerra autdnomos, lo que es
crucial de cara a las posibilidades de procesamientos pues, como consecuencia, €scasos
juicios se celebraron por este motivo. Asi lo recogidé la Subcomision de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos de la ONU?*, que planteo6 la paradoja que suponia que,
existiendo un marco judicial que permitia instruir procesos bajo este fundamento desde antes
de la Segunda Guerra Mundial, se hubieran llevado a cabo un niimero tan reducido de juicios
sobre el tema. Aunque algunos gobiernos achacaron esta escasez a la supuesta novedad o
inexistencia de leyes, autores como Marchiori defienden que

la falta de precedentes puede atribuirse con mayor exactitud al hecho de que no se han

reprimido los actos de violencia cometidos contra la mujer, en particular la violencia sexual, y

no han sido considerados delitos graves que requieren notificacion, investigacion,

enjuiciamiento e indemnizacion con todo el rigor de la ley* .

Entre los episodios histdricos mas sonados que nunca llegaron a enjuiciarse se hallan
las violaciones masivas del ejército soviético a, se calcula, entre 100.000 y un milléon de
mujeres alemanas; la experiencia de las “mujeres confort” durante la Segunda Guerra
Mundial, cuando el ejército japonés forzé a la prostitucion a entre 80.000 y 200.000 mujeres,

en su mayoria coreanas, para “elevar la moral de las tropas” y, a su vez, “evitar que la

18 Articulo 27 - Trato I. Generalidades.

' Comité Internacional de la Cruz Roja (1977a). Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales.

2 Comité Internacional de la Cruz Roja (1977b). Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional.

2! Bou Franch, V. E. (2012). Los crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional. Revista Electronica de
Estudios Internacionales, (24), p. 2.

22 Zawati, H. M. (2015). Fair labeling and the dilemma of prosecuting gender-based crimes at the international
criminal tribunals. Oxford University Press. p. 3.

2 ONU: Subcomisién de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos. La violacidn sistemdtica, la
esclavitud sexual y las prdcticas andlogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado: Informe final
presentado por la Sra. Gay J. McDougall, Relatora Especial. E/CN.4/Sub.2/1998/13.

# Marchiori, H. (2021). Victimologia. Silencio de los procesos de victimizacion, dificultades en los derechos de
las victimas: Acceso a la justicia, asistencia y reparacion del dafio. En Lima Malvido, M. L. (coord.). Justicia
para las victimas. Tirant lo Blanch, p. 122.
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violencia sexual se produjera de manera descontrolada”; la violencia sexual que padecieron
alrededor de 70.000 mujeres en la particion que dio lugar a la creacion de India y Pakistan; o
en el conflicto que vio nacer a Bangladesh y en el que numero de victimas se estima entre
200.000 y 400.000%. Tras la Segunda Guerra Mundial, uno de los tribunales creados por los
Aliados para enjuiciar a los principales criminales del Eje fue el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg. Aunque admitié pruebas que demostraban la comision de
violaciones sexuales y dict6 sentencia al respecto, uno de los mas trascendentales legados del
Tribunal es su falta de atencion a los crimenes por razén de sexo. Por ejemplo, la deportacion
forzosa de 500.000 mujeres deberia haber sido examinada al menos como un crimen de
género de esclavitud femenina masiva, independientemente del resto de delitos en los que el
acto concursa®®. Estos historicos crimenes contra las mujeres revelan una dolorosa verdad: la
justicia ha fallado en reconocer plenamente el sufrimiento y la injusticia infligidos sobre
ellas.

El gran punto de inflexion a este respecto fueron las traumadticas experiencias vividas
en las guerras yugoslavas y el genocidio de Ruanda. Hacia finales de la década de 1990, la
prensa internacional y las revistas académicas publicaron un nimero sin precedentes de
historias de violaciones y abusos sexuales cometidos durante la desintegracion de la antigua
Yugoslavia. Las atrocidades descritas formaban parte de la politica estratégica serbia de
limpieza étnica en Bosnia-Herzegovina, su fin era forzar a las mujeres musulmanas a dar a
luz a bebés serbios. En Ruanda no se cometieron menos aberraciones, aunque en este caso las
condenas con cargo a crimenes de género fueron menores en numero. En realidad, esto se
debe a la mayor lentitud de respuesta internacional, pues la brutalidad de la violencia hizo
que la ONU mantuvieran un perfil inicial bajo en sus misiones; situacion exacerbada por la
negativa de determinadas potencias, como Estados Unidos, de reconocer que los actos que se
estaban cometiendo eran constitutivos de genocidio”. El Tribunbal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia (en adelante, TPIY) se establecid en 1993 y en sus estatutos previo la
violacion como un crimen de lesa humanidad. Tras el estudio y andlisis del articulo 44 del
Codigo de Lieber, la clausula Martens y el articulo 46 del Reglamento anexo a la IV

Convencion de la Haya, el articulo II(1)(c) de la Control Council Law n°. 10, las condenas

% Villellas Arifio, M. (2010). La violencia sexual como arma de guerra. Quaderns de Construccié de Pau, (15),
p-7.

% Op. cit. Viseur Sellers, P. (2008). p.7.

7 Nelaeva, G. (2010). The Impact of Transnational Advocacy Networks on The Prosecution of Wartime Rape
and Sexual Violence: The Case of the ICTR. International Social Science Review, 85(1/2), p.8.
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que el Tribunal Militar Internacional de Tokio impuso a los superiores responsables de los
soldados que cometieron el crimen de violacion en Nanking y la condena que la Comision
Militar de Estados Unidos impuso en el asunto Yamashita; el TPTY determind en la sentencia
FurundZija® que, de acuerdo con el Derecho Internacional consuetudinario, cualquier clase
de conflicto armado, sea internacional o interno, o cualquier otra forma de violencia
internacional es un crimen que genera la responsabilidad internacional penal del individuo
que lo comete”. Esto supuso un gran avance, pues se aumentd la proteccion de los derechos
humanos a todas las situaciones de conflicto, incluidas las de caracter nacional como las
guerra civiles, a través del alargamiento del alcance del Derecho Internacional Penal; ademas,
fue un paso al frente de la rendicion de cuentas y lucha por la justicia al ampliar el alcance de
la responsabilidad internacional y, sobre todo, porque ayud6 a consolidar la jurisprudencia
casada en el Derecho Internacional Consuetudinario.

El genocidio de Ruanda, por su parte, ocurrid menos de un afio después de la tragedia
yugoslava, cuando el grupo étnico hutus intentd eliminar al rival, los tutsis. En los meses que
durd la matanza, se asesind sistematicamente a miles de personas y otras tantas mujeres
sufrieron diversas formas de violencia sexual, como esclavitud o violaciones. Finalmente, el
Consejo de Seguridad de la ONU creo6 el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)
para procesar y juzgar los crimenes alli perpetrados. De nuevo, se incluyo en el estatuto la
persecucion de la violacion como crimen de lesa humanidad y como infraccion al art. 3°
comun a los Convenios de Ginebra y al Protocolo Adicional II. Ain con la escasez de
precedentes, gracias a este reconocimiento se dedujo la posibilidad de perseguir otros delitos
de género en base a previsiones que no los contemplan explicitamente®.

No obstante, pese a los positivos avances que supusieron los precedentes sentados por
estos dos foros en el camino hacia la tipificacion de los delitos de violencia sexual, todavia no
se encontraban explicitamente recogidos en los Convenios de Ginebra. Consecuentemente, el
fiscal del TIPY tuvo que tratar el crimen de guerra de violacidon como crimen de tortura, de
guerra de tratos inhumanos o crimen de guerra de causar deliberadamente grandes

sufrimientos. En la misma nota, el TIPR conden6 al lider Akayesu por un crimen de

28 Sentencia de 21 de julio de 2000 del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Sala de
Apelacmnes IT-95-17/1 A Recuperado de:

2keywords=IT-95- 17%2F 1 A&sort score&order desc&result=result-91844-en

29 Op. cit. Bou Franch, V. E. (2012). p. 12.

30 Cardoso Onofre de Alencar, E. (2011). La violencia sexual contra las mujeres en los conflictos armados: Un
analisis de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc para la ex-Yugoslavia y Ruanda. Indret: Revista para el
Analisis del Derecho, (4), p. 6.
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genocidio por su mandato de violacion a las mujeres tutsis’'. Paralelamente al escenario
juridico, el cambio no habria sido posible sin la activa labor de organizaciones feministas de
la época, quienes, a la luz de lo descrito, optaron por un abordaje consensuado de la cuestion,
con un estilo organizativo abrumadoramente coalicional que ha quedado patente en el registro
literario de la época, desprovisto apenas de desacuerdos internos en sus manifiestos. Ademas,
dicha concordancia se sustentaba bajo una vision feminista radical actualizada, dejando de
lado la visién feminista liberal media que dividia a sus defensoras entre conservadoras y
progresistas. Esta nueva y consensuada version estaba fuertemente comprometida con la
comprension de la dominacion masculina estructural y, consecuente, subordinacion
femenina*?.

Con los antecedentes expuestos y la creciente globalizacion se evidencié la necesidad
de crear un codigo que permitiera y sirviera de guia a la hora de juzgar crimenes nacidos de
las interconexiones entre estados. De una combinacion de principios de Derecho
Internacional Publico y Derecho Penal nace el Derecho Penal Internacional, garante de los
principios de legalidad, culpabilidad y debido proceso™. Asi, el 17 de julio de 1998 ocurrié
un hecho sin precedentes al reunirse representantes de 120 estados para firmar el Estatuto de
Roma. Se trata del Tratado Fundacional de la Corte Penal Internacional, que entrd en vigor en
el 2002 y que se convirtié en la institucion encargada de juzgar los crimenes internacionales
de naturaleza penal. Si bien, su competencia se ve limitada por los pilares de competencia
material, territorial, personal y temporal**. De acuerdo con el Estatuto y sus textos
complementarios, los crimenes de violencia sexual son considerados de los mas graves y
preocupantes para la Comunidad Internacional. De este modo, aparecen tipificados tanto
explicitamente, como delitos contra el honor y dignidad de la victima en el marco de
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, como implicitamente, absorbidos por
otros crimenes recogidos en el Derecho Penal Internacional cuyos bienes protegidos son la

integridad fisica y la reproduccion. Asi, existen lato sensu en los delitos contra la dignidad,

3! Sentencia de 2 de septiembre de 1998 del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Sala 1°. ICTR-96-4-T.
Recuperado el 2 de febrero de: https:/www.refworld.org/jurisprudence/caselaw/ictr/1998/en/19275

32 Halley, J. (2008). Rape at Rome: Feminist interventions in the criminalization of sex-related violence in
positive international criminal law. Michigan Journal of International Law, 30(1), pp. 2y 3.

3 Ambos, K. (2013). ;Castigo sin soberano? La cuestion del ius puniendi en derecho penal internacional.
Persona y Derecho, (68), p. 11.

* Naciones Unidas. (1998). Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (A/RES/56/83).
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en caso de tortura, de genocidio o de persecucidon en caso de considerarse crimen contra la
humanidad®.

Explicitamente, los “crimenes sexuales” de competencia de la Corte Penal
Internacional (en adelante, CPI) en el marco de los crimenes de guerra se enumeran por razon
de materia se enumeran en el inciso xxii) del apartado b) del parrafo 2 del articulo 8 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional del siguiente modo:

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

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

forma de violencia sexual que tambien constituya una infraccion grave de los Convenios de

Ginebra;

Procedemos a analizar la definicion de los mismos en el marco de los crimenes de guerra por
ser el supuesto en el que subsume el conflicto entre Rusia y Ucrania, caso de estudio del
trabajo, se lleva a cabo en el documento Elementos de los Crimenes®. Por ello, junto a lo
referido infra, habran de darse las circunstancias de que la conducta se haya desarrollado en
un contexto de conflicto armado internacional, en relacion con el mismo y que el autor fuera
consciente de las circunstancias de hecho de acuerdo por las cuales se acontece un conflicto
armado.

La violacién

Exige dos elementos:

(1) Que se produzca la invasion del cuerpo de una persona, aunque sea minima, con un

organo sexual u objeto en los orificios anales o genitales de la victima o del agresor.

(i1)) Que dicha invasion se lleve a cabo mediante la fuerza, amenaza, coaccion,

intimidacioén, o en situaciones donde la persona no puede dar su consentimiento

libremente debido a circunstancias coercitivas o de incapacidad.

Respecto a la jurisprudencia existente merece la pena mencionar el pronunciamiento

de la Sala de Cuestiones Preliminares II de la CPI sobre el caso Bemba, donde explico

que en conflictos armados u otros casos de presencia militar la coaccion y violencia
requeridas pueden ser inherentes al contexto.

La esclavitud sexual

Sus elementos son:

3 Ambos, K. (2012). Violencia sexual en conflictos armados y derecho penal internacional. Cuadernos de
Politica Criminal, (107), pp. 5-50.
3 Corte Penal Internacional. (2000). Elementos de los crimenes. (Vol. PCNICC/2000/1/Add.2). pp. 252-254.
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(1) Que se ejerza un atributo caracteristico del derecho de propiedad sobre una o mas
personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas, convertirlas en objeto de trueque o
privarles de su libertad de forma similar.
(11) Forzar a dicha persona o personas a realizar uno o mas actos de naturaleza sexual.
La prostitucion forzada
Los elementos senalados en el texto son:
(1) Que una o mas personas realicen actos de naturaleza sexual mediante fuerza,
amenaza, coaccidn, intimidacion, detencion, opresion psicoldgica, abuso de poder o
aprovechando un entorno coercitivo, o cuando esas personas no pueden dar su
consentimiento libremente debido a su incapacidad.
(i1) El autor o alguien mds obtuvo o esperaba obtener ventajas econdémicas u otros
beneficios a cambio de estos actos sexuales o en relacion con ellos.
El embarazo forzado
Exige que el autor haya confinado a una o mas mujeres que hayan quedado embarazadas por
la fuerza, con la intencién de modificar la composicion étnica de una poblacion o de cometer
otra infraccion grave del derecho internacional.
La esterilizacién forzada
Que requiere:
(1) Que el autor haya privado a una o mas personas de su capacidad de reproduccion
biologica.
(1)) Que esta accion no esté justificada como parte de un tratamiento médico u
hospitalario de la victima o victimas, ni haya sido realizada con su consentimiento
libre y voluntario.
Violencia sexual
Se trata del crimen de contenido mas amplio, cometiéndose cuando:
(1) El autor haya realizado actos de naturaleza sexual contra una o més personas o
haya inducido a esas personas a realizar actos sexuales mediante fuerza, amenaza,
coaccion, intimidacion, detencidon, opresion psicoldgica o abuso de poder, o cuando
esas personas no pueden dar su consentimiento libremente debido a circunstancias
coercitivas o su incapacidad.
(i) La gravedad de esta conducta sea comparable a una infraccion grave de los

Convenios de Ginebra, que son normas internacionales humanitarias.
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(i11) El autor fuera consciente de las circunstancias que determinaban la gravedad de

sus acciones.

Estos articulos han sentado la base de lo que hoy se consideran los estandares
internacionales de proteccion contra los crimenes de violencia sexual relacionada con el
conflicto armado.

En 2014, la Corte Penal Internacional emitié6 un documento en el que admitia que,
pese a los progresos logrados, multitud de victimas de crimenes sexuales y por motivos de
género sufrian, ademads, la impunidad de sus agresores. En atencién a los obstaculos y
desafios identificados, la Fiscalia declar6 su compromiso a la prestacion de “especial
atencion a la investigacion y el enjuiciamiento” de estos crimenes y a “mejorar el acceso a la
justicia de las victimas (...) por conducto de la CPI”. En pro de ello, la Fiscalia convirti6 la
cuestion en uno de los objetivos principales de su Plan Estratégico 2012-2015%". En él, enfoca
la materia desde una perspectiva de género. Se trata de una estrategia que proporciona una
vision mas completa sobre como el tratamiento diferenciado entre hombres y mujeres en
contextos bélicos puede arrojar luz sobre caracteristicas mas amplias de la violencia masiva.
Como, por ejemplo, que la implementacion de politicas de género sexual, es decir, de
agresiones ordenadas y autorizadas, probablemente tenga su origen en las mismas actitudes
de género que informan tales comportamientos de las tropas como prdcticas, o sea, en
supuestos no ordenados ni explicitamente autorizados. Son las normas de género subyacentes
sobre el sexo, el género y el poder las que provocan que ante 6rdenes ambiguas como
“desplazar” a una comunidad, los soldados involucren actos de naturaleza sexual a sabiendas
de que sus superiores toleraran el comportamiento. En definitiva, un enfoque de género puede
permitir una mejor comprension de la violencia sexual, tanto como practica como politica,

que permita su detencion®,

2. Competencia y jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
El Estatuto de Roma estipula una clara diferenciacion entre la atribucion de
competencia a la Corte y la activacion de su jurisdiccion respecto de un escenario concreto.
La atribucion de competencia se basa en la voluntad de los Estados directamente afectados
por la situacion. Generalmente, se manifiesta a través de la ratificacion o adhesion al Estatuto

del Estado en cuyo territorio o cuyos nacionales han cometido alguno de los crimenes

37 Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional. (2014). Documento de politica sobre crimenes sexuales y
por motivos de género, p. 10.
38 Op. cit. Seelinger, K. T., y Wood, E. J. (2021). p. 272.
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competencia de la Corte. No obstante, como indica el parrafo 3 del articulo 12, cabe el
reconocimiento ad hoc para un caso especifico. Por otra parte, la activacion de la jurisdiccion
no depende exclusivamente de la voluntad del Estado directamente afectado, sino que puede
ser activada también por cualquiera de los Estados firmantes del Estatuto de Roma o motu
propio a instancia del fiscal con la previa autorizacion de la Sala de Cuestiones
Preliminares®. Cabe mencionar el supuesto de excepcion en el que la atribucion de
competencia y jurisdiccion se produce simultdneamente en virtud de un unico acto. Se trata
del escenario en el que el Consejo de Seguridad remite a la Corte una resolucion adoptada de
acuerdo con el articulo VII de la Carta. En este caso, la voluntad del Estado o Estados
afectados resulta irrelevante®. El caso de Ucrania es paradigmatico en cuanto al analisis de la
aplicacion y funcionamiento de los mecanismos de activacion de esta institucion. Aunque se
descarta el supuesto de activacion simultanea dado que la Federacion Rusa, como miembro
permanente del Consejo de Seguridad, tiene el poder de vetar sus resoluciones. De hecho, asi
ocurrid en febrero de 2022 cuando se llevo a votacion en el Consejo la resolucion que
llamaba a detener la ofensiva rusa y retirar total y permanentemente sus tropas de las
fronteras reconocidas internacionalmente (ONU, 2023)

A continuacion, se procedera con el andlisis de activacion de competencia de la Corte
en el resto de escenarios expuestos. De conformidad con el articulo 13 del Estatuto de Roma,
la Corte Penal Internacional puede ejercer su competencia en relacion con los crimenes de
genocidio, lesa humanidad, guerra o agresion, pero, como es bien sabido, ni Ucrania ni
Rusia han firmado ni se han adherido a Roma. El método de elusion de este requisito consiste
en la emision y deposito ante el Secretario de la Corte de una declaracion de conformidad con
que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen en cuestion*. Bajo el amparo de tal
articulo, Ucrania procedi6 a la emisiéon de una primera declaracion de aceptacion de
competencia el 25 de febrero de 2014 tras la aprobacion de su Parlamento. La declaracion fue
depositada ante el Secretario a través de su embajada en los Paises Bajos después de las
protestas rusas conocidas como Maidan, la anexion de Crimea y el estallido de un conflicto
armado en el Donbds. Si bien, la declaracion limitaba la competencia de la Corte a los

eventos acaecidos entre el 21 de noviembre de 2013 y el 22 de febrero de 2014*. Ucrania

3 Véanse los articulos 13 y 15 del Estatuto de Roma.

40 Escobar Hernandez, C. (2022). Ucrania y la Corte Penal Internacional: una oportunidad para la Corte y para la
lucha contra la impunidad. Revista Espariola de Derecho Internacional, 74(2), p. 59.

4 Articulo 5 del Estatuto de Roma.

42 Articulo 12.3 del Estatuto de Roma.

 Ibid. p. 63.
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emitid una segunda declaracion el 8 de septiembre de 2015 en la que ponia de manifiesto la
comision de crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad en su territorio y contra sus
nacionales. En este caso, reconocia la competencia de la CPI desde el 20 de febrero de 2015
en adelante, sin determinar un limite temporal. Aunque el Estatuto de la Corte* no contempla
nada al respecto, se infiere que la CPI puede aceptar declaraciones con efectos tanto
retroactivos como limitados a un lapso temporal concreto con el unico limite de la fecha de
entrada en vigor del Estatuto, el 1 de julio de 2002*.

Esta atribucion unilateral de competencia posibilitd a la fiscal Bensouda ordenar la
realizaciéon de un examen preliminar en el marco de sus facultades proprio motu, llevado a
cabo desde el 25 de abril de 2014 hasta diciembre de 2020. Tras el examen de las
comunicaciones recibidas sobre el escenario ucraniano y de la informacion complementaria,
el reporte concluyd que se cumplian los criterios para proceder con una investigacion en
relacion con el objeto, la admisibilidad y los intereses de la justicia. Si bien, esta declaracion
se vio ensombrecida por diversos factores, entre ellos que varios exdmenes preliminares para
otros escenarios se realizaran casi simultdneamente, los desafios operativos derivados de la
pandemia COVID-19 y el inminente nombramiento de un nuevo fiscal*. Finalmente, el
examen preliminar no derivo en la activacion de la jurisdiccion de la CPI, pues ningtin Estado
parte del Estatuto insto6 el inicio de la fase de investigacion, como tampoco lo hizo la fiscal.
De este modo, la crisis en Ucrania permanecio en una situacion de impasse hasta la decisiva
accion de Putin en febrero de 2022 cuando, en base al mencionado segundo reconocimiento
de la competencia de la CPI por Ucrania, el fiscal Khan solicité el 1 de marzo de 2022 la
autorizacion de la Sala de Cuestiones Preliminares para iniciar una investigacion sobre los
hechos cometidos desde el 21 de noviembre de 2013. Ademas, el fiscal anuncid su intencion
de proceder de dicha forma el 28 de febrero, advirtiendo también de la posibilidad de
cualquier Estado parte del Estatuto de remitir la situacion a la Corte y simplificar asi el
proceso de activacion jurisdiccional. De esta manera lo hizo Lituania el propio 1 de marzo y,
al dia siguiente y de forma conjunta, treinta y ocho Estados parte a los que se sumaron
posteriormente otros cuatro. Aunque no se trate de la primera remision colectiva, puede

considerarse la de mayor trascendencia. Primeramente, porque se trata de la de mayor

# Especificamente en su articulo 12.3.

4 Bollo Arocena, M. D. (2016). La declaracion unilateral de aceptacion de la competencia de la Corte
Internacional (articulo 12.3 del ECPI). De la formulacion estatutaria a su puesta en practica (Costa de Marfil,
Uganda, Palestina, Ucrania...). Revista electronica de estudios internacionales (REEI), (31), p. 24.

4 Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional. (2020). Report on Preliminary Examination Activities. pp.
68-72.
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envergadura al implicar la actuacion coordinada de 43 Estados. Ademads, la participacion de
Estados regiones diferentes a Europa Occidental y Europa del Este pone de manifiesto la
legitimidad social de la propuesta y, consecuentemente, de la CPI. Finalmente, porque
ninguno de los Estados remitentes son parte en el conflicto de acuerdo con lo que cabe
entender su iniciativa como una actuacion en interés de la justicia, el Derecho y la

Comunidad Internacional®’

. No obstante, y sin debatir la legitimidad social y el interés por la
consecucion de un desenlace justo y conforme al Derecho Internacional del que ha hecho
alarde la Comunidad Internacional, esta interpretacion podria pecar de inocente, pues es
evidente el interés propio de los Estados en terminar con la crisis teniendo en cuenta su
patente efecto en la economia europea y el riesgo que supone para el proyecto europeo lidiar
con una Federacion Rusa dispuesta al empleo de violencia bélica.

Una vez estudiado el mecanismo de activacion de la competencia y jurisdiccion de la
Corte hay que atender a los necesarios limites que regulan la relacion entre la jurisdiccion de
esta y las nacionales. De acuerdo con Roma, rige el principio de complementariedad, es decir,
se reconoce la supremacia de las jurisdicciones nacionales, que tienen la obligacion de ejercer
su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales. S6lo cuando la
accion nacional no se ejerza, bien por falta de voluntad, medios o garantias procesales, la
Corte podra intervenir®. Si bien es cierto que las investigaciones ucranianas han dado lugar a
algunos procesos judiciales, como el que dio lugar a la condena del soldado ruso Vadim
Shismarin a cadena perpetua por asestar un tiro en la cabeza a un civil que circulaba en
bicicleta por una carretera en la que se ubicaban estacionadas las fuerzas rusas, se desconocen
las circunstancias en las que los juicios se han llevado a cabo y si se han respetado las
garantias procesales de los acusados. Igualmente ocurre en el caso de los juicios ejecutados
por el Tribunal Supremo de la autoproclamada Republica del pueblo de Donetsk a soldados
ucranianos. Teniendo en cuenta la informacion disponible sobre estos procesos, se tratan de
episodios puntuales en relacion con la proporcion de hechos a investigar y no permiten
concluir que Ucrania y Rusia, a través de las autodenominadas Republicas de Donetsk y
Lugansk, estén cumpliendo su obligacion de enjuiciamiento, por lo que la colaboracion de la

CPI se entiende oportuna y justa®.

47 Op. cit. Bscobar Hernandez, C. (2022). p. 63.

# Cardenas Aravena, C. (2010). States' Cooperation with the International Criminal Court in the Light of the
Principle of Complementarity. Revista de derecho (Valparaiso), (34), pp. 285 y 286.

4 Bollo Arocena, M. D. (2023). Agresion rusa a Ucrania, Crimenes Internacionales y Corte Penal Internacional. Anuario
Espaiiol de Derecho Internacional, 39, p. 106.
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En conclusion, la Corte Penal Internacional inici6 el 2 de marzo de 2022 Ia
investigacion oficial sobre los supuestos crimenes cometidos en Ucrania desde el 21 de
noviembre de 2013 enfrentdndose a un nivel de dificultad sin precedente. Entre las especiales
caracteristicas del caso se encuentran la gran intensidad del conflicto y su alto nivel de
internacionalizacion, pues las unidades militares intervinientes no se limitan a los Estados
ruso y ucraniano; los desplazamientos masivos de poblacion tanto intra e internacionales que
ponen en jaque los procesos de obtencion de pruebas y localizacion de testigos; y, nos menos
importante, las altas expectativas internacionales y voluntad de cooperacion de de la
Comunidad Internacional. Todo ello ha provocado que el fiscal Khan haya puesto en
funcionamiento nuevos mecanismos de investigacion y haya intensificado los instrumentos

de cooperacion con terceros™, tal y como se explicara a continuacion.

III. DEL IDEAL A LA ACCION EN LA LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD EN
UCRANIA

Del epigrafe anterior se deduce la existencia de una voluntad comun por parte de la
Comunidad Internacional de luchar contra la impunidad que caracteriza los crimenes de
violencia sexual en los conflictos armados. Sin embargo, existe un amplio abismo entre el de
iure y el de facto que la Comunidad Internacional lleva afios tratando de atajar. Esta
disparidad constituye un desafio de grandes dimensiones a cuya resolucion se han dedicado
considerables recursos y energias con un grado de éxito discutible.

En la parte final del analisis procedemos a describir las actuaciones llevadas a cabo en
las ultimas décadas para lograr una persecucion colectiva y efectiva de los crimenes de
violencia sexual en los conflictos armados. Primeramente, nos referiremos a los esfuerzos del
Consejo Internacional; después, nos acercaremos al caso concreto de nuestro trabajo para
contemplar la diligencia que la Corte Penal Internacional estd ejerciendo en el presente;

finalmente, volveremos a Ucrania, para asomarnos, de nuevo, ante la cruda realidad.

1. Lucha desde el Consejo de Seguridad
El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, como 6rgano garante de la paz y
seguridad en el ambito internacional, ha admitido la importancia y urgencia de afrontar la

cuestion de la violencia sexual en los conflictos armados. Para entender su plan de accion

30 Op. cit. Escobar Hernandez, C. (2022). p. 69.
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actual es necesario dar unas breves pinceladas historicas que nos iluminen sus esfuerzos, no
siempre fructiferos, hasta la actualidad. Nos remontamos primeramente a la III Conferencia
Mundial para el Examen y la Evaluacion de los Logros del Decenio de las Naciones Unidas
para la Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz; llevada a cabo en Nairobi en 1985°'. Por primera
vez, se amplio el enfoque de accidon, admitiendo la necesidad de una participacion mas activa
de la mujer en la promocion de la paz y la imperatividad de prestar asistencia a las mujeres en
situacion de peligro, pues se entiende que la paz solo es sostenible si existe una igualdad de
hecho entre hombres y mujeres. En Beijing se celebro la IV Conferencia de la Mujer*?, en ella
se vincula la paz con el concepto de Gender Mainstreaming, traducido al espafiol como
“Perspectiva de Género” y que hace referencia a los especificos procesos técnicos e
institucionales que se adoptan para lograr el objetivo de la igualdad de género y que incluya
la actuacién tanto de Estados, como de organizaciones publicas y privadas (ONU Mujeres, s.
f.) Ademas, en esta conferencia se identificaron 12 esferas de especial preocupacion, entre las
que se encontraba “La mujer y los conflictos armados”. De nuevo, se hace hincapié en la
necesidad del fomento de un papel mas activo de la mujer en los procesos de resolucion de
conflictos. Estas primeras aproximaciones establecen los fundamentos de la Resolucion del
Consejo mas trascendental hasta la fecha: la Resolucion 1325 (2000)* sobre mujeres, paz y
seguridad. A través de ella, se dio reconocimiento pleno a las formas de violencia especificas
de las que son victimas de forma diferencial y desproporcionada mujeres y nifias por su
condicion como tal. A partir de esta historica resolucion, los diversos Estados han
desarrollado planes de accién nacional para implementar sus objetivos y politicas a sus
contextos nacionales especificos.

No obstante, y pese al avance que la referida resolucion supuso, todavia se advertia
una gran grieta entre la teoria y la practica. Reflejo de ello son las mas de diez resoluciones
emitidas con posterioridad en desarrollo de la 1325. Entre ellas destacamos la Resolucion
1820 (2008)*, en la que se califica la violencia sexual como tactica de guerra y elevandose a

crimenes contra la humanidad o como crimenes de guerra y se hace referencia explicita a la

5! Naciones Unidas. (1985). Informe de la Conferencia Mundial para el Examen y la Evaluacion de los logros
del decenio de las Naciones Unidas para la Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz. (A/CONF.116/28/Rev.l), pp.
1-372.

52 Naciones Unidas (1995). Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. (A/CONF.177/20/Rev.1),
p- 5.

3 Naciones Unidas. (2000). Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 1325
(S/RES/1325).

% Naciones Unidas. (2008). Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 1820
(S/RES/1820).
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necesidad de terminar con la impunidad de los responsables de actos de violencia sexual en
conflicto; la Resolucion 1888 (2009)”, en la que se insta al desarrollo de reformas
legislativas y judiciales que garanticen el acceso a las victimas de estos delitos a la justicia y
se solicita la creacion de un representante especial para la violencia sexual en conflictos
armados; la Resolucion 2106 (2013)%, en la que se reitera la necesidad de que los Estados
Miembros y las Naciones Unidas como actores de Derecho Internacional fomenten el respeto
a estas resoluciones; o la Resolucion 2122 (2013)*", en la que se establece una asociacion
estratégica con la Agencia de ONU Mujeres. Especial mencién merece la Resolucion 2242
(2015)%, esta reconoci6 el desigual compromiso entre los Estados para afrontar la cuestion e
hizo un llamamiento a que tanto los Estados miembros como las Naciones Unidas
incrementaran la integracion de las agendas sobre Mujeres, Paz y Seguridad y aumentaran los
recursos econdmicos destinados a tal fin.

En los ultimos afos la cuestion parece haber perdido protagonismo, pues sus
referencias disminuyen y se circunscriben a los focos de conflicto abiertos como Afganistan,
Haiti o Somalia. Cabe resaltar la Resolucion 2467 (2019)%, que de nuevo pone el foco de
atencion en la todavia patente impunidad y la necesidad de atender a la violencia sexual
poniendo a la victima en el centro de los planes de actuacién y que contd con las
preocupantes abstenciones de China y Rusia; y la Resolucion 2601 (2021)%°, que atiende a la
especial vulnerabilidad de los nifios a los ataques de tipo sexual en los conflictos armados.
Debido al caracter de miembro permanente de Rusia en el Consejo de Seguridad, se ha
vetado la posibilidad de tratar la invasion en el seno de la organizacion, ejemplo es la
Resolucion 2623 (2022)°'. Consecuentemente, se ha perdido la posibilidad de ver aplicado un
marco normativo que lleva dos décadas en construccion a un caso especifico ha demostrado

contar con un nivel de cooperacidon internacional sin precedentes. No obstante, como se

> Naciones Unidas. (2009). Resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 1888
(S/RES/1888).

%6 Naciones Unidas. (2013a). Resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 2106
(S/RES/2106).

57 Naciones Unidas. (2013b). Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 2122
(S/RES/2122).

58 Naciones Unidas. (2015). Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 2242
(S/RES/2242).

% Naciones Unidas. (2019). Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 2467
(S/RES/2467).

8 Naciones Unidas. (2021). Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 2601
(S/RES/2601).

8! Naciones Unidas. (2022). Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas N° 2623
(S/RES/2623).
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mostrard a continuacion, la influencia del Consejo de Seguridad en el caso objeto de estudio

de este TFG no es baladi.

2. Accion de la Corte Penal Internacional

La Corte, fruto de su caracter extraordinario, cuenta con grandes limitaciones como la
falta de recursos tanto humanos como materiales, o los largos plazos a los que el ejercicio de
su jurisdiccion se somete. Ademds, cabe mencionar que no es una institucion llamada a
enjuiciar a todos los presuntos responsables de crimenes de guerra, sino a los de mas alto
nivel. Estos desafios en la lucha contra la impunidad que afectan a la CPI son causa y efecto
de su caracter complementario, pues su mandato esta previsto para ser compartido con otras
jurisdicciones competentes. En el caso que nos ocupa la jurisdiccion ucraniana obtiene un
evidente papel protagonico y la colaboracion con el fiscal Khan no se hizo esperar. Desde el
inicio de las investigaciones, el fiscal y las autoridades ucranianas celebraron diversos
encuentros en los que se disefid un plan de actuacioén coordinado que pusieron en marcha con
gran rapidez y que incluyd la instalacion y despliegue de miembros de la oficina de la Corte
en Ucrania con la finalidad de facilitar la obtencion de un nivel adecuado de pruebas para
fundamentar las futuras actas de acusacion. Ademads, como se ha referenciado supra, las
especiales circunstancias del caso han motivado a la fiscalia a introducir nuevos recursos de
investigacion. Entre ellos destaca la creacion de un portal de comunicacion en la pagina web
de la CPI para facilitar el contacto entre la instituciéon y cualquier civil que disponga de
informacion ttil para el enjuiciamiento de los crimenes sobre los que es competente. Aunque
previamente ya existian medios telematicos de comunicacion con la fiscalia, se trata de una
version mejorada que promete garantizar la proteccion tanto de los comunicantes, en cuanto a
su confidencialidad, como de la informacién obtenida®.

Ademas, fruto del impetu cooperativo de la Comunidad Internacional por la lucha
contra la impunidad se han creado 6rganos de investigacion ad hoc que, si bien no recopilan
informacion con finalidad penal, su relevancia no es menor, como puso de manifiesto el
empleo por los Tribunales para la antigua Yugoslavia y Ruanda de la informacion obtenida
por las comisiones de investigaciones creadas por el Consejo de Seguridad®. De este modo,
con la finalidad de proceder a la exploracion del conflicto, el Consejo de Derechos Humanos

cred el 4 de marzo de 2022 la Comision Internacional Independiente de Investigacion sobre

82 Op. cit. Escobar Hernandez, C. (2022). pp. 69-71.
8 Idem.
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Ucrania® con el proposito de estudiar las presuntas violaciones de derechos humanos e
infracciones del derecho internacional humanitario por parte de la Federaciéon Rusa en el
contexto de la agresion contra Ucrania. El 4 de abril de 3023 el mandato de la Comision de
Investigacion fue prorrogado por el Consejo por un periodo adicional de un afio®®. A marzo
de 2024, la Comision ha emitido tres informes oficiales, que nos resultan de especial interés
para analizar los hechos ante los que la Corte se ha de enfrentar en materia de crimenes de
violencia sexual en relacion con el conflicto armado.

El primero, que data del 18 de octubre de 2022%, recoge las investigaciones llevadas a
cabo entre febrero y marzo de 2022, momento de estallido de la guerra. El informe
documenta patrones de violaciones sexuales, entre otros, por las fuerzas armadas rusas. A
través de confinamientos ilegales a autoridades locales, personal de gobierno o civiles
aleatorios trataban de obtener informacion sobre la tactica militar ucraniana. Con este fin,
cometian amenazas, intimidaciones, torturas, malos tratos y violencia sexual, en muchos
casos presenciados por menores. Los casos recogidos se concentran en las provincias de
Kyiv, Chernihiv y Kharkiv. Las victimas identificadas abarcan desde los cuatro a los ochenta
afos de edad, ubicadas en el territorio bajo control ruso y atacadas en sus propios hogares o
en edificaciones abandonadas. En varios de los casos plasmados en el informe se observan
atentados fisicos, llegando incluso a la muerte, hacia los familiares de la victima, repeticion
de las violaciones o su comision en grupo. La comision investiga la posibilidad de definir
patrones generalizados. De nuevo, se hace hincapié en las dificultades de recoger informacién
que permita verificar la violencia sexual. En este caso, se resalta la dificultad de las victimas
debido al propio contexto de conflicto y los desplazamientos forzados de acceder a los
servicios de salud, a los centros de apoyo psicoldgico o a las oficinas de las autoridades.
Ademas, las autopsias realizadas se centran en hallar la causa de la muerte, ignorando la
recoleccion de pruebas de posible violencia sexual. Esto se debe tanto a la falta de recursos
como al deterioro de los restos que en algunas ocasiones se suma a la peticion de los
familiares de no realizar exdmenes postmortem del fallecido. Finalmente, se resalta de nuevo

el estigma social que supone la naturaleza de este tipo de crimenes. Se reconoce que, en

% Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. (2022). Resolucién 49/1 sobre la situacién de los
derechos humanos en Ucrania a raiz de la invasion rusa. (A/HRC/RES/49/1).

% Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. (2023). Resolucion 52/32 sobre la situacion de los
derechos humanos en Ucrania a raiz de la invasion rusa. (A/HRC/RES/52/32).

6 Comision Internacional Independiente de Investigacion sobre Ucrania. (18 de octubre de 2022). Nota del
Secretario General. (A/77/533).
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ocasiones, las victimas se sienten tan avergonzadas y culpables que derivan en estado de
shock, trastornos psicoldgicos o, incluso, suicidio.

El 15 de marzo de 2023%, la comision documentd crimenes sexuales y de género
contra hombres, mujeres y nifios entre los 4 y los 82 afios tanto en territorio ucraniano como
ruso. Se identifican dos escenarios recurrentes: la busqueda puerta por puerta de sospechosos,
con mayor nimero de victimas mujeres; y en los casos de confinamientos ilegales, de mayor
riesgo para los hombres. En base al proposito del trabajo, centramos nuestra atencion en el
primero. La bisqueda puerta por puerta es una técnica cuya finalidad es encontrar a gente que
apoye a las fuerzas armadas ucranianas. Se ha detectado en las provincias de Chernihiv,
Kharkiv, Kherson y Kyiv. Las violaciones sexuales se cometen con extrema brutalidad, a
menudo acompanadas de amenazas a punta de pistola, palizas o estrangulamientos. A esto se
suman amenazas de muerte a la victima o sus familiares en caso de resistencia. En este caso,
el documento recoge numerosos supuestos de desnudez forzada y como los crimenes de
caracter sexual constituyen torturas. Ante las brutalidades descritas, se apela a la
imperatividad de luchar contra la impunidad.

El ultimo informe fue emitido el 19 de octubre de 2023% y refiere su investigacion a
dos provincias concretas: Kherson y Zaporizhia. Documenta casos de violaciones en
pequenias localidades de Kherson, mayoritariamente, a través de incursiones en las viviendas
de las victimas. En los casos investigados, las victimas abarcan desde los 16 a los 83 afios y,
en gran numero de ocasiones, se encuentran en posicion de vulnerabilidad. Las victimas se
encuentran entre las mujeres que han tenido que quedarse en sus localidades aun cuando las
fuerzas rusas se hicieron con el control por estar a cargo de menores, personas mayores,
familiares con discapacidad, pertenencias o no poder huir. Los casos documentados de
violacion fueron perpetrados mediante el uso de la fuerza o coercion psicologica. La mayoria
de los incidentes ocurrieron después de que los perpetradores hubieran irrumpido en las
viviendas de las victimas. Las victimas informaron violaciones bajo amenazas con armas de
fuego y amenazas de matar o infligir otro dafio grave a ellas o a sus familiares. En algunos
casos, los perpetradores habian visitado las casas de las victimas antes del delito, incluso en
varias ocasiones, y mostraron comportamiento abusivo. En varios casos, los agresores

violaron a la victima en dos o mas ocasiones, cometieron el acto en grupo o mataron a la

7 Comision Internacional Independiente de Investigacion sobre Ucrania. (15 de marzo de 2023). Informe de la
Comision Internacional Independiente de Investigacion sobre Ucrania. (A/HRC/52/62).

8 Comision Internacional Independiente de Investigacion sobre Ucrania. (19 de octubre de 2023). Nota del
Secretario General. (A/78/540).
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victima y su marido por denunciarlo. De nuevo, los autores cometieron otros actos violentos
contra las victimas como palizas graves, estrangulamientos, empleo de arma blanca o de
fuego. En varios de los episodios recogidos, los familiares estaban presentes mientras se
cometia la agresion y fueron también victimas de agresiones como asesinato, intento de
asesinato y tortura. Las denunciantes han alegado que el crimen fue cometido por soldados
rusos, en ocasiones intoxicados. En algunos casos, el comportamiento exhibido por los
perpetradores sugiere que no temian a una hipotética rendicion de cuentas. Se ilustra, por
ejemplo, mediante visitas repetidas a las casas de las victimas y mediante las multiples
amenazas y violaciones perpetradas contra ellas y sus familiares. Se tiene constancia de
soldados que han repetido el crimen en diversas ocasiones y contra diferentes mujeres. Una
victima afirmé que, cuando los soldados rusos llegaron a su pueblo, preguntaron por las
mujeres que vivian solas. Otra victima de violacidon informo6 que, después de que un soldado
la violara, este estuvo bebiendo en su terraza junto con otros compafieros y la saludo al dia
siguiente. Un testigo de una violacion relatdé que, mientras un soldado violaba a su hija

"6 No obstante, las entrevistas realizadas

embarazada, ¢l dijo: "It s not scary, everyone does it
por la Comision también revelaron que otros soldados se comportaron de manera diferente y
que, en un pequefio nimero de casos, los superiores tomaron medidas contra aquellos que
cometen violaciones, o compaiieros soldados intentaron detener a los perpetradores o ayudar
a la victima.

Estos informes, aunque como ya hemos mencionado no tienen relevancia penal, son
de gran utilidad para medir la situacion actual y recopilar testimonios y pruebas que puedan

emplearse en enjuiciamientos futuros. Como se observa, la crueldad de los actos y

deshumanidad aumenta segun lo hace la duracion del conflicto.

3. Contienda contra la violencia sexual en el campo de batalla

La legislacion ucraniana reconoce la responsabilidad penal por la comision de
crimenes contra la libertad e indemnidad sexual de las personas en su codigo penal. Si bien,
la alineacion con los estandares de la comunitarios se ha producido hace relativamente poco,
principalmente gracias a la aplicacion de la Resolucion 1325 (2000) del Consejo de la ONU

“Mujeres, paz, seguridad”. En los ultimos afos, como se procede a describir, el estado

% Ibid. p. 15.
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ucraniano ha estado sujeto a las iniciativas y recomendaciones internacionales sobre el tema,
aunque con una eficacia real de caracter limitado.

En 2016 se aprobo el primer Plan de Accion Nacional para la aplicacion de la
Resolucion 1325 (2000), con una duracion de cuatro afios. Entre sus logros se hallan poner
fin a la falta de investigacion sobre los casos de violencia sexual en conflictos armados y
marcar el objetivo de mejorar los mecanismos de denuncia de estos delitos. En la misma
linea, en el 2018, se publicéd la Estrategia nacional de prevencion y respuesta a la violencia
sexual relacionada con los conflictos en Ucrania, elaborada con el apoyo de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y ONU Mujeres en
Ucrania. En ella se emitieron recomendaciones para el gobierno ucraniano comprendiera y
aplicara medidas mas eficientes para atajar la violencia sexual relacionada con los conflictos
con los mecanismos ya existentes y por medio de otros nuevos. Ademas, se incluyeron
sugerencias de métodos de supervision, registro e investigacion de éstos. En 2019 entrd en
vigor una modificacion de la legislacion penal en la que el término violacion sexual pasaba
entenderse como la comision de actos de naturaleza sexual, involucrando penetraciones
vaginales, anales u orales del cuerpo de otra persona empleando los genitales, o cualquier
otro objeto, sin el consentimiento voluntario de la victima. La cuestion de la promocion de la
igualdad de género, la no discriminacion y la lucha contra la violencia de género comenzaron
a atraer mas atencion como consecuencia de la firma del Acuerdo de Asociacion UE-Ucrania
en 2014, cuya finalidad era la armonizacion de la legislacion nacional con la de la Unidén
Europea. Después de que el Comité de la ONU para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer hiciera hincapié sobre las posibles consecuencias de la limitada definicion del
término violacion sexual que contenia su codigo penal. Complementaria al articulo anterior,
se introdujeron las apreciaciones de que la voluntariedad del acto s6lo se consideraria
existente de haber mediado el “free will” y teniendo en cuenta “the accompanying
circumstances”. Se trata de una nueva concepcion, mucho mas compleja, que se adecta a la
definicion adoptada por el Derecho Penal Internacional, considerada y aceptada por la
comunidad internacional como la més autoritaria. Actualmente, y desde 2020, resulta vigente
el Plan de Accion Nacional para la aplicacion de la Resolucion 1325 (2000) del Consejo de

Seguridad de la ONU hasta 2025. En reiteracion a los planes anteriores que le siriveron de
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base, uno de sus principales fines es la proteccion contra la violencia de género y la violencia
sexual, tanto en tiempos de paz como de conflicto armado (Zheltukha, 2022).

No obstante, los articulos del Codigo Penal de Ucrania™ que prohiben la violencia
sexual son demasiado generales en relacion con los supuestos acaecidos en el especifico
contexto de los conflictos armados. El Coédigo penal ucraniano contiene dos articulos
aplicables especificamente a los casos de violencia sexual relacionada con el conflicto. El
parrafo 1 del articulo 433 castiga con penas de entre 3 y 8 afios a quien cometa actos
violentos contra la poblacion civil de un area en conflicto, lo que incluye las agresiones
sexuales. La responsabilidad penal por violacion de las leyes y costumbres de guerra esta
establecida en el articulo 438 del Cddigo Penal de Ucrania. El articulo estipula penas por el
trato cruel de los prisioneros de guerra o de la poblacioén civil, la deportacion de civiles para
realizar trabajos forzados, el uso de medios de guerra prohibidos por el Derecho Internacional
y otras violaciones de las leyes y costumbres de la guerra previstas en tratados internacionales
y cuya vinculacion para Ucrania haya sido concedida por la Rada Suprema (Verkhovna
Rada), asi como por la ordenacion de los mencionados crimenes. Desde la Asociacion Jurfem
se critica la amplitud del articulo, pues incluye cualquier violacion del Derecho Internacional
Humanitario, con independencia de su gravedad; cuando, para que un acto sea considerado de
acuerdo con el Derecho Internacional y su practica juridica como crimen de guerra ha de
alcanzar el umbral de “violacion grave”. Ademds, aunque se referencian convenios
internacionales, no se mencionan los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
Adicionales y se ignoran multiples disposiciones del derecho humanitario, la principal fuente
de regulacion de conflictos armados no internacionales y mixtos, como es el caso (Zheltukha,
2022). El interés para el presente documento del estudio del articulo 438 radica en que los
crimenes de caracter sexual o de género se estan investigando en virtud del mismo de acuerdo
con los comunicados oficiales de la fiscalia, quedando anulada la naturaleza sexista que los
caracteriza y bajo cuyo reconocimiento ha empezado a avanzar en su regulacion y
persecucion, como ya se explicéd en la introduccion. Consecuente a la ausencia de referencia a
“crimenes sexuales” en el registro unificado del sistema de instruccion, resulta imposible

cuantificar cuantas investigaciones se han iniciado a este respecto (Uberri, 2023).

" Codigo Penal de Ucrania. Boletin Oficial de la Verkhovna Rada (BVR), 2001, No. 25-26, Articulo 131.
Recuperado el 10 de febrero de 2024 de: https://zakon.rada.gov.ua/laws/file/en/2341-14/pdf
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En mayo de 2021, con el objetivo de mejorar la legislacion penal ucraniana sobre
crimenes de guerra, el Parlamento aprobd el “Proyecto de Ley n.® 2989 sobre la modificacion
de determinados actos legislativos de Ucrania relativo a la aplicacion del derecho
internacional penal y humanitario”, que incorporaba un exhaustivo listado de crimenes de
guerra a su codigo penal, asi como la garantia de cumplimiento de sus obligaciones
internacionales por impedir la impunidad legal y real por la comision de dichos crimenes
(Zheltukha, 2022). En otros, el proyecto de ley pretendia modificar el mencionado articulo
438 de modo que su contenido fuera sustancialmente similar al articulo 8 del Estatuto de
Roma, abarcando tanto todos los tipos de crimenes de guerra, como otras violaciones graves
de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales. Especificamente, definia
crimen de guerra como:

la comision deliberada en relacion con un conflicto armado internacional o un conflicto

armado no internacional contra una persona que esté bajo la proteccion del derecho

internacional humanitario": (...) 8) violacion, explotacion sexual, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual.

Sin embargo, la ley ha quedado paralizada a falta de la firma del presidente de
Ucrania. Existe constancia de la continuacion de la aplicacion del ya mencionado articulo
438, por ejemplo, en la sentencia emitida el 23 de mayo de 2022 por el Tribunal de
Apelaciones de Kiev, por el asesinato a un civil o las condenas a otros miembros de las
fuerzas armadas rusas por asesinato, violacion de la normativa internacional, violencia sexual
y tortura, entre otros. Cabe mencionar que, como ocurrio en el fallo del TPIY en su fallo
condenatorio contra Anto Furundzija, sabe reconocer responsabilidad estatal ante la evidencia
del mantenimiento o aprobacién de legislacion nacional incompatible con las normas
internacionales (Uberri, 2023).

A pesar de la existencia de articulos que condenan la comision de delitos en el
contexto especifico de un conflicto armado, entre marzo y mayo de 2022, la Fiscalia
ucraniana ha instruido 111 procedimientos bajo el articulo 152 de su codigo penal, referido a
las violaciones sexuales (rape), que impone penas de tres a cinco afos; y bajo el 153, que
referencia los actos de “violencia sexual” y ordena penas de cinco afios. De ello se deduce

que la Fiscalia ha calificado la violencia sexual cometida durante en conflicto como si se
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trataran de violaciones en un contexto general pacifico, en lugar de como un crimen de guerra
(admin, 2023). La Corte Penal Internacional permite a los juzgados nacionales procesar los
crimenes cometidos durante un conflicto armado como crimenes nacionales “ordinarios”,
pero algunos académicos de derecho penal conciben tal actuacién como una negacion del
caracter sistematico de éstos que solo puede deducirse observando el aspecto contextual’'. De
acuerdo con Human Rights Watch, si bien es cierto que bajo el criterio de
complementariedad pilar del Estatuto de Roma, los Estados deben tratar de ejercer su
jurisdiccidon nacional ante los crimenes sobre los cuales la Corte Penal Internacional tiene
competencia, con demasiada frecuencia incumplen o fallan al ejecutar la mision, permitiendo
a quienes cometen crimenes de guerra, lesa humanidad o genocidio eludir la justicia.
Ademas, puede darse el caso de que la facilidad de perseguir crimenes nacionales frente a
internacionales en un plano comparativo, fomente errébneamente a los fiscales ucranianos a no
identificar los delitos en su contexto social méas amplio. Entre las consecuencias materiales de
ésta actitud nos topamos con las limitaciones estatutarias sujetas al articulo 152 que son tanto
temporales, ya que el derecho internacional no conoce de limitaciones temporales en el
enjuiciamiento de crimenes de violencia sexual; probatorias, pues la practica internacional se
deshace del requisito de que para que un testimonio sea considerado creible tenga que ser
corroborado por alguna otra via; como punitivas, pues la sentencia prevista por el articulo
nacional es desproporcionadamente breve a la gravedad del crimen. Todo esto son factores de
los que puede emanar la impunidad de facto (Uberri, 2023). Retrotrayendo aun mas la dptica,
Ucrania estd obligada a analizar e informar sobre la violencia sexual relacionada con el
conflicto relevantes para la implementaciéon de la Resolucion 1888 (2009) asi como a
fomentar la recopilacion de estadisticas que incluyan los “efectos de la violencia” de acuerdo
con la Recomendacion General Numero 19 del Comité de la ONU para la Eliminacion de la

Discriminacion contra la Mujer” . Por lo que estas omisiones de reconocimiento suponen un

" Mégret, F. (2011). Too much of a good thing?: implementation and the uses of complementarity. In C. Stahn
& M. M. El Zeidy (Eds.), The International Criminal Court and Complementarity: From Theory to Practice
(pp. 361-390). Cambridge University Press.

2 Human Rights Watch. (2001). Making the International Criminal Court Work: A Handbook for Implementing
the Rome Statute. International Criminal Court, 13(4), p. 14.

¥ Oficina del Alto Comisionado para las Naciones Unidas. (1992). CEDAW Recomendacion General n°. 19,
Recuperado el 13 de marzo de 2024 de: http://archive.ipu.org/splz-e/cuencal0/cedaw_19.pdf
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perjuicio para el Derecho y la prictica internacional, que aliin se encuentran examinando y
proponiendo nuevas vias con las que atajar la violencia sexual en los conflictos armados.

Desde la primera publicacion de la notificacion de sospecha de comision de violencia
sexual relacionada con el conflicto después del inicio de la invasidn a gran escala, en mayo
de 2022, se han observado diversos cambios en los enfoques tomados en investigacion de
estos crimenes. Fruto de ello, se ha desarrollado y aprobado el Plan Estratégico de la fiscalia
general con respecto a la implementacion de las funciones de la fiscalia en el ambito del
enjuiciamiento penal de los crimenes internacionales para 2023-2025. Asi, su legislacion
estipula que un caso puede ser escuchado en ausencia del sospechoso cuando existan motivos
suficientes para creer que cometid u ordend cometer un delito de esta clase y cuando se haya
publicado con anterioridad una notificacién de sospecha del modo pertinente en la web
oficial de la fiscalia general. Esto permite que, aun en el caso de que el presunto agresor haya
retornado a la Federacion Rusa, se halle en alguna zona de Ucrania victima de la ocupacion o
se encuentre escondido con la finalidad de eludir la ley, pueda ser enjuiciado. Es muy
importante que, en la redaccion de estas notificaciones de sospecha se indiquen las normas de
tratados internacionales especificamente vulneradas, pues esto fortalecerd significativamente
la posicion de Ucrania en los casos que sean tratados en la Corte Penal Internacional
(Schunevych y Rosokhata, 2023).

Adicionalmente, como instrumento contra la impunidad, las autoridades ucranianas
han creado puntos de consulta donde las victimas puedan obtener asistencia legal gratuita y
apoyo legal para presentar una queja ante las autoridades nacionales en pro de la aplicacion
de sus leyes. Ademas, hay un plan para introducir un proyecto de ley "Sobre el estatus legal
de las victimas de violencia sexual relacionada con la agresion armada de la Federacion Rusa
contra Ucrania y los familiares de las personas fallecidas” de modo que los supervivientes a
estos crimenes adquieran el estatus de victima y la provision de una compensacion. Cabe
mencionar que el Comité contra la Tortura de la ONU ha recalcado que la compensacion
debe constar de reparaciones tanto monetarias como no monetarias, como la prestacion de
servicios psicologicos y de salud, asistencia legal y social y cuanto sea necesario para

garantizar su reintegracion (Uberri, 2023).
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En definitiva, el andlisis exhaustivo de la legislacion ucraniana y las acciones
emprendidas para afrontar la violencia sexual en el escenario de conflictos armados revela
avances significativos, pero desafios persistente. Aunque se han promulgado planes de accion
y estrategias nacionales para mejorar la proteccion y la respuesta ante estos delitos, la
efectividad de las medidas continua siendo, cuanto menos, limitada. La ambigiiedad en la
tipificaciones de los crimenes de violencia sexual y crimenes de guerra en el codigo
ucraniano, asi como la falta de alineacion con los estandares internacionales, obstaculizan la
investigacion y enjuiciamiento de estos atroces delitos. Las deficiencias en el sistema son

patentes, a pesar de los esfuerzos.

IV. CONCLUSION

La violencia sexual como arma de guerra representa uno de los desafios mas
complejos a los que la Comunidad Internacional se debe enfrentar. Se trata de una de las
realidades mas arcaicas y atroces de las guerras armadas, y, aunque es patente desde hace
miles de afios, solo recientemente se ha asumido su importancia y urgencia. Con ayuda de los
movimientos feministas del siglo XX se consiguid desligar esta practica de la esfera privada
hacia la publica, alumbrando esta oscurecida realidad. Ademas, gracias a la globalizacion, se
han superado algunos de los retos a la hora de afrontar una posible regulacion internacional,
como la ausencia de estructuras o estandares comunes para la persecucion de este tipo de
delitos. Fueron precisamente estos factores a costa de los cuales no se logré impedir la
impunidad por crimenes de violencia sexual en el genocidio de Ruanda o en la tragedia
yugoslava y, consecuentemente, en julio de 1998 se firmara el Estatuto de Roma. La Corte
Penal Internacional, con su amplia y detallada definicion de crimenes sexuales, prometia
poner fin a tantos afios de injusticia. No obstante, las victimas ucranianas han disipado esta
optimista vision. Al umbral de Europa y desde hace casi 800 dias mujeres y nifias sufren
agresiones sexuales de suma seriedad cada dia sin que el Derecho o la Comunidad
Internacional hayan podido hacer nada al respecto. En este trabajo nos preguntamos si,
finalmente, el caso de Ucrania dard pie al profuso analisis y reforma legislativa que la
situacion requiere.

De acuerdo con la doctrina internacional, Putin ha violado multitud de los principios
fundamentales del Derecho Internacional recogidos en las Resoluciones de la Asamblea

General de las Naciones Unidas, asi como de Derecho Humanitario. Gracias a la declaracion
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unilateral de competencia por parte de Ucrania, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional ha
podido llevar a cabo una examen preliminar sobre los hechos acaecidos en Ucrania desde el
21 de noviembre de 2013. Una vez constatada su competencia, su jurisdiccion fue activada en
base a la remision colectiva de 43 Estados, mostrando asi la consternacion y voluntad
cooperativa de la Comunidad Internacional frente a la invasion. Del analisis de la regulacion
internacional concluimos que la Comunidad Internacional dispone de un sistema efectivo de
respuesta ante un conflicto internacional que es capaz de atender no solo a los Estados que
han ratificado el Tratado, sino a aquellos que, aun sin haber participado del mismo, se hallen
en situacion de necesidad. No obstante, cabe recordar la primacia del principio de
complementariedad bajo el que, como es bien sabido, Ucrania estd obligada a ejercer su
jurisdiccidn sobre los crimenes cometidos en su territorio. Aunque Zelenski se haya mostrado
cooperativo, como se expondra a continuacion, concluimos que se trata de una de las mayores
trabas en el proceso.

En cuanto a la aplicacion de facto de la reglamentacion expuesta, desde finales del
siglo XX el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha reconocido la urgencia de atajar
la violencia sexual en los conflictos armados a través de conferencias y resoluciones. Si bien,
en la mayoria de los casos se limitan a meras referencias generales a la necesidad de luchar
contra la impunidad y dar un papel de mayor trascendencia a las mujeres en la resolucion de
los conflictos armados. La mera existencia de mas de diez resoluciones en desarrollo de la
1325 pone de manifiesto la fisura existente entre la regulacién y la consecucion de su
objetivo. Cabe mencionar la Resolucion 2242 (2015) en la que se reconocio el desequilibrio
entre los Estados en su compromiso con la materia, pues consideramos que ahi se encuentra
la raiz del problema. En relacion con el especifico conflicto en Ucrania, merece sefialarse la
creacion de un portal online que permite la comunicacion entre civiles y la Corte Penal
Internacional y la creacion de 6rganos ad hoc de recopilacion de informacion, no penal, pero
si de vital importancia como se aprendié de los ejemplos de la antigua Yugoslavia y Ruanda.
En los informes emitidos por éstos se reportan numerosos casos de violaciones y otras
agresiones sexuales cometidas por soldados rusos contra mujeres y nifias ucranianas de
brutalidad inimaginable. Con los mecanismos impuestos se trata de facilitar la recoleccion de
pruebas de cara a un futuro enjuiciamiento, sin embargo, solo nos podremos hacer eco de su
verdadera eficacia una vez se inicien los procesos penales.

Consideramos que el mayor reto en la batalla contra los crimenes de violencia sexual

en los conflictos armados es el desequilibrio en el compromiso de los Estados, concretamente
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para el caso objeto del trabajo, de Ucrania. Aunque reconoce la responsabilidad penal por los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, la armonizacion con los criterios comunitarios
tan solo data del 2016, cuando se aprob¢ el primer Plan de Accion Nacional de desarrollo de
la Resolucion 1325 (2000). El Comité de la ONU para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer puso de manifiesta las limitaciones de la definicién de violacion sexual
contenidas en su legislacion nacional lo que, sumado a la firma del Acuerdo de Asociacion
UE-Ucrania en 2014, motivé una modificacion de la ley que ahora ahonda en términos como
“free will” o “the accompanying circumstances”. Si bien, los articulos del Cdédigo Penal
ucraniano que prohiben la violencia sexual son demasiado generales para que resulten
efectivos en el complejo escenario de un conflicto bélico. Asi, los crimenes de violencia
sexual se estan investigando y juzgando bajo su articulo 438, que abarca cualquier violacion
del Derecho Internacional Humanitario sin especial atencion en funcion de su gravedad. Si
bien existe constancia de la aprobacion por la Rada de un proyecto de ley que garantizara el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales en relacion con el impedimento de la
impunidad legal y de hecho por la comision de estos crimenes, su aplicacion queda
supeditada a la falta de aprobacion del presidente. Existe constancia, ademas, de que se
continua empleando tanto el insuficiente articulo 438 para el enjuiciamiento de casos de
violencia sexual, como los articulos 152 y 153, referidos a la comision de estos delitos en un
escenario pacifico. Se entiende que resulta mas sencillos para los tribunales ucranianos
procesar a los presuntos autores de estos delitos bajo su tipificacion nacional ordinaria, mas
esto supone un grave perjuicio para la lucha contra los crimenes de violencia sexual en los
conflictos armados, tanto para las victimas ucranianas, como para la practica internacional.
Aunque en el trabajo los esfuerzos ad hoc del gobierno ucraniano para atender a las victimas
y facilitar el enjuiciamiento de los agresores, cuestionamos su eficacia dada la debilidad del
fundamento legislativo.

Bajo los dilemas planteados ante la legislacion y aplicaciéon de facto del Derecho
Internacional y nacional ucraniano, proponemos una lege ferenda basada en la garantia de
una legislacion unitaria que garantice el establecimiento de unos estandares comunes tanto en
la tipificacion sustantiva como procesal de los crimenes de violencia sexual en conflictos
armados. Que el objetivo de la CPI sea el enjuiciamiento extraordinario de los altos cargos
involucrados no puede suponer que se ignore a las victimas directas del conflicto.
Concluimos, por tanto, como necesaria una reforma del Estatuto de Roma que estipule un

Cddigo Penal supletorio que rija en los supuestos de activacion de la competencia de la CPI
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de modo que el Estado victima pueda aplicar una legislacion conforme a la gravedad
otorgada por la Comunidad Internacional a la cuestion. De este modo, se salvaguardarian las
principales deficiencias que ha demostrado el ordenamiento juridico ucraniano, tanto en
materia temporal, pues el derecho internacional no conoce limites temporales en el
enjuiciamiento de crimenes de violencia sexual; asi como en los procedimientos probatorios,
dado que la practica internacional otorga credibilidad al testimonio de la victima sin
necesidad de corroboracion por terceras vias; y respecto a las penas impuestas, que han de ser
de la gravedad consecuente a un crimen de tales caracteristicas con el agravante que supone
el escenario bélico. Ademads, supondria la simplificacion de la cooperacion por parte de
terceros Estados ratificadores de Roma que podrian prestar asistencia legal y recopilar
pruebas bajo unos estandares comunes.

La violencia sexual como arma de guerra constituye un reto fundamental que la
Comunidad Internacional enfrenta con urgencia. A pesar de los esfuerzos, la impunidad
persiste, como lo demuestra el caso de Ucrania, donde mujeres y nifias contintan siendo
victimas de agresiones sexuales sin que se tomen medidas efectivas. Aunque existen marcos
legales internacionales para abordar estos crimenes, como el Tratado de Roma, su aplicacion
enfrenta desafios, especialmente cuando los Estados no cumplen plenamente con las
recomendaciones y obligaciones convencionales. En el caso de Ucrania, la legislacion
nacional es insuficiente para abordar adecuadamente la entidad de la violencia sexual en
conflictos armados. Se requiere una reforma legislativa del Tratado de Roma que garantice un
enjuiciamiento mas efectivo y una mayor cooperacion entre los Estados en la lucha comun

contra la impunidad.
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