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1. Introduccién

La forma en que el delito de violacién' ha sido conceptualizado y tratado por
diversas instituciones y entidades internacionales de derechos humanos y de derecho
humanitario presenta por un lado contradicciones y, por otro lado, en los tltimos
tiempos, innovadoras conclusiones. Respecto a las contradicciones, cuando se
menciona explicitamente el delito de violacién dentro del derecho internacional
humanitario, éste tiende a estar asociado con el “honor” de la mujer y no con un
acto de violencia’. Como resultado de ello, se hace hincapié en la proteccién de las
mujeres y no en la prohibicién de la violacién. Este énfasis puesto en el honor y en
la proteccién impide ver claramente la criminalidad y la violencia de este delito en el
derecho internacional’. En la medida en que no existe una tnica autoridad para definir
el delito de violacién en los instrumentos de derechos humanos a nivel regional ni a
nivel de las Naciones Unidas (ONU), no ser4 posible, entonces, sefialar una definicién
general del delito de violacién que pueda ser utilizada en el contexto del derecho
internacional humanitario. Sin embargo, en 1998, la Sala de Primera Instancia del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) en su sentencia en el caso contra
Jean-Paul Akayesu hizo un intento de definir el delito de violacién dentro del derecho
internacional®. Esto fue muy innovador ya que esta era la primera vez en que un
tribunal penal internacional formulaba una definicién de tal delito. Esta definicién se
ha utilizado como punto de partida para posteriores observaciones del tribunal penal
internacional sobre la forma en puede ser clasificado. En contraste con el modo en
que el delito de violacién ha sido entendido, especialmente dentro de los pardmetros
del derecho internacional humanitario, existe la clase de crimenes internacionales,
entre los que se encuentra, por ejemplo, la tortura. Los crimenes internacionales han
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sido conceptualizados y tratados como actos de violencia y, a su vez, se considera
primordial su prohibicién en el derecho internacional’. Ademds, m4s alld de que el
delito de violacién esté incluido en las categorfas de crimenes internacionales tales
como la tortura, el genocidio, las graves violaciones a las disposiciones de los Convenios
de Ginebra (1949), o los crimenes de lesa humanidad, el delito de violacién no es
actualmente considerado como un crimen internacional en si mismo®. La violacién
se condena en virtud del derecho internacional, pero no entra dentro de la categoria
especifica de delito internacional.

Como tal, este articulo identifica y analiza algunas de las implicancias tedricas
del delito de violacién subsumido en el delito internacional de genocidio y sostiene
que este andlisis es esencial para la creacién de un marco mds claro para hacer frente
a este delito. La violacién considerada como genocidio ha surgido recientemente en
el derecho internacional (EBOE-OSUJI, 2007; SHARLACH, 2000). El genocidio es
definido como una violacién de derechos cometida contra determinados grupos. ;Es
la definicién de delito de violacién, como atentado contra la autonomia sexual de una
persona, compatible con la definicién de delito de violacién subsumido en la categoria
de atentando contra un grupo, como el genocidio?” Al abordar esta cuestién, vamos
a tener en cuenta el concepto vigente de derechos humanos, con su enfoque sobre el
individuo, y también el hecho de que el concepto de los derechos humanos deja un
margen, aunque limitado y, en ocasiones, controvertido, para el reconocimiento del
grupo. El articulo concluye teniendo en cuenta que si el espacio conceptual puede
ser creado dentro del delito de genocidio para incluir tanto al individuo como al
grupo, entonces el delito de violacién (cuando es tipificado como genocidio) puede
funcionar tanto como una violacién de derechos contra un grupo, como contra un
individuo. Sin embargo, el espacio asignado al individuo y al grupo nunca puede ser
igual. El grupo necesita siempre ocupar la mayoria del espacio, ya que la motivacién
central para considerar al genocidio como un crimen es la supervivencia de los grupos
humanos. Cuando el delito de violacién es subsumido dentro del de genocidio, que
estd concebido como un crimen contra determinados grupos, su dinimica cambia.
El delito de violacién ya no es simplemente un atentado contra una persona, sino
que se convierte en parte de un concepto desarrollado para proteger al grupo. Por
lo tanto, existe un lugar tanto para la victima individual de genocidio como para la
victima del delito de violacién considerado como genocidio. Sin embargo, en el actual
concepto de derechos humanos este espacio es desigual y no siempre satisfactorio.
Es crucial, aun con jurisprudencia innovadora como la del caso del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda® y literatura sobre la interaccién entre el individuo y el
grupo en el contexto de los derechos humanos, evaluar la compleja relacién entre el
delito de violacién que afecta a la persona y el delito de violacién como genocidio
que es colocado dentro de una dindmica grupal.

2. La Teoria Feminista del Delito de Violacion
La teoria feminista del delito de violacién ha evolucionado bastante desde la posicién

radical feminista que lo considera como un acto motivado por la necesidad de dominar
a otros y que tiene poco o nada que ver con el deseo sexual - la teoria de que “toda
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violacién es un ejercicio de poder” es todavia sostenida por muchas académicas
feministas radicales. (BROWNMILLER, 1975, p. 256). En su libro “Against Our
Will: Men, Women and Rape” (“En contra de nuestra voluntad: hombres, mujeres y
violacién”), Brownmiller sostiene que el delito de violacién es un mecanismo de control
histéricamente dominante, pero en gran medida ignorado y, asimismo, defendido por
instituciones patriarcales y relaciones sociales que refuerzan la dominacién masculina
y el sometimiento femenino. Brownmiller también analiza la historia y las diversas
utilizaciones de la violacién en situaciones de guerra, argumentando que los actos de
dominacién y sometimiento reflejan y reproducen més ampliamente estos acuerdos
patriarcales, sociales y de género. Su obra ha proporcionado un marco general que
conecta estudios feministas socioculturales, sociopsicolégicos y psicoanaliticos sobre
el delito de violacién. Por ejemplo, las feministas socioculturales han analizado las
conexiones entre los procesos de socializacién y las formas de violencia contra la mujer,
arribando a la conclusién de que el delito de violacidn es una consecuencia de la cultura
patriarcal y la socializacién que predispone a los hombres hacia la violencia, al mismo
tiempo que alienta a considerar a las mujeres como objetos sexuales (SORENSON;
WHITE, 1992, pp. 1-8).

La labor de las feministas radicales desafortunadamente ha dado lugar a
lo que Mardorossian llama de “abordaje tedrico del contragolpe” (2002, pp. 743-
786). Las partidarias de esta teorfa son llamadas feministas “conservadoras” ya que
minimizan la gravedad de la violacién y apoyan argumentos acerca del imperativo
biolégico. Al mismo tiempo, Giles y Hyndman (2004, p.15) han criticado la posicién
feminista radical que define al delito de violacién como un acto individual ejecutado
que desatiende la violacién colectiva e ignora los objetivos sociopoliticos de todas
las formas de violencia sexual contra la mujer, incluido el delito de violacién en
situacién de guerra. Sélo recientemente los investigadores han examinado el rol
del poder relacionado al fenémeno del delito de violacién en situaciones de guerra,
argumentando que el mismo:

afirma interpretaciones sobre la mujer como propiedad del hombre
2. desmasculiniza al enemigo

3. es una forma de crear lazos miséginos que refuerzan la solidaridad
necesaria para la batalla

4. esun componente de la socializacién militar que predispone a los soldados
a deshumanizar al enemigo

5. esunarma de guerra estratégica utilizada para llevar a cabo una limpieza
étnica y genocidio (para este punto, véanse GREEN, 2004; THOMAS,
2007; COPELON, 1995).

Si bien este enfoque estratégico es aceptado entre los cientificos sociales, los activistas
de derechos humanos y las organizaciones internacionales que trabajan contra la
violencia contra la mujer, los argumentos de Brownmiller - y, mds recientemente, los
de Copelon (1995) - contindan siendo importantes en la comprensién feminista del
delito de violaci6n en situaciones de guerra.
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3. El delito de violacién y el Derecho Internacional

Estudios sobre la historia y la teorfa del delito de violacién durante conflictos
armados han establecido que, a pesar de la prevalencia de este delito a través de
los siglos, las prohibiciones legales efectivas contra él han surgido recientemente,
y su persecucién penal es todavia escasa. El concepto de “delito de violacién
como crimen de guerra” se abordd, en un grado significativo, por primera
vez a comienzos de la década de los noventa, después de la guerra de Bosnia
cuando se denunciaron violaciones a los derechos humanos, incluyendo la
utilizacién de campos de concentracién por los serbios, limpiezas étnicas y la
violacién sistemdtica de mujeres musulmanas’. La comunidad internacional
respondié exigiendo al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas crear
un tribunal ad hoc para juzgar crimenes de guerra, con el argumento de que
dichas atrocidades, que no disminufan, constitufan una amenaza para la paz
internacional. El Consejo aprobé la Resolucién N°© 808/827, que condujo a
la creacién del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, aunque
no especificé la jurisdiccién o la normativa aplicable del tribunal propuesto
(MEZNARIC, 1994). Esta tarea fue encargada al Secretario General de la ONU,
quien presioné a un nimero de Estados y de organizaciones internacionales
de derechos humanos para que presentaran propuestas para un proyecto de
estatuto aplicable, que permitiria considerar al delito de violacién como un
crimen de guerra. Esto gener6 una oportunidad para que académicos pudieran
desarrollar argumentos claves de derecho internacional prohibiendo los tipos de
violacién que estaban ocurriendo en Bosnia, lo que a su vez, le dio al Tribunal
las justificaciones morales y juridicas para perseguir al delito de violacién
como un crimen de guerra. El Tribunal también dictaminé que el delito de
violacién puede ser considerado como un crimen contra la humanidad en caso
de que sea cometido en forma generalizada o sistemdtica, fundado en motivos
politicos, sociales o religiosos y que sean destinados contra la poblacién civil.
Mids importante adn es que estos desarrollos situaron firmemente la violacién
durante conflictos armados dentro de debates mds amplios sobre las obligaciones
morales y éticas para hacer responsables a las personas y los Estados por los
delitos que cometan contra la humanidad, convirtiendo su definicién como
problema social en algo atin mis acuciante (ASKIN, 1997).

En 1998, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (TPIR) dict6 sentencia en el caso contra Jean-Paul Akayesu'.
Jean-Paul Akayesu era un funcionario local (bourgemestre) cuando comenzé
el genocidio contra el grupo Tutsi en Ruanda. Fue declarado culpable por ser
un instigador clave en las matanzas en su regién y fue la primera persona en
la historia en ser juzgada y declarada culpable por un tribunal internacional
por colaborar e instigar actos de violacién como forma de genocidio. En su
sentencia, el Tribunal sostuvo que mujeres fueron violadas por ser miembros de
la etnia Tutsi. Como el Tribunal consideré que el genocidio se habia producido
en Ruanda durante el afo 1994, la violacién en relacién con este caso constituia
genocidio.

32 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



DANIELA DE VITO, AISHA GILLY DAMIEN SHORT

4. Aspectos del Genocidio

La aparicién formal y la definicién del genocidio en el derecho internacional comenzaron
con la labor de una persona, el abogado polaco Raphael Lemkin. Sus esfuerzos e
influencia, durante y después de la Segunda Guerra Mundial, contribuyeron en gran
medida a la aparicién de la Convencién de las Naciones Unidas para la Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio (1948)".

Como la Convencién sobre el Genocidio (1948) esboza:
Articulo IT

En la presente Convencidn, se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados
a continuacion, perpetrados con la intencidn de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccidn fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

¢) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo” (GHANDHI, 2000, p. 19).

Diversas dreas del derecho internacional e incluso tradiciones teéricas generales han
influido en la deliberacién y la creacién de una definicién del crimen de genocidio.
Lemkin puso énfasis en la vida del grupo y, en particular, en los grupos nacionales.

Segin Lemkin (1947, p. 146), el genocidio puede entenderse como: “[...] la
intencién criminal de destruir o inutilizar permanentemente a un grupo humano. Los
actos estdn dirigidos contra grupos como tales, y los individuos son seleccionados para
su destruccién sélo porque pertenecen a estos grupos’”.

Lemkin deja en claro que el genocidio involucra tanto grupos como individuos
(porque los grupos no pueden existir sin sus miembros individuales). Sin embargo,
los individuos son afectados a causa de su pertenencia a un grupo determinado. Las
implicancias de esto para el delito de violacién tipificado como genocidio se estudiardn
mds adelante.

En 1946, la recientemente creada Asamblea General de Naciones Unidas aprobd
la resolucién (96-I), que declaré que “[glenocidio es una negacién del derecho a la
existencia de grupos humanos, como el homicidio es la negacién del derecho a la vida
de seres humanos...]

En ese momento dentro de las Naciones Unidas se entrelazaban las influencias
de tres tipos de normas para producir el concepto de genocidio: el derecho penal
internacional (por la responsabilidad penal individual), el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho humanitario (SCHABAS, 2000, p. 5). Desde el
derecho internacional de los derechos humanos, surge una relacién critica. El derecho a
la vida contemplado en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH,
1948) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 1966), es

un derecho humano referido a las personas. El derecho a la vida no es un derecho

»
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absoluto, ya que en determinadas circunstancias, como en tiempos de guerra, puede ser
suspendido. Ademds, la pena de muerte no estd técnicamente prohibida en el derecho
internacional de los derechos humanos, sin embargo, su eventual cese es alentado por
organizaciones de derechos humanos. En contraste con lo anterior, si bien el derecho
a la vida estd garantizado en la Convencién sobre el Genocidio (1948), es el derecho
a la vida de los grupos humanos lo que, de hecho, estd protegido. En particular,
es el derecho de estos grupos humanos a existir (el derecho a la existencia) lo que
debe ser protegido (SCHABAS, 2000, p. 6). Ademds, la prohibicién del genocidio
es fundamental ya que es un crimen “[...]dirigido en contra de toda la comunidad
internacional en lugar del individuo” (SCHABAS, 2000, p. 6). Sin embargo, el
genocidio ha sido descrito también por William A. Schabas (2000, p. 14) como “[...]
un delito violento contra la persona”. Es la interaccién de dos vertientes, una violacién
de derechos en contra del grupo y contra la persona, lo que hace al genocidio y al
delito de violacién considerado como genocidio, conceptos tan complejos.

En términos sencillos, “los grupos estin compuestos por individuos”
(SCHABAS, 2000, p. 106). Los términos “grupo” o “grupos” se utilizan en varios
instrumentos de las Naciones Unidas. Por ejemplo, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos menciona a la familia como un “elemento fundamental de la
sociedad” y sostiene que la educacién “[...] promueve la comprensién, la tolerancia y
la amistad entre todas las naciones, grupos raciales o religiosos” (GHANDHI, 2000,
p. 21-25). El articulo 30, la Declaracién Universal de Derechos Humanos enuncia
“cualquier Estado, grupo o persona’”, lo que significa que un grupo estd compuesto
por més de un individuo (SCHABAS, 2000, p. 106). Otros instrumentos, como
el PIDCP y la Convencién Internacional para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial (CERD, 1966), habla de “pueblos” con derecho a la libre
determinacién y de “grupos raciales o étnicos”, respectivamente (GHANDHI, 2000,
p. 56y 64). El articulo 14 de la CERD expresa el derecho de individuos o grupos de
personas que han sufrido discriminacién racial de presentar una denuncia.

Un entendimiento mas formal en el marco del derecho internacional, ha sido
propuesto por Lerner (2003, p. 84). Fundamentalmente, lo que se desprende de su
propuesta es que los grupos (compuestos por personas) que estdn protegidos por el
derecho internacional poseen un factor comdn que los unifica, tales como la raza
o la etnia. Puede ser més dificil incluir a los grupos religiosos en el concepto de
“grupo” de Lerner, ya que algunos podrian argumentar que las creencias religiosas
pueden cambiar. La Convencién sobre Genocidio (1948), hace referencia a los grupos
religiosos con la idea de centrarse en la “permanencia” de los grupos, lo que excluye
a otros'”. Sin embargo, la redaccién de Lerner permite dar cierta flexibilidad a la
interpretacion, ya que incluye las palabras “los factores permanentes que estdn, por
regla general, m4s alld del control de los miembros”.

Fundamentalmente para este debate, pero especificamente con referencia a los
derechos de las minorfas, “[...] el derecho se extiende a ‘las personas pertenecientes
a esas minorfas’, y no a la minorfa como grupo” (BOWRING, 1999, pp. 3-4). De
acuerdo con esta definicidn, el individuo es titular de derechos, pero sélo en la medida
en que ¢l o ella pertenezca a una minorfa. Esta interpretacién de los individuos con
derechos y quizds como parte de un grupo minoritario puede relacionarse con el
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genocidio de la siguiente manera: los grupos mencionados en la Convencién sobre
el Genocidio (1948), nacionales, étnicos, raciales o religiosos, no son necesariamente
minorfas. Estos grupos pueden ser minorias o mayorfa en un Estado, o pueden carecer
de poder dentro del Estado. No existen disposiciones especificas para las minorias
dentro de la Convencién. El genocidio es un delito internacional que consiste en
acciones contra grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos. Los individuos son
victimas particulares del genocidio como consecuencia de su pertenencia al grupo
en cuestiéon. La relevancia de este punto al subsumir el delito de violacién dentro
del genocidio es clara. Esto puede contradecir la visién de las Naciones Unidas en
relacién a este delito. Concretamente, en la Resolucién de 1946 se establecié una
distincién entre el derecho a la vida de los grupos humanos y el de los individuos. A
su vez, el trabajo de Kuper (1981, p. 53) sobre la comprensién de lo que constituye
genocidio es caracteristico de la doctrina més reciente que hace hincapié en el grupo.
Kuper argumenté que el genocidio “[...] es un crimen en contra de un colectivo, lo
que implica un grupo identificable como victima”. Sin embargo, como se sostendrd
en breve, toda interpretacién del genocidio debe permitir la posibilidad de examinar
no sélo lo que ocurre con el grupo en su conjunto, sino también con las victimas de
genocidio en el seno del grupo. Esta conclusién general puede o no parecer que sigue
la linea de la sentencia del TPIR en el caso de Jean-Paul Akayesu'. En este caso, el
genocidio fue entendido como la participacién en un acto (extraido de la lista que estd
enumerada en la Convencién sobre el Genocidio (1948) que es cometido “[...] con la
intencién especifica de destruir, total o en parte, un grupo al que se dirige como tal”.

5. Violacién y Genocidio: Algunas Implicancias Teéricas

La violacién es una de las armas mds destructivas en los conflictos armados. Esto
se debe, en parte, a su capacidad de desmoralizar a un grupo vencido. El delito de
violacién o la amenaza de éste, pueden dar lugar a desplazamientos de la poblacién,
puede causar que la poblacién huya de sus paises a fin de evitar la violencia sexual que
puede conllevar una invasién militar. Este delito también genera vergiienza y trauma,
lo que puede impedir que se produzcan matrimonios, provoca divorcios, obliga a las
mujeres a abandonar o a matar a los hijos que son producto de la violacién, divide
familias (LENTIN, 1997) y destruye los cimientos sobre los que la cultura humana
se basa y se mantiene. Estos crimenes no se limitan a vejaciones sexuales: otras formas
de violencia incluyen el feticidio si la victima estd embarazada, que también puede
resultar en muerte. Askin afirma sucintamente: “mientras que a los varones civiles
los matan, las mujeres civiles suelen ser violadas y después asesinadas. En tortuosos
interrogatorios, los hombres son golpeados salvajemente. Las mujeres son salvajemente
golpeadas y violadas” (ASKIN, 1997, p. 13).

El delito de violacién durante periodos de guerra también sirve como una
forma de control social que puede reprimir esfuerzos para movilizar la resistencia
de un grupo vencido. En tales casos, la violacién es a menudo cometida delante de
parientes y miembros de la familia, las victimas son abusadas, asesinadas y dejadas
en el escenario publico como un recordatorio a los demds para que obedezcan y se
rindan ante politicas invasivas. Es evidente que las mujeres son objetivo de guerra
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a causa de su género, porque son parte de un grupo racial/étnico o porque son
percibidas por el enemigo como conspiradoras politicas o combatientes enemigos.
Dentro de este contexto, es evidente que el delito de violacién en la guerra actia
como un vehiculo para odios profundamente arraigados: el racismo, el clasismo y la
xenofobia se expresan hacia el grupo enemigo y se actualizan a través de los abusos de
sus mujeres'’. Como Grayzel (1999, p. 245) sefiala con perspicacia, en situaciones de
guerra el cuerpo femenino se convierte en un campo de batalla simbdlico en el que
diferencias culturales y geopoliticas histdricas son representadas, y donde nuevas formas
de odio se implantan como combustible de un deseo de venganza para el futuro. Las
consecuencias psicoldgicas, sociales, culturales, éticas y médicas de las violaciones en
guerra son devastadoras. Sin embargo, la violacién en guerra continda sin un régimen de
reparaciones serio en el derecho internacional humanitario (ASKIN; KOENIG, 1999).

Fue sélo después de las devastadoras violaciones cometidas en la ex Yugoslavia
cuando se hicieron efectivas conexiones entre el genocidio, el delito de violacién y
la depuracién étnica. Brownmiller (1975, p. 49), sin embargo, observa que durante
la Segunda Guerra Mundial los alemanes y los japoneses cometieron violaciones
con el fin de lograr la “total humillacién y la destruccién de los pueblos inferiores
y el establecimiento de su propia raza dominante”. Los Nazis también emplearon
otras formas de violencia sexual y de género, tales como la esterilizacién médica, el
feticidio y el feminicidio, con la intencién de destruir a los denominados “grupos
inferiores” a través del control o la manipulacién de las capacidades reproductivas de
las mujeres. De este modo, habida cuenta de esta intencién de destruir el poder del
grupo social, el término derivado de “feminicidio” es, en dltima instancia definido,
como la dimension de género del genocidio (SHAW, 2006, p. 69). Sin embargo, la
violacién considerada como un delito o como una violacién de derechos humanos,
se concibe como un acto cometido contra el individuol5. En cambio, el genocidio
en virtud de la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio
(1948) incluye una serie de actos “cometidos con la intencién de destruir todo o parte
de un grupo nacional, étnico, racial o religioso” (GANDHI, 2000, p. 19). En otras
palabras, el genocidio es, en tltima instancia, la negacién del derecho a la vida de
determinados grupos humanos.

El foco critico del genocidio, entendido como un crimen internacional, es la
proteccién de todos los grupos humanos. A menudo considerado como el més grave
de los crimenes internacionales, el genocidio es influido por el “derecho a vivir” de los
individuos. Sin embargo, se trata del “derecho a la existencia” de los grupos humanos
y no de las personas lo que importa. Esta formulacién de genocidio parece contrastar
con el concepto actual de los derechos humanos que pone su énfasis en el individuo.
La Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (1948)
enumera los siguientes grupos que podrian ser objeto de genocidio: nacional, étnico,
racial o religioso. A pesar de esta construccién como mecanismo para la proteccién de
determinados grupos humanos dentro de genocidio, una interesante interaccién emerge.
Es decir, el genocidio es definitivamente una violacién contra el grupo en su conjunto.
Sin embargo, los actos de genocidio son, a su vez, cometidos contra personas dentro de
estos grupos. Cada uno de los miembros de dichos grupos son asesinados, maltratados,
violados, etc. Son historias individuales, las que junto con lo que le ha ocurrido al grupo
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en su conjunto, por ejemplo, se relatan ante los tribunales penales internacionales. Esta
interaccién, entre el lugar de los grupos y el del individuo dentro del genocidio, es lo
que se tomard en cuenta y se evaluard en los casos del tribunal penal internacional.
Por otro lado, y tal como se ha desarrollado desde el periodo de la Ilustracién con el
advenimiento de los derechos naturales y luego de la Segunda Guerra Mundial con
el establecimiento de los derechos humanos, ciertas caracteristicas de estos tipos de
“derechos” siguen afectando la forma en que estos son concebidos y hasta cierto punto,
c6mo son aplicados. Una caracteristica fundamental sobre la forma en que el concepto
actual de los derechos humanos ha surgido se refiere al énfasis puesto en los derechos
y en la importancia de la persona. El concepto vigente de los derechos humanos refleja
una realidad en curso y una relacién imperfecta: la forma cémo el Estado trata a los
individuos dentro y, a veces, fuera de sus fronteras. Un aspecto que ha influido en el
aumento en el estatus de la persona ha sido la teoria politica del liberalismo.

El rol cada vez mds importante del individuo y el desarrollo de los derechos
inherentes a la persona, junto con un examen del rol que la persona debe tener
dentro del Estado (o en el dominio publico), e incluso en asuntos privados como en
la familia, han sido cuestiones abordadas por un sinnimero de pensadores, formal
o informalmente, asociados con el liberalismo. Desde los trabajos de Thomas
Hobbes y John Locke sobre ciertos y limitados derechos naturales de la persona
hasta la actual Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), los instrumentos de
derechos humanos regionales y nacionales, las influencias liberales son evidentes.
La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH, 1948), hace hincapié
en el individuo y sus derechos. Los articulos referidos al derecho a la vida, a no ser
sometido a la esclavitud, a votar, etc. se enmarcan dentro de las necesidades y de la
importancia del individuo, independientemente -en teorfa, por supuesto- de su rol
o posicién en el Estado. Sin embargo, como en la teorfa politica liberal, el concepto
actual de los derechos humanos deja un escaso margen para el concepto de “grupo”.
Diversos instrumentos internacionales de derechos humanos reconocen el derecho
de los pueblos a la libre determinacién. No se trata de que los individuos dentro
del grupo “pueblo” tengan este derecho sino el “pueblo” en su conjunto. A pesar de
que las elucubraciones en torno de este derecho se encuentran adn en proceso de ser
trabajadas por el derecho internacional y su aplicacién ha sido hasta ahora limitada a
situaciones de pueblos que viven en condiciones coloniales, este derecho demuestra que
existe algtin lugar para el grupo dentro del actual concepto de los derechos humanos.
Ademis, el articulo 16 de la DUDH (1948) se refiere a la familia.

Los derechos de las minorfas, que serdn discutidos posteriormente, se
encuentran en el limbo entre los derechos del grupo en su conjunto y (especialmente
dentro del derecho internacional de los derechos humanos) los derechos individuales
dentro del grupo. Esta tensién, que también se encuentra en el liberalismo y en el
concepto actual de los derechos humanos, de determinar si el énfasis debe ser puesto
tinicamente sobre los derechos de las personas o si el concepto de derechos humanos
también tiene espacio para el grupo, serd la base para comprender las consecuencias
de la violacién cuando se la considera en si misma (una violacién contra el individuo)
y cuando se la considera como genocidio (una violacién contra el grupo). La propuesta
de este articulo es que el equilibrio es posible, si bien limitado e imperfecto, ya que
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el delito de violacién puede ser considerado como un crimen contra la persona y
también como un crimen contra el grupo.

Una manera de abordar la cuestién planteada en la introduccién, es considerar
que, en algunos casos, es mds beneficioso subsumir el delito de violacién dentro del
delito internacional de genocidio. El genocidio es a menudo caracterizado como
una de las violaciones mds atroces a los derechos humanos'®. Su larga historia (antes
de 1940 y durante acontecimientos més recientes, como en Ruanda)”, sus efectos
devastadores sobre los grupos y sociedades, etc. contribuyen a esta conclusién. Se
podria argumentar que el resultado de subsumir el delito de violacién bajo la categoria
de genocidio es elevar este delito por sobre otros crimenes internacionales y violaciones
a los derechos humanos. Podria ser que ese enfoque resulte til para contrarrestar el
estatus que tiene el delito de violacién, en la medida en que estd ausente en gran parte
del derecho internacional de los derechos humanos y, como se sefialé anteriormente,
estd tergiversado en el derecho internacional humanitario. Ademads, algunas mujeres
que han sido violadas durante genocidios pueden considerar que la asociacién entre la
violacién y el genocidio genera mayores consecuencias que centrarse exclusivamente
en el delito de violacién como la afectacién de la autonomia sexual de una persona. Es
posible que la necesidad de garantizar un registro de esta asociacién, por ejemplo, que
las mujeres tutsis fueron violadas por ser parte de la etnia tutsi, sea mds importante
que el tratamiento de las violaciones como actos cometidos contra las personas
tinicamente. El cambio de la definicién de delito sexual a genocidio ayuda a reparar
los lazos sociales que el delito de violacién, especialmente las violaciones publicas,
destruyen. Esta definicién contempla a los hombres y a los miembros de la familia
quienes se ven obligados a presenciar las violaciones, por lo que todos son victimas.
Asimismo, elimina el estigma de la pérdida del honor que produce este delito en
muchas culturas. Por dltimo, la “violacién genocida” ayuda a eliminar la vergiienza
de las victimas y se centra exclusivamente la responsabilidad de los autores. Una de
las razones por las que la victima de violacién (en su acepcién de genocidio) necesita
ser oida a la hora de determinar si el delito de violacién debe estar o no asociado con
el de genocidio y no sélo considerarlo como un atentado contra la autonomia sexual,
se refiere a los dafios causados especificamente por la violacién y especificamente
por aquellas cometidas en p#blico. Para tomar prestado un término utilizado en un
articulo sobre el genocidio en Ruanda escrito por Llezlie L. Green, las violaciones que
ocurren en publico producen un “dafio doble™®. Como Christine Chinkin (1994,
pp- 1-17) sostiene: “En otras palabras, la violacién en publico no sélo perjudica a la
victima sino también a la familia o a la comunidad en general que es testigo”

Para la victima individual de la violacién cometida en publico los dafios pueden
implicar vergiienza, exclusién social, dafio fisico y psicolégico”. Asi, la persona
sufre dafios colaterales vinculados a la(s) violacién(es) en si misma(s)*°. Este tipo de
violaciones en puiblico pueden exacerbar las expectativas puestas en la mujer dentro de
las respectivas sociedades y alteran negativamente la forma en la victima es percibida
dentro de ellas. Como explica una sobreviviente de violacién durante el genocidio
en Ruanda: “[...] después de una violacién, uno no tiene valor en la comunidad”™*

En contraste, algunos han criticado la importancia de considerar el delito de
violacién dentro del genocidio con el argumento de que el efecto puede ser el de
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disminuir la importancia de otros tipos de violacién. Como Copelon (1995, p. 67)
afirma: “Al tratar a la violacién dentro del genocidio en forma diferente, puede decirse
que, todos estos terribles abusos sobre la mujer pueden seguir adelante sin una sancién
ejemplar”. Clare McGlyn (2008, p. 79) ha argumentado que, el uso de términos
como “violacién genocida” quita atencién sobre las victimas y hace hincapié en la
“[...] posicién o la motivacién del autor del delito”. A pesar de que esta advertencia es
una consideracién importante, dependiendo de las circunstancias, es crucial para los
casos de violacién que se consideren dentro del genocidio por el bien de las victimas
ylo para reflejar con mayor precisién el contexto de un genocidio en particular.
En otras palabras, admitir que el genocidio ha tenido lugar y que la violacién fue
utilizada como un “mecanismo” para perpetrar el genocidio, es importante no sélo
dentro del contexto del derecho internacional, sino también en términos de tener
una comprensién mds completa de determinadas situaciones. La vinculacién entre
el delito de violacién y el genocidio no puede producirse siempre pero puede ser
necesaria en determinados casos.

Es fundamental examinar la dicotomia existente entre los derechos humanos
individualesy la propuesta de los derechos de grupo. Si la violacién como genocidio
es concebida como una violacién contra una persona que es parte de un grupo, y no
como una violacién exclusivamente cometida contra el grupo en su conjunto, sin
tener en cuenta al individuo, las consecuencias de considerar este crimen deben ser
evaluadas dentro del concepto vigente de los derechos humanos. Esto requiere un
andlisis del concepto actual de los derechos humanos, con su énfasis en el individuo
y su reconocimiento del “grupo”, y una introduccién al debate sobre si los derechos
humanos son aplicables a los grupos en su conjunto, y no solamente a cada uno de
los miembros de ellos. Asi pues, en la siguiente seccién se abordardn los derechos
de las minorias y de los grupos para brindar una mejor comprensién de los desafios
que todavia existen dentro del actual concepto de los derechos humanos en relacién
con el individuo y con el grupo. El objetivo serd el de comprender cémo el individuo
y cémo el individuo como parte de un grupo es entendido y tratado dentro del
derecho internacional y, por otro lado, determinar si existe compatibilidad entre el
individuo y el grupo dentro de violaciones construidas de manera diferente, como
son la violacién y ésta caracterizada como genocidio®.

6. El Concepto Actual de los Derechos Humanos y
la Propuesta de los Derechos Colectivos

No fue sino hasta el ascenso del nazismo y la Segunda Guerra Mundial cuando surgié
el concepto actual de derechos humanos. Antes de esto, durante los siglos XVII y XVIII
en Europa occidental, se habia propuesto la nocién de derechos naturales. Pensadores
como Thomas Hobbes (MACPHERSON, 1982) y John Locke (LASLETT, 1967)
escribieron acerca de los derechos naturales limitados a las personas, como el derecho ala
autopreservacién y los derechos a la vida, la libertad y la propiedad. La idea de derechos
fue mds tarde invocada por diversos movimientos a fin de abolir la esclavitud, apoyar
a los sindicatos y promover los derechos de las minorfas. Tras el final de la Segunda
Guerra Mundial, la recientemente creada Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
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empez6 a articular la idea de los derechos humanos. Este proceso se puede encontrar,
entre otras cosas, en la Carta de las Naciones Unidas (1945) y en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos. El concepto vigente de derechos humanos se refiere a los
derechos y libertades de la persona. Como Donnelly (1996, p. 12) afirma, en teorfa,
los derechos humanos existen por fuera del Estado moderno porque ellos no son
conferidos por el Estado. Las personas, por el mero hecho de ser seres humanos, existen
con ciertos derechos. Es un proceso separado el que garantiza estos derechos a través
de la ley. Sin embargo, el individuo también puede, en distintos grados, tener un lugar
y deberes y beneficiarse de las prestaciones de su respectiva comunidad. De hecho, el
individuo tiene un papel dentro de los contextos sociales y politicos que integra, como
la comunidad o el Estado. El concepto actual de los derechos humanos reconoce al
“grupo” bajo determinadas circunstancias. El articulo 16(1) de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos habla de “familia” y en el predmbulo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) se menciona a los “pueblos” que tienen derecho
a la libre determinacién. (FREEMAN, 2002, p. 75)

El derecho internacional® y la teorfa liberal en general, han tenido dificultades
en aceptar que los derechos humanos podrian aplicarse a grupos. La teoria liberal se
ha centrado tradicionalmente sobre todo en la relacién entre el individuo y el Estado.
Desde Hobbes y Locke hasta Rawls (1999), los teéricos liberales se han preocupado
en estudiar la relacién individuo-Estado y sus problemas inherentes. Posiblemente, las
premisas mds importantes del pensamiento liberal son, en primer lugar, que el individuo
es considerado como el mds importante agente moral, y en segundo lugar, que todos
los individuos son moralmente zguales. Los derechos individuales y el gobierno de la
mayoria son la base de los Estados-nacién democriticos y liberales. Sin embargo, el
gobierno mayoritario supone la existencia de minorias subordinadas, tratadas por la
teoria liberal-democritica como grupos de “perdedores”. (FREEMAN, 1995, p. 25).
La legitimacién de su situacién se basa en la garantia de sus derechos individuales,
los cuales les brindan la oportunidad de convertirse en miembros de la mayoria de
vez en cuando. De este modo, este sistema de gobierno mayoritario, no conduce
necesariamente a un problema de minorfas. Sin embargo, es posible argumentar
que la creacién de los Estados-nacién modernos se ha logrado en parte a través de
la dominacién y el intento de asimilacién** de comunidades nativas o minoritarias,
y que ha resultado en la formacién de minorias permanentes cuyos intereses son
desatendidos o persistentemente “zo reconocidos” por la mayorfa (TAYLOR, 1995,
p- 225). El aparato estatal y la mayoria dominante pueden ser, en efecto, obstdculos
permanentes para el reconocimiento de ciertos intereses minoritarios.

Sin embargo, seria erréneo afirmar que la democracia liberal ha favorecido
intereses individuales sobre cuestiones colectivas, ya que no ha hecho mds que concedetle
a la persona una posicién en la normativa distinguida dentro la colectividad que es el
Estado-nacién. La irregularidad explicita dentro de la teorfa liberal son los colectivos
que persistentemente no tienen representacion, o como Taylor (1995) dice, son “no
reconocidos u olvidados” por sus Estados liberales y democriticos. Con este fin,
ahora parece haber un amplio acuerdo entre los tedricos liberales sobre el hecho que
un individuo puede sufrir si su cultura o su grupo étnico es ignorado, despreciado,
discriminado o mal reconocido por la sociedad en general. Como afirma Taylor (1995),
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el reconocimiento social es esencial para la identidad y bienestar de los individuos y el
no reconocimiento puede dafiar seriamente a ambos.

El reconocimiento y la proteccién de una minorfa colectivamente o a través
de los denominados derechos “colectivos o de los grupos” proviene del fracaso de la
doctrina liberal predominante al abordar el problema de las personas desaventajadas
como miembros individuales de un colectivo. En vistas de las causas de la discriminacién,
como el género o la etnia, el individualismo liberal es insuficiente. Kymlicka (1997) ha
argumentado que para lograr que las politicas contra la discriminacién sean eficaces
se requiere el reconocimiento de individuos que son a menudo discriminados por la
sociedad en general, no sélo como individuos sino también como miembros de un grupo
cultural. Por otra parte, el bienestar de sus miembros podr4 exigir la proteccién de su
cultura frente a la sociedad en general, ya que puede ser hostil a los valores y précticas
tradicionales de sus comunidades.

Sin embargo, Donnelly (1996, pp. 149-150) insiste en que si bien puede ser
un buen caso para los derechos colectivos, no deben considerarse derechos humanos
colectivos. La objecién de Donnelly a la nocién de los derechos humanos colectivos
se basa en una visién individualista de los derechos humanos, ya que éstos se han
desarrollado exclusivamente para proteger a las personas. La dimension colectiva de
este punto de vista es que hay algunos derechos humanos individuales que pueden
ejercerse colectivamente. Esta posicién refleja el enfoque dominante dentro del derecho
internacional (CASALS, 2006, p. 44; INGRAM, 2000, p. 242). Por ejemplo, el
articulo? del PIDCP describe los derechos de las personas como parte de un grupo
minoritario de los enumerados: “En los Estados en que existan minorfas étnicas,
religiosas o lingiiisticas, las personas pertenecientes a esas minorfas]...]”

Este articulo, sin embargo, no expone derechos para el grupo minoritario en
su conjunto (BOWRING, 1999, p. 14). Incluso en una iniciativa m4s reciente de la
ONU, la Declaracién sobre los Derechos de las Personas pertenecientes a Minorfas
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas (1992), se hace hincapié en “las personas
pertenecientes a esos grupos (GHANDHI, 2000, pp. 132-134). En otras palabras,
tal como fue formulado, “[...] los derechos de las minorfas son derechos individuales”
(BOWRING, 1999, p. 14). Sin embargo, Bowring (1999, p. 16) sostiene que el derecho
internacional de los derechos humanos debe ir mds alld de esta interpretacién restrictiva,
y debe reconocer los derechos de las minorias y de los grupos como tales. De hecho,
Lyon y Mayall (2003, p. 6), sugieren que “la cuestién es si el régimen existente puede
ampliarse para incluir los derechos de grupo o si una nueva serie de obligaciones deben
ser afladida”. Una propuesta es desarrollar derechos colectivos como una rama de los
derechos humanos. Otra posibilidad es la de mantener a los derechos humanos con
su enfoque en el individuo como titular de derechos (CASALS, 2006, p. 37) pero
crear a su lado una nueva categorfa de derechos colectivos que sean independientes
pero influenciados por el actual sistema de derechos humanos®. Quizds la clave para
el desarrollo de estas cuestiones es el reconocimiento de que existe una justificacién
individualista para los derechos colectivos. De hecho, como Kymlicka y Taylor
observan, una persona puede probablemente sufrir si su cultura es persistentemente
desfavorecida o no-reconocida. La principal contribucién que la tesis de Kymlicka
puede ofrecer hacia la comprensién de las implicancias del genocidio y del delito de
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violacién considerado como genocidio, es la conexién entre los derechos individuales
y los colectivos, un tema que es insinuado en la legislacién internacional sobre el
genocidio. Kymlicka (1997, p. 34) reconoce que “los derechos diferenciados por grupo”
pueden parecer refutar los esfuerzos por enfatizar en la persona, ya que su teoria se
centra en el grupo. Sin embargo, Kymlicka sostiene que los derechos individuales y
los derechos diferenciados por grupo pueden ser compatibles.?

Abordando tanto los elementos individuales como colectivos de estas cuestiones,

Kymlicka (1997, p. 47) senala:

Ast como algunos de los derechos individuales se derivan del interés del individuo sobre
la libertad personal, determinados derechos comunitarios se desprenden del interés de
autopreservacion de cada comunidad. Estos derechos comunitarios deben ser sopesados frente
a los derechos de los individuos que componen la comunidad.

Por lo tanto, de acuerdo con Kymlicka (1997), la preservacién del grupo que se
considera vital puede funcionar junto con los derechos y las necesidades de cada
uno de los miembros de la comunidad o del grupo. Puede haber conflictos, por
ejemplo, si los grupos imponen restricciones a sus miembros, pero Kymlicka (1997,
p. 35) distingue entre protecciones #nternas (reclamos de un grupo contra sus propios
miembros) y externas (reclamos de un grupo en contra de la sociedad en general),
las cuales tienen limitaciones, dentro de un concepto de derechos humanos o al
equilibrar oportunidades entre los grupos. La teorfa de Kymlicka sobre los derechos
de las minorias es ttil para aclarar el crimen de genocidio, que tiene como objetivo
destruir, en todo o en parte, un grupo nacional, étnico, racial o religioso. A su vez,
son miembros individuales de los grupos los que son victimas de accién perjudicial.
Los dos componentes de la visién de Kymlicka, el grupo y el individuo dentro del
grupo, pueden coexistir dentro de esta formulacién. Esto no excluye el concepto
actual de derechos humanos que pone su énfasis en el individuo y en sus derechos
humanos. Esta parte de la propuesta de Kymlicka, contrariamente a los temores de
Donnelly, no subsume completamente la categoria de derechos colectivos dentro de
los derechos humanos, negando asi un lugar para el individuo. Por el contrario, se
crea un espacio de consenso a través del cual el grupo y el individuo dentro del grupo
estdn protegidos y, a su vez, reconocidos y donde pueden desempefiar un papel activo.

7. Violacién tipificada como Genocidio

Mediante la incorporacién de ciertos elementos del trabajo de Kymlicka, se puede unir
el concepto de delito de violacién como un crimen contra la persona y la nocién de
genocidio como un crimen contra un grupo.

En el fallo del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia®, la Sala de
Primera Instancia determiné que el delito de violacién puede entenderse como “una
grave violacién a la autonomia sexual”. En su revisién del derecho consuetudinario
y derecho civil de diversas jurisdicciones con relacién a las definiciones del delito de
violacién, la Sala concluyé que el principio fundamental que vincula ambos sistemas
juridicos “[...]Jes que estas serias violaciones a la autonomia sexual deben ser penalizadas”.
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A su vez, “la autonomia sexual es afectada cuando la persona sometida al acto no ha
aceptado libremente o no es un participante voluntario” (KUNARAC et al, 2001, p.
441; MACKINNON, 2006, p. 950). Al igual que ocurre con el crimen internacional
de tortura, esta conclusiéon enfatiza el hecho de que el delito de violacién debe ser
conceptualizado como uno cometido contra un individuo. Como tal, el delito de
violacién es un acto perpetuado contra la persona y, especificamente, atenta contra los
aspectos sexuales del individuo®®. Mackinnon (2006) entiende que dentro del contexto
de las definiciones sobre el consentimiento en el delito de violacién, “este delito (el de
violacién) se produce fundamentalmente en el espacio individual psiquico”.

Una interpretacién de la autonomia sexual ha sido expresada por Schulhofer
(1998, p. 111) y consta de tres componentes:

“Los dos primeros son mentales -una capacidad interna para tomar decisiones razonablemente
racionales y maduras, y una libertad externa de presiones probibidas y coacciones. La tercera
dimension es igualmente importante. El concepto bdsico de la personal... Jsu integridad fisica”.

Aunque esta definicién de la autonomia sexual fundamentalmente incluye tanto aspectos
fisicos como mentales, la mencién de la adopcién de decisiones es problemédtica. Una
relacién similar puede hacerse con las teorfas de derechos humanos, segin las cuales si
los individuos han de tener derechos humanos, también deben tener la capacidad para
hacerlos exigibles”. En su estudio sobre la autonomia sexual, Schulhofer (1998) indica
que la determinacién sobre si un atentado contra la autonomia sexual constituye o no
un delito de violacién puede estar vinculado a factores culturales o condiciones sociales.
(SCHULHOFEER, 1998, p. 104)

En cambio, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en su fallo
fundamental (Fiscal contra Jean-Paul Akayesu, 1998) conceptualiza al delito de
violacién, bajo determinadas circunstancias, como genocidio por primera vez en
el derecho internacional. Las mujeres que fueron violadas durante el genocidio de
1994 fueron, segin la Sala de Primera Instancia, objetivo de este delito, ya que eran
miembros de la etnia Tutsi.

Por lo tanto las violaciones fueron consideradas como genocidio dentro de este
contexto, ya que, en palabras de la Sala: “[...] La Sala estd convencida de que los actos
de violacién y violencia sexual que se han descrito anteriormente, se han cometido
tinicamente contra las mujeres tutsis [...] y, concretamente, dirigidos a su destruccién
y a la destruccién del grupo Tutsi en su conjunto™®

La Sala afadié, “[e]stas violaciones tuvieron como resultado la destruccidn fisica
y psicoldgica de las mujeres Tutsi, sus familias y sus comunidades.” .

Una forma en que las violaciones contribuyeron a la destruccién del grupo
Tutsi, fue que muchas de las mujeres tutsis y las nifias que fueron violadas fueron
posteriormente asesinadas o murieron a raiz de sus heridas (BANKS, 2005, pp. 9-10).
Otro punto critico con respecto a c6mo las violaciones fueron tipificadas como genocidio
se refiere al hecho de que las mujeres tutsis fueron consideradas como “objetos sexuales” y,
como la Sala de Primera Instancia en el caso Akayesu ha expresado “[...]la violencia sexual
fue un paso en el proceso de destruccién del grupo Tutsi -la destruccién del espiritu,
de la voluntad de vivir y de la vida misma” (ASKIN, 1997, p. 1010). Las violaciones de
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las mujeres tutsis, en este contexto, podrian ser tipificadas “[...]bajo la definicién legal
de genocidio porque representan la intencién del enemigo de destruir” (SHARLACH,
2000, p. 93). Ademis, el delito de violacién cuando se lo tipifica como genocidio puede
ser entendido como un “instrumento especialmente efectivo de genocidio®*” y como un
modo de infligir dafos fisicos o mentales graves en un grupo (Caso Akayesu, p. 731)

Algunas de las consecuencias de las violaciones que tuvieron lugar en el contexto
del genocidio en Ruanda fueron que las sobrevivientes se volvieron cada vez mds
socialmente marginadas y excluidas (SHARLACH, 2000, p. 91). Por lo tanto, surge
una cuestién suplementaria mas compleja, vinculada a las opiniones y sensibilidades
culturales. Como se ha sefialado en la introduccidn, en este articulo se han identificado
y analizado las consecuencias teéricas que emanan de las decisiones judiciales (Kunarac
y Akayesu) que clasifican el delito de violacién tanto de atentado contra una persona
como lo sittian dentro del contexto de un crimen colectivo. Como tal, fue necesario
incorporar los fallos seleccionados del tribunal penal internacional no para afirmar la
compatibilidad entre las dos concepciones del delito de violacién sino a fin de entender
lo que le puede ocurrir a dicho delito cuando estd subsumido dentro de un crimen
internacional ya establecido. Son las consecuencias tedricas de las decisiones judiciales
y no las afirmaciones legales las que han influido en este articulo®.

Siambos casos (Kunarac* y Akayesu) se consideran en conjunto, ;puede ocurrir
que el delito de violacién pierda su esencia como un atentado contra la autonomia a
raiz de la relacién innovadora entre este delito y el genocidio, tal como fue presentado
en el caso Akayesu? Tras un examen mds profundo de las observaciones de la Sala de
Primera Instancia en el caso Akayesu antes mencionadas, parece que la sentencia en
este caso permite afirmar la compatibilidad dentro del genocidio entre el individuo
y el grupo. Si, la Sala de Primera Instancia se centra en el hecho de que las victimas
fueron el objetivo debido a su pertenencia a la etnia Tutsi. Sin embargo, la Sala también
reconoce que tanto el grupo Tutsi como las victimas de violacién fueron objeto de
genocidio. Recordando las palabras de la Sala: “[...]y, concretamente, contribuyeron a
su destruccién y la destruccién del grupo tutsi en su conjunto.”

Por lo tanto, en este caso en particular, el delito de violacién tipificado como
genocidio se concibe tanto como un acto cometido contra un individuo (las mujeres
tutsis) como un acto cometido en contra del grupo (grupo étnico Tutsi). Como tal,
la violaci6n caracterizada como genocidio ha mantenido su esencia como un delito
que atenta contra la autonomia del individuo, pero que también como un atentado
contra el grupo en su conjunto.

Usando este fallo particular de la Sala de Primera Instancia del Tribunal
Internacional para Ruanda como ejemplo comprobamos que puede existir un consenso
mediante el cual, el grupo (grupo étnico Tutsi) y las personas (individuos tutsis) sean
reconocidos con el fin de proteger a ambos en el futuro. Sin embargo, a pesar de que
la sentencia en este caso proyecta al grupo y al individuo como compatibles ante el
genocidio, es necesario destacar que la Sala de Primera Instancia insistié en que las
mujeres fueron violadas porque eran tutsis. La adscripcién al grupo no se elimina
totalmente, a pesar de que la Sala también ha reconocido el espacio para el individuo.
Este enfoque puede, ademds, negar la “individualidad™ de las victimas, ya que la
Sala las ha colocado dentro de la categoria de mujeres tutsis y no dentro de la categoria

44 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



DANIELA DE VITO, AISHA GILLY DAMIEN SHORT

general de “mujeres”. Puede argumentarse que el concepto de “mujer” también niega
la individualidad de las victimas, ya que podria considerarse como otra categoria de
grupo. Como hemos argumentado, el consenso creado para el individuo dentro del
grupo centrado en el crimen internacional de genocidio no es perfecto y puede ser
dificil. La construccién sobre la Convencién sobre el Genocidio (1948), que el TPIR
debe seguir, explicarfa la limitacién de centrarse dnicamente en la etnia Tutsi.

Los académicos consideran a Akayesu una piedra angular por cuatro razones:
(i) dio una definicién clara y progresiva del delito de violacién que no habia existido
antes en los instrumentos de derecho internacional, (ii) fue el primer caso en el que se
involucraba la prosecucién del delito de violacién como un componente de genocidio,
(iii) contribuyé a generar discusiones sobre la violencia sexual en situaciones de guerra
y disertar acerca de su rol para prevenir futuros abusos de las mujeres en las zonas de
conflicto, y (iv) principalmente, consiguié incluir algunos casos de violacién dentro
de la categoria de crimenes (genocidio, tortura, crimenes de guerra, crimenes contra la
humanidad) de jus cogensy que son perseguidos en virtud de la jurisdiccién universal.
En resumen, los crimenes que han alcanzado el estatus de jus cogens “no necesitan un
nexo con una guerra y no exigen la ratificacién de un tratado” para su enjuiciamiento

(ASKIN, 1997, p. 106).
8. Conclusién

Este articulo ha determinado que las recientes e innovadoras decisiones de la
jurisprudencia internacional en relacién con el delito de violacién han tenido
importantes consecuencias en cémo este delito se concibe y como ha sido tratado
dentro del derecho internacional. El articulo se centra en uno de esos casos (Fiscal
contra Jean-Paul Akayesu, 1998), en el que el delito de violacién (convencionalmente
entendido como un atentado contra una persona) fue subsumido dentro del delito
internacional de genocidio. En este articulo, hemos identificado y abordado los
posibles problemas y contradicciones que surgen cuando un acto tradicionalmente
definido como una violacién de derechos individuales, se redefine como un crimen
contra un grupo. Estas consecuencias son a la vez teéricas y practicas, en la medida en
que se conceptualice al delito de violacién como una vulneracién sexual de una mujer o
como un crimen de guerra (por ejemplo, un instrumento de “limpieza étnica”), o como
genocidio, tiene efectos importantes tanto en la forma en que el delito es sufrido por
sus victimas, como en la forma en que sus autores son castigados. El articulo presenta
claramente que cuando el delito de violacién es subsumido dentro del delito colectivo de
genocidio, su dindmica cambia ya que el delito de violacién ya no funciona dnicamente
como un atentado cometido en contra de una persona. Hemos argumentado que la
concepcién del delito de violacién como un atentado contra la autonomia sexual del
individuo (Fiscal c. Kunarac et al, 2001), y del delito de violacién como un crimen de
genocidio puede existir dentro de los mismos pardmetros. Al igual que el concepto de
derechos humanos, considerando sus origenes en la teoria politica liberal individualista,
la relacién entre el individuo y el grupo es problemadtica - a menudo desigual y dificil
- pero en ultima instancia no es incompatible.
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1. Este articulo esta basado en los desarrollos mas
recientes del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho humanitario en relacion
con el delito de violacién, el autor reconoce las
definiciones anteriores y la perspectiva cultural que
se encuentran en las definiciones nacionales de este
delito, pero no se abordan ampliamente. Para mas
informacion sobre estas cuestiones, tales como el
énfasis en el consentimiento o en la coercion, por
favor, véase: MACKINNON (2006, p. 940-958).

2. Copelon ha alegado que el delito de violacién
mencionado en la Convencién de Ginebra (1949) se
conceptualiza como un “ataque contra el honor”,
en lugar de describirse como un crimen relacionado
con la violencia. Ella argumenta que esto es
problemaético porque margina la gravedad asi como
la naturaleza violenta del delito de violacién en el
derecho internacional humanitario. Ella insta a que
la violacién debe ser considerada como una forma
de tortura, con el fin de eliminar la ambigtedad
producto del legado del sexismo. (COPELON, 1999,
p.337).

3. Por ejemplo, el Articulo 24 del IV Convenio de
Ginebra de 1949 relativo a la proteccién debida a
las personas civiles en tiempo de guerra (Convenio
1V), afirma: “'Las mujeres seran especialmente
protegidas contra todo atentado a su honor y,

en particular, contra la violacién, la prostitucion
forzada y cualquier forma de atentado a su pudor”.
ROBERTS; GUELFF, 2000, p. 310. Ver también:
Vetlesen, (2005, p. 212-213).

4. El Fiscal c. Jean-Paul Akayesu (1998)
proporcioné una clara y progresiva definicion del
delito de violacién, la cual no existia antes en los
tratados de derecho internacional. El caso también
establecié que la violacién podia ser juzgada como
un componente de genocidio si fue cometido con
la intencién de destruir un grupo determinado. En
sus conclusiones, la Sala de Primera Instancia
definié a la violacién como “'[...] una invasion
fisica de naturaleza sexual cometida contra una
persona en circunstancias coercitivas.” La Sala
también establecié: “[...]1 La violacién es una
forma de agresion y los elementos centrales del
delito de violaciéon no pueden ser tomados como
una descripcién mecanica de objetos y partes del
cuerpo. Este enfoque es mas util en el derecho
internacional.“ (ICTR, Fiscal contra Jean-Paul
Akayesu, 1998, 138)

5. Véanse los articulos 1, 2,4 y 5 de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros

Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(1984). Ver también P.R. Ghandhi (2000, p. 109).

6. Este punto es crucial, ya que, por ejemplo, el
delito de violacién debera atarse a un crimen
internacional establecido para que sea pueda

ser perseguido bajo los estatutos de los actuales
tribunales penales internacionales (TPIY y TPIR) y
la recientemente creada Corte Penal Internacional.

7. La Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) afirmé
que el delito de violacién constituye un atentado
contra la autonomia sexual de una persona. Mas
sobre esto posteriormente. (TPIY, Fiscal contra
Dragoljub Kunarac, 2001, 208).

8 ICTR, Fiscal contra Jean-Paul Akayesu, 1998

9. Foca (sudeste de Bosnia y Herzegovina, que ahora
se denomina Srbinje), fue el lugar donde se produjo
uno de los crimenes mas atroces contra civiles;

las mujeres fueron sometidas a un régimen brutal

de violacién en grupo, tortura y esclavitud por los
soldados serbios de Bosnia, policias y miembros

de grupos paramilitares después de la toma de la
ciudad en abril de 1992. HRW, 2004.

10. ICTR, Fiscal contra Jean-Paul Akayesu, 1998,
p. 165-166.

11. La obra de Raphael Lemkin donde el

término “genocidio” aparece es Axis Rule in
Occupied Europe: Law of Occupation, Analysis of
Government, Proposals for Redress (1944).

12. Hubo, y sigue habiendo, preocupacion sobre

la enumeracién limitada de los grupos que pueden
ser objetivo de tal delito en la Convencion sobre

el Genocidio. La exclusién de grupos “politicos”

es un ejemplo. También ha habido demandas para
considerar la categoria de “mujer” como un grupo
que puede sufrir el genocidio. Para mas informacién
sobre estos temas, por favor, véase Lisa Sharlach,
(2000).

13 ICTR, Fiscal contra Jean-Paul Akayesu, 1998

14. Los aspectos punitivos del delito de violacion
durante épocas de guerra también pueden
interpretarse como un intento de atacar la
masculinidad de los soldados y, en dltima instancia,
someter “al enemigo”.

15. En un juicio en el que se debate un caso de
violacion es el fiscal quien se enfrenta al acusado.
La version de los hechos de la victima también

es considerada. Por otra parte, si se considera
apropiado, la victima puede testificar frente al
tribunal.

16. Por ejemplo, el preambulo de la Convencién
sobre Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio
(1948) dice: “Reconociendo que en todos los
periodos de la historia el genocidio ha infligido
grandes pérdidas a la humanidad, Convencidos de
que para liberar a la humanidad de un flagelo tan
odioso se necesita la cooperacién internacional,
convienen en lo siguiente” (GHANDI, 2000, p. 19).

17. La nocién de genocidio, en el marco de este
articulo, no se ha limitado Gnicamente al siglo XX

18. Green utiliza el término de “dafio doble’” en
relacion a “'la mutilacién fisica y la violencia”.
(GREEN, 2002, p. 733-776). Esta lista de dafios
también se refiere a la violacion que no tiene lugar
en publico o durante conflictos armados. Esto es la

Afio 6 + Ntmero 10 - Sao Paulo - Junio de 2009 m 49



EL DELITO DE VIOLACION TIPIFICADO COMO GENOCIDIO

posibilidad de una amplificacién del dafio que puede
desarrollarse debido a las violaciones que ocurren en
publico.  En relacién con la violacién y el dafio,
véase también: Archard (2007, p. 374-393), Fein
(1999, p. 43-63) y Jones (2000, p. 185-211).

19. Esta lista esta tomada de GREEN (2002).
Véase también Mary R. Fabri (1999).

20. Por ejemplo, durante el genocidio en Ruanda,
muchas mujeres fueron violadas por bandas
(GREEN, 2002).

21. Como las historias de otros sobrevivientes
demuestran: “Fatuma creia que, a raiz de la
violacion, perdié el respeto de los miembros de

su comunidad. Los participantes insistieron en

que la violacion en publico era el mayor acto de
humillacién. Furaha informé: ‘El jefe de la milicia
que me agarrd dijo que todos los que quisieran ver
cuan sexualmente dulces eran las mujeres tutsis,
podian probar’** (MUKAMANA; COLLINS, 2006,
p.. 140-164,150).

22. El objetivo de esta seccion no es resumir o
resolver todas las diferentes posiciones dentro del
discurso de los derechos humanos relacionados con
“;quién es el titular de derechos - el individuo, el
individuo como miembro de un grupo, o el grupo
en su conjunto?’ La posicion adoptada en este
articulo es que los derechos humanos son derechos
individuales, pero que el grupo, sobre la base de
factores tales como raza, etnia, y género, también
desempefia un papel importante.

23. Como Jack Donnelly sefiala en referencia

a los derechos de las minorias: Yo no estoy,

repito, desafiando la idea de que los derechos

de las minorias que estan ya establecidos en los
principales instrumentos internacionales de derechos
humanos (es decir, como derechos individuales que
proporcionan proteccion especial a los miembros de
los grupos minoritarios)” (DONNELLY, 2003, p. 37)

24. " Asimilacion’ es un término usado para
describir el proceso por el cual un “outsider”,
inmigrante o [grupo subordinado (por ejemplo, los
aborigenes australianos) se integra, sin diferencias,
en la sociedad dominante.

25. Esta posibilidad ha sido articulada en relacion
a determinados grupos minoritarios (JACKSON-
PREECE, 2003, p 68). En general, la linea de
investigacion puede entenderse como un intento de
“[...1 distinguir entre, por un lado, los derechos que
dependen de la pertenencia individual a un grupo

o comunidad y, por otro, los derechos individuales
comunes a todos los seres humanos” (CASALS,
2006, p. 57)

26. Esta parte del argumento de Kylicka se

refiere a los derechos de los parlantes de lenguas
minoritarias Al ser un derecho que se relaciona a
un miembro de un grupo y al grupo en su conjunto.
En Canada, como su ejemplo indica, el derecho

de los francoparlantes a utilizar el francés en

los tribunales es un derecho ejercido por los
particulares. El derecho puede ser destinado a
todo el grupo de habla francesa, pero es ejercido
por los francoparlantes individualmente. Otros
derechos en Canada, como los derechos de pesca y
caza de los pueblos indigenas, se otorgan a grupos
(KYMLICKA, 1997, p. 45-46). Kymlicka (1997,
p.46) también insiste en que los canadienses
francéfonos son una minoria nacional, por lo que
puede garantizarse derechos diferenciados de grupo.
Aunque los derechos culturales y linguisticos no
estan directamente vinculados al delito de violacién
ni a éste considerado como genocidio, la esencia de
la tesis de Kymlicka es la de establecer relaciones
entre la disociacién: individuo — grupo, que son
pertinentes para este articulo.

27. ICTY. Fiscal contra Dragoljub Kunarac (et al),
2001

28. Como Catherine A. Mackinnon (2006, p.941)
afirma “'La fuerza abroga autonomia tal como la
negacion de la autodeterminacion es coercitiva”

29. Para mas informacion sobre este tema, véase
Peter Jones (1994, p. 67-71).

30. ICTR, Fiscal contra Jean-Paul Akayesu, 1998,
p. 165-166 Cabe sefialar que, en la sentencia del
caso Akayesu, el delito de violacién y otros delitos
de violencia sexual dentro de los parametros de
genocidio fueron “'[...] definidos como cualquier
causa que implique graves dafios fisicos o mentales”
Esto se debe a la forma en que la Convencién sobre
el Genocidio (1948) ha sido formulada Catherine A.
Mackinnon, 2006, p. 941.

31 ICTR, Fiscal contra Jean-Paul Akayesu, 1998,
731.

32. Esta referencia se relaciona a “'La devastacion
que sigue a una violacién, es una herramienta
particularmente eficaz en un genocidio porque
destruye la moral de la mujer, su familia, y tal vez la
de toda su comunidad” (SHARLACH, 2000, p. 91).

33 ICTR, Fiscal contra Jean-Paul Akayesu, 1998,
731

34. Los fiscales estaban de acuerdo con la postura
de Kuo (2002, p.5) “listos para salir y decir que el
delito de violacién en si mismo puede ser un crimen
de guerra [...J aln un solo acto de violacién puede
ser un crimen contra la humanidad si ocurrié en el
contexto de ataque generalizado o sistematico”.
Como resultado, Foca se convirtié en el primer caso
ante el Tribunal que se refirié Unicamente a los
crimenes de guerra de caracter sexual. (KUO, 2002,
p. 305).

35. La inspiracion para el concepto de
“individualidad”, en relacién con el genocidio,
proviene de la frase de Leo Kuper: “como un crimen
contra un grupo, (el genocidio) anula toda cuestién
sobre la responsabilidad individual, es una negacién
de la individualidad” (KUPER, 1981, p. 86).
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DANIELA DE VITO, AISHA GILLY DAMIEN SHORT

ABSTRACT

This article identifies and analyses some of the theoretical implications of rape being subsumed
within the international crime of genocide and argues that such an analysis is essential for
creating a clearer framework to address rape. Genocide is defined as a violation committed
against particular groups. In contrast, rape is conceptualised as a violation of an individual’s
sexual autonomy. As such, can rape understood as a violation of an individual’s sexual
autonomy be compatible with rape being subsumed within the category of a group violation
such as genocide? A key conclusion of this article is that if conceptual space can be created
within the crime of genocide to include both the individual and the group, then rape (when
categorised as genocide) can operate both as a violation against the group and as a violation
against the individual. However, the space allotted to each of the individual and the group

can never be equal; the group will always need to occupy the majority of the space, because

the central motivation for viewing genocide as a crime is the survival of human groups. When
rape is subsumed within genocide, which is conceived, placed and treated as a crime against
enumerated groups, its dynamic changes. Rape is no longer simply a violation of an individual.
Rape becomes part of a notion developed to protect the group.

KEYWORDS

Rape — Genocide. Group Violation — Individual’s Sexual Autonomy.

RESUMO

O presente artigo identifica e analisa algumas das implicages tedricas ao tifipicar o estupro
como crime internacional de genocidio, bem como sustenta que tal andlise seja essencial
para a criagdo de marcos mais claros para tratar da questdo do estupro. Genocidio ¢é
definido como violagdo perpetrada contra grupos especificos. Em contrapartida, o estupro é
conceitualizado como um crime contra a autonomia sexual de um individuo. Sendo assim,
a defini¢ao do estupro como uma violagao a liberdade sexual individual seria incompativel
com a defini¢o deste como uma viola¢do contra todo um grupo, a semelhanca do
genocidio? A principal conclusdo a que se chega neste artigo ¢ que, se for possivel estabelecer
uma concepgao abrangente de genocidio — capaz de englobar tanto a esfera individual,
quanto coletiva - o estupro (quando tipificado como genocidio) pode ser compreendido
como violagdo cometida tanto contra o individuo, quanto contra o grupo. Entretanto, estas
duas esferas — individual e coletiva — nunca poderdo ocupar o mesmo patamar, uma vez
que a prote¢do de grupos humanos constitui a prépria fundamentagio da criminalizacio do
genocidio.. Ao relacionar o estupro  idéia de genocidio, concebido, situado e tratado como
crime contra indimeros grupos, seu cerne muda. Neste sentido, estupro nao poderd mais

ser compreendido como simples violagdo a um individuo — antes, torna-se parte de uma
concepgao desenvolvida para a protegao do grupo.

PALAVRAS-CHAVE

Estupro. Genocidio — Violagao contra grupos especificos — Autonomia sexual do individuo.
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