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Resumen: El presente trabajo analiza el papel que las victimas de violaciones
masivas de derechos humanos desempefan ante la justicia penal internacional.
Concretamente, se pretende abordar un analisis sobre la evolucion jurispruden-
cial que se ha producido en relacion con los crimenes internacionales y el en-
juiciamiento de los principales responsables. En este sentido, la violencia que
se ejerce contra mujeres y nifos en los conflictos armados es una realidad ya
que son objetivos e instrumentos de guerra. La implementacién de los derechos
de estas victimas especialmente vulnerables en el proceso penal ha propiciado
y generado un cambio significativo en la tutela judicial al prever mecanismos
judiciales que implicany suponen un progresivo reconocimiento de la existencia
de este tipo de violencia, y el fin de la impunidad.
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Abstract: This paper analyzes the role that victims of massive violations of hu-
man rights play before international criminal justice. Specifically, it intends to
address an analysis of the jurisprudential evolution that has taken place in re-
lation to international crimes and the prosecution of the main perpetrators. In
this sense, violence against women and children in armed conflicts is a reality
since they become targets and instruments of war. The implementation of the
rights of these especially vulnerable victims in the criminal process has led to
and generated a significant change in judicial protection by providing judicial
mechanisms that imply a progressive recognition of the existence of this type of
violence, and the end of the impunity.
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Introduccion

La violencia ejercida contra mujeres y nifios a nivel mundial, regional y local,
es una realidad que persiste desde los origenes de la humanidad y que repercu-
te en toda la sociedad, dejando secuelas de dificil superacion. Es cierto que en
las Gltimas décadas, ante manifestaciones de violencia extrema, la comunidad
internacional ha reaccionado condenandola de forma unanime, aunque la res-
puesta judicial, sin embargo no haya aportado una solucion rapida (Pinherio,
2006, p. 3). Se trata de victimas especialmente vulnerables, de modo que es
imprescindible prestarles una atencion particularizada en el proceso penal con
el objeto de reforzar su posicion y garantizar sus derechos de forma efectiva.
En este sentido la violencia ejercida contra las mujeres, puede clasificarse en
distintas tipologias, de modo que se puede diferenciar entre la violencia por
un companero sentimental, la violencia sexual y acoso, la trata de seres huma-
nos, la mutilacién genital femenina, y los matrimonios forzados.

Siguiendo en esta linea, todos los niflos, nifias y adolescentes tienen dere-
cho a una vida libre de violencia (Convencion de los Derechos del Nino, art.
19), de modo que se requiere la adopcidon de mecanismos por parte de los or-
denamientos juridicos, que los protejan frente a violaciones de sus derechos.
Debe por consiguiente garantizarse la proteccion infantil contra la violencia,
la explotacion y el abuso.

Por otro lado, entre las causas estructurales que aparecen en la violencia
contra las mujeres, podemos destacar el patriarcado y las relaciones de domi-
nacion, los factores culturales y las desigualdades econdmicas. Asimismo, es
preciso advertir que se reconoce como una forma de discriminacion y viola-
c16n de los derechos humanos de las mujeres siendo necesario establecer me-
canismos para evitar la impunidad de los responsables. No podemos olvidar
que tradicionalmente estas victimas se han caracterizado por ser invisibles ante
la justicia penal internacional. En este sentido, por solo mencionar un dato
impactante, a nivel mundial, se estima que al menos 200 millones de mujeres
y nifas han sufrido algtn tipo de mutilacién/ablacion genital femenina en 30
paises.
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En Europa el panorama tampoco es alentador, donde se alerta de que un
22% de las europeas ha sufrido violencia machista de su pareja. Todos estos
datos reflejan que es necesario combatir las distintas manifestaciones de vio-
lencia desde diferentes perspectivas tanto a nivel nacional como internacional.
Casos como los de Sepur ZarcoK (2016), (que constituy6 la primera condena
en Guatemala por crimenes sexuales en la guerra), el caso de Habré Hissene
(2016), en Chad (condenado a cadena perpetua y confiscacion de todos sus
bienes por crimenes de guerra, torturas, crimenes contra la humanidad, vio-
lacion y esclavitud sexual), o el caso contra Boko Haram (2017), por secuestro
y esclavitud sexual, demuestran que la sociedad esta comenzando a reconocer
ante la justicia los derechos de las victimas (Biglio & Vogelstein, 2017, pp.
21-22).

Violencia contra mujeres y nifos en los conflictos armados

Partiendo de esta delimitacion, la violencia que se ejerce contra las mujeres
en los conflictos armados, puede consistir en toda clase de violencia fisica,
sexual o psicologica y se utiliza con distintas finalidades, tales como forma de
tortura, con el objeto de causar lesiones, extraer informacion, degradar, inti-
midar o destruir comunidades, humillar a los oponentes, como «esposas» para
recompensar a los combatientes, etc. (Wolfe, 2014). Se trata de un fenémeno
que incide directamente en la sociedad por los devastadores danios que genera,
como hemos mencionado supra, no solo en la persona afectada sino también
en toda la comunidad en la que se integra y que se prolongan en el tiempo
(Aafjes, 1998, pp. 11-22). Ahora bien, una de las principales dificultades que se
encuentra en este ambito es la falta de documentacion sobre estos crimenes,
bien por la propia falta de denuncia de las victimas que se sienten avergonza-
das y estigmatizadas, bien por motivos de seguridad al continuar el conflicto.

La violencia sexual varia dependiendo de la zona, aunque persisten in-
cidentes en casi todas las regiones del mundo, siendo una realidad que los
crimenes sexuales y por motivos de género aparecen siempre en los conflictos
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armados (Ferrer, 2012). Por consiguiente, la comunidad internacional ha re-
accionado ante este tipo de violencia para adoptar medidas concretas y proce-
der al enjuiciamiento de los principales responsables de estas atrocidades, pro-
duciéndose una evolucion de los delitos sexuales en el Derecho Internacional
al reconocerse como crimen de lesa humanidad la violacion en los Estatutos
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) y del Tribunal
Penal Internacional de Ruanda (TPIR) y siendo necesario todavia avanzar
desde la perspectiva penal y procesal.

Por otra parte, en el caso de la violencia contra los nifios en los conflictos
armados, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha identificado y
determinado seis categorias de violaciones, en concreto: la matanza o muti-
lacion de nifos, el reclutamiento o utilizacion de ninos soldados, la violencia
sexual contra los niflos, los ataques a las escuelas u hospitales, la denegacion
del acceso de los nifos a la ayuda humanitaria y el secuestro de ninos. Se ob-
serva que los nifios se han convertido asimismo en un objetivo, de modo que
es prioritario la prestacion de servicios de apoyo para los que han sido victimas
de vulneraciones y abusos en situaciones de conflicto armado.

En este contexto, el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI) es el
primer instrumento de derecho internacional que recoge disposiciones en las
que se reconocen diversas formas de crimenes sexuales e incluye una lista de
crimenes sexuales y por motivos de género como crimenes de guerra relacio-
nados con conflictos armados. Es importante recalcar que el ECPI amplia la
lista de crimenes sexuales por motivos de género entendidos como crimenes
de lesa humanidad incluyendo no solo la violacion, sino también otras formas
de violencia sexual. Por ltimo, hay que tener en cuenta que cuando este tipo
de delitos sean perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal pueden también consti-
tuir actos de genocidio, aunque no se haya expresamente previsto en esta ca-
tegoria. Estamos ante crimenes internacionales que por su naturaleza afectan a
numerosas victimas, de modo que con el objeto de eliminar la impunidad se
deberan respetar los derechos de la triada justicia, verdad y reparacion.
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La Corte Penal Internacional: especial proteccion
a las cuestiones de género y menores

Aspectos generales. En el plano internacional, el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas ha aprobado varias resoluciones sobre la mujer, la paz y Ia
seguridad internacional. Su finalidad es precisamente recordar la gravedad de
los delitos contra la mujer y de género y hacer especial hincapié en la impor-
tancia de la participacion de las mujeres en todas las fases de la prevencion de
conflictos, resolucion y recuperacion.

Partiendo de esta premisa internacional, el ECPI incluye disposiciones
que integran una perspectiva de género, al contemplar expresamente la ne-
cesidad de una representacion equilibrada de magistrados hombres y mujeres,
teniéndose en cuenta la necesidad de que se integren en la Corte magistrados
que sean juristas especializados en temas concretos, entre otros, la violencia
contra las mujeres o los nifios. En relaciéon con la Oficina de la Fiscalia, se
exige el nombramiento de asesores juridicos especialistas en violencia sexual,
violencia por razones de género y violencia contra los nifos (ECPI, art. 42.9

ECPI'y RegOTP, norma 6).

En cuanto a las atribuciones del Fiscal durante las investigaciones, se indi-
ca que debera adoptar medidas adecuadas para asegurar su eficacia y el enjui-
ciamiento de los crimenes competencia de la Corte. En este sentido, se prevé
una especial atencion a los intereses y circunstancias personales de las victimas
y tendra en cuenta la naturaleza de los crimenes, en particular los de violencia
sexual, por razones de género o contra los nifos (ECPI, art. 54.1 b).

Para garantizar un buen funcionamiento de la Fiscalia en este ambito,
se establece la creacion de una Unidad de Género e Infancia dentro de la Divi-
sion de Investigacion, que estd integrada por expertos en esta materia y cuya
funcion primordial consistird en proporcionar asesoramiento a la Fiscalia en
las areas relacionadas con violencia sexual, contra las mujeres y la infancia.
Asimismo participard en los examenes preliminares, investigaciones y acusa-
ciones en estas areas (RegOTP, norma 12).
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La creacion de una Dependencia para la Proteccion de Victimas y Testigos
responde a la necesidad de dotar a la Corte de un entorno absolutamente
indispensable para poder asistir tanto a las victimas como a los testigos desde
una dimension procesal y de ese modo velar por su proteccion y defender sus
propios intereses. Entre las funciones de la Dependencia destaca: la adopcién
de medidas que tengan en cuenta las cuestiones de género a fin de facilitar la
participacion de las victimas de actos de violencia sexual en todas las fases del
procedimiento; poner a disposicion de la Corte y de las partes capacitacion
en cuestiones de trauma, violencia sexual, seguridad y confidencialidad; y
tomar medidas que tengan en cuenta las cuestiones de género para facilitar
el testimonio de victimas de actos de violencia sexual en todas las fases del
procedimiento. También se encargara de la integracion de personas expertas
en cuestiones de género y diversidad cultural.

Competencia objetiva. En relacion con la competencia objetiva relacio-
nada con los crimenes sexuales (Brouwer, Romkens & Van der Herik, 2013;
Zawatti, 2014; Eboe-Osuyji, 2012) es significativo que en el ECPI se tuviera en
cuenta la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales anteriores al
definir una serie de delitos de género como crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad (Viseur, 2007). Son varias las contribuciones jurispruden-
ciales las que se han tenido en cuenta para incluir estos crimenes sexuales en
el ECPI con una doble finalidad: contribuir a la erradicacién de la violacién y
las agresiones sexuales como instrumento de guerra y conseguir la reinserciéon
de las victimas en sus comunidades (Torrecuadrada, 2016, p. 79).

Como primer antecedente, desde el punto de vista de tribunales penales
internacionales, podemos destacar que el Tribunal Penal Militar Internacio-
nal para el Lejano Oriente condend a los generales Toyoda y Matsui como
responsables por la comision de violaciones en masa y agresiones sexuales de
mujeres chinas en la ciudad de Nanking, cometidos por los soldados a su car-
go, fatidico episodio conocido posteriormente como «La Violaciéon de Nan-
king». Asi mismo se conden6 al ex Ministro de Exteriores de Japon, Hirota
por tales atrocidades. Esta decision junto a la sentencia en el caso Yamashita

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2018



Las victimas invisibles ante la Justicia penal internacional 17

de la Comision Militar de Estados Unidos, supusieron el punto de partida en
cuanto a la evolucién en el reconocimiento universal en el Derecho inter-
nacional de prohibir la violacion como una agresion sexual grave (Brouwer,
2005, pp. 199-200). Ahora bien, es criticable que la situaciéon que padecieron
las conocidas como comfort women haya sido ocultada durante décadas por el
gobierno japonés y la comunidad internacional (Zorrilla, 2005, p. 17), no
realizaindose una investigacion exhaustiva al respecto (Dolgopol, 1995; Parker

& Chew, 1994).

A partir del funcionamiento de los Tribunales penales ad hoc se comen-
z6 a reconocer la responsabilidad penal de los autores de crimenes sexuales
(Gaggioli, 2014, pp. 503-538; Gil, 2016, pp. 202-215). En el TPIY se deter-
miné que la violacion era un acto constitutivo de crimen de lesa humanidad.
Por otra parte, el TPIR contribuy6 en el caso Akayesu de forma significati-
va al desarrollo de la jurisprudencia relativa a la violacion como crimen de
guerra formulando una definicién general (Askin, 2005, pp. 1007-1018). Su
relevancia se debe fundamentalmente a que se produce un replanteamiento
de la violaciéon como un atentado contra la seguridad personal de la mujer
(Grewalk, 2012, pp. 373-396), no como una deshonra para la familia o la
comunidad. Segin el Tribunal la violacién es una forma de agresion y los
elementos principales del delito de violacion no pueden recogerse en una
descripcidon mecanica de objetos y partes del cuerpo. Se define la violacion
como «una invasion fisica de naturaleza sexual, cometida contra una persona
en circunstancias coercitivas». Ademas, establecid una definicion de violencia
sexual que incluye la desnudez forzada, afirmando claramente que los actos
de violencia sexual no se limitan a la penetracion y ni siquiera al contacto
sexual. También se reconocid por primera vez que los actos de violencia se-
xual pueden ser perseguidos como elementos constitutivos de una campana
de genocidio.

En la CPI, se considera la violacidon como constitutiva de un crimen de
lesa humanidad siempre que se cumplan los requisitos establecidos para este
tipo (Brouwer, 2009, pp. 193-209): por un lado, que sea parte de un «ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil» y, por otro «con co-
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nocimiento de dicho ataque». Se ha evolucionado en esta caracterizacion y
en los elementos concretos para que la violacion y las agresiones sexuales se
consideren crimen de lesa humanidad.

En el caso contra Thomas Lubanga Dyilo se perdio la oportunidad de
pronunciarse por primera vez en materia de crimenes sexuales ya que la Fis-
calia decidi6 no presentar cargos por crimenes sexuales contra el acusado,
a pesar de la evidencia de que estos actos se habian producido durante el
conflicto armado en Ituri (Dias, 2014a, p. 106). La cuestion se volvid mas
compleja cuando la Fiscalia, durante el juicio oral, intenté demostrar la exis-
tencia de crimenes, sin haber procedido a contemplarlos en su acusacion. La
sala decidié no pronunciarse al respecto, sin embargo la jueza Odio Benito,
en su voto particular propone un razonamiento analdgico para considerar los
actos sexuales cometidos contra menores como una participacion activa en las

hostilidades (Dias, 2014b, pp. 20-46).

La primera condena por violacion (Clark, 2016, pp. 667-687; Stewart,
2016, pp. 526-533; Van Der Vyver, 2010, pp. 241-247) ante la CPI se pro-
duce en el asunto contra Jean-Pierre Bemba Gombo e incide sobre la cuestion
de que la violacion puede ser calificada como un crimen contra la humanidad
o como crimen de guerra, diferenciandose exclusivamente por elementos
contextuales. El elemento objetivo de la violacion permanece inalterado, da-
do que en ambos supuestos implica una relacién sexual no consentida por
la victima, pero para que se considere crimen de guerra ha de cometerse en
el marco que ofrece un conflicto armado internacional o interno y con la
conciencia del violador de la presencia de «circunstancias de hecho que es-
tablecian la existencia de un conflicto armado». Se mantiene la irrelevancia
del consentimiento matizando que su ausencia no se puede considerar un
elemento del delito de violacién y supone una condena por ser la persona que
actué como mando militar con autoridad y control efectivos sobre las fuerzas
del Movimiento de Liberacion del Congo que cometieron los crimenes que
les habian imputado (Garrocho 2013, pp. 147-184; Kortfill, 2015, pp. 533-
579) y se destaca la necesidad de erradicar los crimenes sexuales como armas
en los conflictos (Bensouda, 2016a).
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En relacion con otros crimenes sexuales, debemos indicar que en el caso
de la esclavitud sexual (Torrecuadrada, 2016, pp. 108-124), partiendo de las
experiencias previas, se considera como crimen de guerra o contra la huma-
nidad, teniendo en cuenta los mismos pardmetros ya apuntados. Sobre el tra-
tamiento de la esclavitud sexual es especialmente interesante el caso Katanga
al establecerse los elementos objetivos y subjetivos que deben examinarse
para su determinacion. Ahora bien, no se llegb a declarar la culpabilidad en
los crimenes sexuales imputados porque segtn la Sala (Kapur, 2016, p. 76),
no se pudo demostrar que formaran parte del plan de la milicia de atacar
predominantemente a la poblacion civil Hema de Bogoro. Respecto a los
«matrimonios forzosos» (Jain, 2008, pp. 1013-1032), considera que no es un
tipo diferente de la esclavitud sexual (Van der Wilt, 2016, pp. 269-283; Aptel,
2016, pp. 305-325; Tolbert & Smith, 2016, pp. 429-451), sino una manifes-

tacion de la misma.

En cuanto a la proteccion de los derechos de los menores, es impres-
cindible poner de relieve que el reclutamiento de nifios se ha tipificado y
reconocido como crimen de guerra. El Derecho Internacional Humanitario
ha protegido al nifio como miembro de la poblacion civil, quedando expre-
samente prohibido reclutarlos, alistarlos y que participen directamente en las
hostilidades, elevandose la edad hasta los 18 afos. Este fendmeno denominado
de los nifios soldado es desgraciadamente una realidad que se ha visto intensa-
mente aumentada en las guerras contemporaneas (Rodriguez, 2011, p. 225),
alcanzando un desarrollo jurisprudencial relevante ante el Tribunal Especial
para Sierra Leona, puesto que se trat6 del primer tribunal penal internacional
que juzgd y condend a personas por el uso de nifios soldado (AFRC Trial).
En 2012 este tribunal condené a Charles Taylor (primer jefe de Estado en
ser enjuiciado por crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad desde
Nuremberg), ex presidente de Liberia y antiguo Sefior de la Guerra por haber
ayudado e instigado las guerras en Liberia y Sierra Leona entre 1991 y 2000.

Por otra parte en la CPI, téngase en cuenta que los delitos cometidos
contra los nifios en situaciones de conflicto aparecen de manera significativa
en los autos de procesamiento en las situaciones de Reptblica Democratica
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del Congo, Uganda y la Reptblica Centroafricana. El caso que ha generado
mas expectacion al respecto ha sido el de Thomas Lubanga Dyilo, primera
sentencia de la CPI, donde se le declar6 culpable por reclutar y utilizar a nifios
soldados menores de quince afios de edad en el conflicto de Ituri de 2002 a
2003, a 14 aflos de prision, concediéndose asi una mayor visibilidad a este fe-
nomeno criminal (Dias, 2014a; Ambos, 2012). Téngase en cuenta que segin
UNICEEF, actualmente se calcula que hay unos 300.000 nifios y nifias soldado
en los conflictos armados en todo el mundo, de modo que se debe considerar
una prioridad la reintegracion en la sociedad de nifios, nifias y adolescentes
liberados.

Desde esta perspectiva, dentro de la categoria de crimenes internaciona-
les, podemos encontrar cuando se trata de violaciones masivas de derechos
humanos contra los nifos, crimenes de guerra (Bosco Ntaganda, violaciones
y esclavitud sexual), crimenes contra la humanidad (Caso Corea del Norte
donde se producen abortos forzados de mujeres embarazadas repatriadas de
China en prisiones) o incluso genocidio, como es el caso de Siria, donde ISIS
ha esclavizado sexualmente a mas de 3000 mujeres y nifas yazidies.

El caso de Siria es especialmente delicado puesto que si bien es cierto que
se ha creado un Mecanismo Internacional, Imparcial e independiente para ayudar
en la investigacion y el enjuiciamiento de los responsables de los delitos mas graves en
virtud del derecho internacional cometidos en la Repiiblica Arabe Siria desde marzo
de 2011 (A/71/1.48), en 19 diciembre 2016, este mecanismo es limitado y
la CPI no puede entrar a conocer del asunto, puesto que el veto de Rusia y
China impide que el Consejo de Seguridad pueda remitirle la situacién. Los
datos y cifras que llegan en relacién con los ninos en este conflicto en parti-
cular son espeluznantes, de modo que entendemos ineludible la necesidad de
activar un verdadero mecanismo judicial que ponga fin a la impunidad que
estamos presenciando.

En definitiva, si bien es cierto que se esta avanzando en el camino por
conseguir un reconocimiento para las victimas que han sido objeto de cri-
menes sexuales, todavia es necesario continuar persistiendo (Turan, 2016, pp.
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29-47) en la necesidad de que el estigma que tradicionalmente se ha produ-
cido en las victimas, se traslade a los responsables de estas atrocidades que no
solo repercuten y destruyen a personas, sino que afectan a familias, a comuni-

dades y a toda la sociedad (Bensouda, 2016b).

La Victima en el proceso

Tradicionalmente la victima en el marco de la justicia penal internacional
(Gomez, 2015) no ha tenido un verdadero reconocimiento. Esta circunstancia
ha cambiado de forma progresiva con el nacimiento de los tribunales penales
internacionales y definitivamente a partir del sistema de participacion procesal
de la victima en el proceso ante la CPI donde por primera vez se permite su
intervencion en las actuaciones como «participantes». Aunque no se haya lo-
grado la condicion de «parte», consideramos muy positiva la posibilidad que se
les ha otorgado de poder intervenir activamente en las actuaciones judiciales
y su participacién en la fase de reparacion representa una novedad respecto a
experiencias previas (Ibrahimovic, 2014).

Concepto de victima. Para poder entender el significado y alcance del pa-
pel de la victima en el proceso penal ante la CPI (Fernindez de Gurmendi,
2001, pp. 427-433), es necesario en primer lugar determinar una definicion
de victima (RPP, regla 85):
a) Por «victimas» se entendera las personas naturales que hayan sufrido un dafio co-
mo consecuencia de la comision de algin crimen de la competencia de la Corte; b)
Por victimas se podra entender también las organizaciones o instituciones que ha-
yan sufrido danos directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la religion, la

instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia y a sus monumentos historicos,
hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios.

Es importante senalar que los textos legales de la CPI han prestado espe-
cial atencion a los grupos mas vulnerables, en concreto a los nifios, ancianos
y victimas de violencia sexual concediéndoles una mayor protecciéon (Ambos,
2012, pp. 8-9) y que la Oficina Piblica de Defensa de las Victimas vela por sus
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intereses. Asimismo es preciso destacar que desde la Fiscalia se insiste en la
necesidad de otorgar a estas victimas una proteccion especifica por sus par-
ticularidades, tal y como aparece reflejado en el Documento de politica sobre
crimenes sexuales y por motivos de género siguiendo con la misma dindmica que
los tribunales penales anteriores.

De conformidad con la regla 85 a) RPP se establecen una serie de crite-
rios para poder adquirir la condicion de victima (Vargas, 2013, pp. 4-100):
la victima debe ser una persona natural; haber sufrido danos, el crimen que
produjo el dafio debe ser competencia de la Corte; y debe existir una rela-
cién de causalidad entre el crimen y el dano sufrido. Para que una persona
pueda ser considerada como victima, ésta debera presentar una solicitud ante
la Secretaria (RPPCPI, regla 89.1). Tal solicitud se realiza mediante un for-
mulario, aprobado por la Presidencia de la Corte y que debera facilitarse a las
victimas, grupos de victimas y ONGs a los efectos de que tengan la mayor
difusion posible (RegCPI, normas 86.1 y 23.2). La solicitud de participacion
debe referirse a un procedimiento en concreto, siendo necesario que vuelva
a realizarse otra solicitud en el supuesto de querer participar en otro procedi-
miento aunque se trate de casos relacionados.

Con el fin de agilizar la tramitacion en las causas en las que el nimero
de victimas sea muy elevado, se permite la presentacion de unos formularios
colectivos (collective approach) mediante una solicitud conjunta y a través de
un modelo simplificado cuando por las circunstancias concretas del caso lo
estimen oportuno.

Cuestiones generales de la participacion de la victima en el proceso.
Las victimas tienen la posibilidad de participar en las actuaciones procesales
de forma genérica (ECPI, art. 68.3) con expresa referencia a las fases del jui-
cio que considere conveniente (RPP, regla 83). Esa forma de participacion
se materializa en la posible presentacion y consideraciéon de sus opiniones
y observaciones, siendo posible y condicionada a que las victimas vean sus
intereses personales afectados, y, siempre que no suponga un detrimento de
los derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea incompatible
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con estos. La participacion de las victimas debe ser significativa, no pudiendo
quedarse en una mera formalidad sin contenido o simbdlica. Obviamente, se
trata de permitir, en la medida de lo posible, el reconocimiento de las victimas
y cuando se trata de victimas de crimenes sexuales aun es mas significativo

(Rubio, 2016, p. 141).

Con este objetivo se ha garantizado que las victimas tengan derecho a la
libre eleccion de abogado que las represente (RPP, regla 90), aunque cier-
tamente con sujecion a ciertos limites. En primer lugar, el abogado debera
cumplir los requisitos exigidos en la regla 22.1 RPP. Ademas, en el supuesto
de que exista un ntimero elevado de victimas, la Sala puede solicitarles, con
el objeto de garantizar la efectividad del proceso, que designen a uno o varios
abogados para que les representen de forma unificada. Por tltimo, cuando el
interés de la justicia asi lo requiera, la Sala, tras consultar con la Secretaria,
podra nombrar a un abogado para las victimas (RegCPI, norma 80.1).

Finalmente, debemos indicar que el presupuesto imprescindible para que
se pueda hablar de una verdadera participacion, sera la notificacion (RPPC-
PI, regla 16.1a) a las victimas y a sus representantes legales de todas aquellas
decisiones que sean significativas (RPPCPI, regla 92). Correlativamente se
contempla el acceso de los abogados de las victimas a los autos, estando este
derecho sujeto a restriccion respecto a los documentos confidenciales y de
proteccién de la seguridad nacional de algtin Estado (RPP, regla 121.10).
Asimismo se permite acceder a las transcripciones de las vistas (RPP, regla

131.2).

En los casos de violencia sexual, precisamente por las dramaticas caracte-
risticas que rodean estos delitos y por su alarmante frecuencia y gravedad en
tiempos de guerra, los principios de prueba precisan de una regulacion aparte,
recogiendo la ya asentada posicion en el caso del consentimiento, ya que no
podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando la fuerza,
coaccion o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido
su capacidad para dar un consentimiento voluntario y genuino; cuando la vic-
tima sea incapaz; y, por ltimo, cuando calle o no ofrezca resistencia (RPPC-
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PI, regla 70). Por otro lado, la credibilidad, honorabilidad o la disponibilidad
sexual de la victima o de un testigo no dependera de su comportamiento se-
xual anterior o posterior. Tampoco se aceptaran pruebas del comportamiento
sexual anterior o ulterior de la victima o testigo (RPPCPI, regla 71).

Particularidades en los crimenes sexuales. Como ya se ha indicado en
diversas ocasiones, las victimas especialmente vulnerables requieren de una
mayor proteccion, asesoramiento y atenciéon por sus propias particularidades.
Cuando ademas se trata de crimenes sexuales, esta tipologia delictiva, en sus
distintas manifestaciones lleva aparejada asimismo dificultades intrinsecas que
se reflejan en el proceso penal.

La primera problematica la encontramos aparejada al hecho de la falta de
presentacion de las denuncias. Asi los datos estadisticos que muestran a menu-
do las instituciones, representan, lo que graficamente se describe en la violen-
cia de género como la punta del iceberg, aunque, entendemos que se puede
trasladar al resto de violencia contra las mujeres en cierto modo en cuanto
a que los casos que trascienden siguen suponiendo que existe una visibilidad
muy limitada. Esta falta de denuncias se debe a factores sociales, culturales o
religiosos. El silencio de las victimas es una tragica realidad que no es facil de
superar, pues actiia como un velo ocultando los crimenes que su memoria no
es capaz de recodar. Ahora bien, si se proporcionan los instrumentos asisten-
ciales adecuados, con el tiempo es posible averiguar la magnitud de lo que les
ha sucedido (Ellis, 2007, p. 225).

La estigmatizacion de las victimas es otro de los factores a tener en cuenta
por parte de la Fiscalia, consciente de que éstas pueden correr ademas el riesgo
de ser discriminadas, excluidas de sus familias y comunidades e incluso puede
producirse en casos extremos daflos fisicos u otras represalias, como sucede
en Darfur (Sudan) donde las mujeres se exponen al peligro de ser acusadas de
adulterio.

Estos indicadores se traducen ademas en una insuficiencia de investiga-
ciones en el plano interno, a veces debidas a la continuacion del conflicto
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armado, de modo que la obtencion de datos se complica por las operaciones
militares en curso, como por ejemplo sucede en Iraq. Esto repercute negati-
vamente en la recopilacion de pruebas tanto forenses (examenes clinicos, epi-
demiologia forense y autopsias) como documentales (videos, notificaciones
oficiales, informes de expertos, etc).

Por otra parte, se detecta un nivel inadecuado o muy limitado de los ser-
vicios de apoyo en algunas situaciones, como puede ser el caso de Colombia,
donde se detecta la escasez de servicios psicosociales y un ntimero insuficiente
de refugios para las supervivientes, especialmente en las zonas apartadas. En
relacion con los principios de prueba, en este tipo de delitos se pueden iden-
tificar varias particularidades, algunas ya apuntadas supra, pero que sobre todo
hacen alusion a las siguientes cuestiones:

Por un lado, la doble condicion de victima-testigo genera en el proceso
penal no pocas dificultades, pues la falta de pruebas, generalmente coman,
implica que el testimonio de la victima sera la prueba de cargo imprescindible
para proceder a desvirtuar la presuncion de inocencia y obtener una sentencia
condenatoria. Ante tal situacion la Fiscalia procurara intensificar su labor de
reunién de otros medios de prueba, de ser posible, tales como testimonios
de personas que tengan acceso a informacion privilegiada, pruebas estadisti-
cas o sobre pautas aportadas por expertos en la materia, registros médicos y
farmacéuticos, informes e investigaciones de caracter empirico y otros datos
fidedignos producidos por Estados, 6rganos de las Naciones Unidas, organi-
zaciones intergubernamentales y no gubernamentales y otras fuentes fiables.
Por otro, la Fiscalia entiende en cuanto a la preparacion de los testigos, espe-
cialmente en estos casos, que es imprescindible, con el objeto de facilitar el
bienestar psicologico de los testigos, intentar disminuir la intimidacion propia
del ambiente de las salas, asi como facilitar la total obtencion de pruebas per-
tinentes en este entorno.

Por altimo, hay que poner de relieve la necesidad de obtener investiga-
ciones de calidad que tengan en cuenta la perspectiva de la victima, asi como
del investigador. De modo que si la victima precisa tiempo para poder decla-
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rar, se debe establecer un plan de investigacion sensible. En cuanto a la forma
de narracion de los hechos, puede que quiera contar la historia a su manera,
por lo que se deberan habilitar técnicas de entrevista de empoderamiento. En
esta misma linea, es imprescindible identificar los eufemismos para definir la
violencia sexual por parte del investigador, siendo esto Gnicamente posible,
mediante un correcto entendimiento del idioma y del contexto social. Cuan-
do se detecte el miedo a hablar por parte de victimas o testigos, debe acudirse
al sistema de proteccion de testigos y que éste sea eficaz. Y, finalmente, si se
observa la posible experimentacién de un nuevo trauma, se debe derivar al
apoyo social.

Especial referencia a los nifios. El otro colectivo de victimas especial-
mente vulnerables en los conflictos armados son los nifios y ninas que sufren
violaciones sistematicas de sus derechos humanos a nivel personal. Siendo
consciente la CPI de los devastadores efectos que este tipo de delitos provo-
can en toda la comunidad y de la especial atencion que se les debe prestar, se
enfatiza desde la Fiscalia un enfoque adaptado a los nifios en todos los aspectos
que les afecten, basado en el respeto a los derechos de los nifios e inspirado en
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, donde primordialmente se debe
tener en cuenta el principio de no discriminacion, debera prevalecer el interés
superior del menor, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y el
derecho a expresar sus opiniones y que éstas sean consideradas.

En este sentido, uno de los objetivos de UNICEF en el area de protec-
c16n se refiere al ambito de la justicia penal juvenil asi como la justicia para
ninos y nifias y/o testigos de delitos, de modo que se apliquen los estandares
internacionales contemplados a tales efectos en el marco del sistema judicial.

Conscientes de esta premisa, se pretende tener muy presente la especial
vulnerabilidad de los ninos y nifas poniendo relieve el impacto multifacético
de los crimenes competencia de la CPI. Para cumplir con estas condiciones,
se tendra siempre en cuenta la jurisprudencia internacional que existe al res-
pecto y se mantendra un fiel respeto al derecho a una atencion y protecciéon
especial, con personal especializado que sepa como atender a los nifios y que
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tenga capacitacion profesional acreditada. Asimismo, la Corte no serd com-
petente respecto de los que fueren menores de 18 afios en el momento de la
presunta comision del crimen (ECPI, art. 26).

El interés superior del menor estara presente en el proceso en todo mo-
mento, de modo que para ello, a los efectos de pronunciarse sobre la eva-
luacion especifica de la situacion, la Fiscalia considerard dos aspectos clave:
Por un lado, el perfil individual del nifio o nifa, teniendo en cuenta entre
otros factores, la edad, nivel de madurez, experiencia, educacion, capacidad
o discapacidad, condiciones de salud, etc, y por otro, el contexto social y
cultural, como ejemplo si reside en un dmbito familiar o no, la existencia de
progenitores.

Algunos de los problemas especificos que se han identificado son la coo-
peracion de personas con Fiscalia, en relacion con la proteccion de su segu-
ridad, su bienestar fisico y psicologico, su dignidad y su privacidad. Hay que
recalcar que en las investigaciones donde se encuentran involucrados meno-
res, aparecen complejidades adicionales que se deberan resolver siempre con
medios especificos atendiendo al interés superior del menor. Otro aspecto
relevante se refiere al doble estatus que puede tener el menor, como victima
o testigo. Las penas que se impondran deberan considerar no solo los dafios
inmediatos producidos, sino también estudiar los dafos a largo plazo. En el
plano de las reparaciones, como mas adelante se pondra de manifiesto, los
esfuerzos deberan volcarse en la reintegracion en la sociedad y en sus propias
comunidades.

En cuanto al ambito competencial objetivo, hay que resaltar que casi to-
dos los crimenes de competencia de la Corte afectan a los nifios, pero también
se pueden distinguir categorias de crimenes dirigidos especificamente contra
los nifios, entre los que podemos destacar los siguientes: a) Reclutamiento,
alistamiento y utilizacién de niflos menores de quince aflos para participar
activamente en hostilidades; b) Traslado por la fuerza de nifios y evitacion
de nacimientos; ¢) Trafico de nifios como forma de esclavizarlos; d) Ataques
contra edificios dedicados a la educacion y la atencion de la salud; e) Tortura
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y crimenes conexos; f) Persecucion; g) Crimenes sexuales y por motivos de
género. En relacion con las distintas fases procedimentales, se pueden dife-
renciar tres etapas fundamentales donde es relevante considerar la perspectiva
de los ninos: a) Examen preliminar; b) Investigaciones y ¢) Enjuiciamiento.

En el examen preliminar que efectia la Fiscalia en cada situacion, se
tendran en cuenta los factores previstos en el art. 53(1) (a)-(c) ECPI, para
determinar si existen indicios suficientes de criminalidad y en consecuen-
cia proceder al inicio de una investigacion, el Fiscal analizara la jurisdiccion
y competencia (objetiva, temporal y territorial) la admisibilidad de la causa
(complementariedad y gravedad) y los intereses de la justicia. Pero ademas, en
estos casos existe un plus de proteccion en el sentido de que se realizard ese
exhaustivo analisis mediante un enfoque sensible prestando particular aten-
c16n a la informacion recibida sobre crimenes contra los nifos o que afectan a
los nifios. En este contexto, para determinar la gravedad de los posibles casos,
la Fiscalia evaluara la escala, naturaleza y modo de comision de los crimenes,
sin perder de vista el impacto en las victimas y en las comunidades (Regla-
mento de la Fiscalia, Norma 29.2).

En las investigaciones el contacto inicial y las entrevistas con los nifios son
fundamentales de cara a la preparacion del futuro juicio. En esta etapa con-
cretamente aparecen ademas ciertos desafios adicionales como puede ser, por
ejemplo, la determinacion o evaluacion de la edad. En la toma de declaracion,
se tendra en cuenta las opiniones de los niflos con sus propias circunstancias
personales (edad, madurez, otros atributos personales). Es fundamental pro-
porcionar informacion y explicaciones de todo lo que significa el proceso,
siendo claros y precisos, de modo que puedan comprender perfectamente a
lo que se enfrentan, los posibles riesgos (como por ejemplo puede ser el im-
pacto o la divulgaciéon de la informacion) para que puedan tomar una decision
informada. Igualmente importante es la evaluacién psicosocial y la adopcién
de medidas de proteccion.

Por otra parte, en la fase de enjuiciamiento, hay varias cuestiones que
presentan sus dificultades concretas que afectan sobre todo a las declaracio-
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nes o la prestacion de testimonios de los menores. Como ya apuntamos an-
teriormente, las interacciones con ninos se efectuara mediante funcionarios
expertos y especialistas con capacidad profesional para determinar los efectos
beneficiosos o perjudiciales que puede implicar, la declaracion del menor en
un proceso. Asimismo, las técnicas de preparacion de testigos desempefian un
papel esencial para evitar una doble victimizacion y que no implique una ex-
periencia traumatica. La Sala debera adoptar a tales efectos las medidas opor-
tunas con el objeto de impedir la intimidacién en este entorno judicial. Entre
otras medidas que se recomiendan y que se utilizan habitualmente pueden
citarse la posibilidad de que el nifo esté acompaniado por una persona de apo-
yo, adaptar la sala a las necesidades del nifo, asi como la manera de interrogar
a las necesidades de ese niflo/a. Como propuesta comun, se procurara evitar
la confrontacion visual del nifio victima o testigo y del presunto agresor, salvo
que el nino solicite lo contrario. Es esencial el seguimiento posterior donde se
mantendra a los nifios informados y actualizados sobre el proceso.

Para concluir y sin perder de vista esta perspectiva, pensamos que es
ineludible mencionar o tener en consideracion a las nifias en este panorama,
dado que esa vulnerabilidad se traduce en tener muy presente las consecuen-
cias que se derivan de las violaciones y de otras formas de violencia sexual que
sufren y padecen, porque generan secuelas negativas tanto para su salud fisica
como mental. Otro aspecto se refiere al papel que desempenan cuando se
encuentran vinculadas a los grupos armados, dado que las fuerzan a contraer
matrimonios, y a sufrir embarazos precoces. Esto lleva aparejada una situacion
compleja puesto que tras haber permanecido en estos grupos armados durante
un tiempo, y aunque finalmente sean liberadas, o bien deciden quedarse por
la existencia de vinculos familiares con sus agresores, o bien, como sucede con
frecuencia, son rechazadas por sus propias familias y comunidades por haber
estado unidas a estos grupos rebeldes. Se genera un estigma social dificilmente
superable.

Hay que recordar por consiguiente que las nifas tienen necesidades es-
peciales, pues requieren programas de reintegracion especificos y sensibles
puesto que requieren mas atencion. De ahi que se insista en la imprescindible
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articulacién de programas que sean apropiados, teniendo en cuenta todas las
circunstancias y situaciones apuntadas.

Reparacion. En el art. 75 ECPI se prevén los «principios aplicables a la re-
paracion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacién, que ha
de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes». Las actuaciones sobre las
reparaciones tal y como se ha afirmado por la Corte:
Cumplen dos propositos principales consagrados en el Estatuto: obligan a los respon-
sables de crimenes graves a reparar el dafio que causaron a las victimas y permiten a
la Sala garantizar que los criminales rindan cuentas por sus actos. Ademas, las repa-
raciones pueden estar destinadas a personas concretas, asi como contribuir mas am-
pliamente a las comunidades afectadas. Las reparaciones de la presente causa deben,
en la medida de lo posible, aliviar el sufrimiento causado por estos delitos; proporcio-
nar justicia a las victimas aliviando las consecuencias de los actos injustos; disuadir
violaciones futuras; y contribuir a la reintegracion efectiva de antiguos nifios soldados.
Las reparaciones pueden ayudar a promover la reconciliacién entre el condenado, las
victimas de los crimenes y las comunidades afectadas.

Es en esta fase donde las victimas aparecen como verdaderas protagonistas
y las posibilidades de intervencion son las siguientes: Solicitar la reparacion
mediante el procedimiento establecido a tales efectos (regla 94 RPP); efectuar
alegaciones con anterioridad a que la Corte dicte la resolucion sobre los prin-
cipios que regulen la futura reparacion; realizar alegaciones con anterioridad
a que la Corte emita una orden de reparacion (ECPI, art. 75.3); presentar sus
opiniones sobre los informes emitidos por los expertos en los casos de la regla
97.2 RPP; asistir a la vista sobre reparacion, ya se produzca esta en el mismo
acto que la imposicion de la pena o de forma independiente (ECPI, arts. 75.3
y 76.3; RPP, reglas 91.4 y 143), la regla 143 RPP contempla que las victimas
puedan solicitar la suspension; y, finalmente, apelar la orden de reparaciones
que se dicte (RPP, regla 82.4).

El Fondo Fiduciario en beneficio de las victimas de crimenes competen-
cia de la Corte y de sus familiares (ECPI, art. 79; RPPCPI, Regla 98), sera
administrado segtin los criterios que fije la Asamblea de Estados Partes, y tiene
como misién responder al dano resultante de tales crimenes asegurando los
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derechos de las victimas y sus familias a través de la provision de reparaciones
y asistencia. Tiene un programa de asistencia previsto ya en la Republica De-
mocratica del Congo, Uganda y Costa de Marfil, suponiendo asimismo la voz
de las victimas. Las ordenes de reparacion iran dirigidas a victimas individuales
o colectivas dependiendo del caso.

En cuanto a las modalidades de reparacion, podemos acudir a la prime-
ra resolucion de la Corte dictada en este sentido donde se proporciona una
mayor definicion de los conceptos de restitucion, indemnizacion y rehabi-
litacion. Por restitucion, se deberia entender, en la medida de lo posible, el
restablecimiento de la victima en sus circunstancias anteriores a la comision
del crimen, es decir, de la vida de una persona, incluido el regreso a su familia,
hogar y empleo anterior; la facilitacién de educacién continua; y la devolu-
c16n de bienes perdidos o robados.

La indemnizacion, tal y como afirma la Corte, deberia considerarse cuan-
do; 1) el dano econdmico es suficientemente cuantificable; i) una orden de
este tipo seria apropiada y proporcionada (teniendo en cuenta la gravedad del
crimen vy las circunstancias de la causa); y 1i1) los fondos disponibles hacen que
este resultado sea factible. No hay que olvidar que conforme a las leyes sobre
derechos humanos reconocidas internacionalmente, la indemnizacion requie-
re una aplicacion amplia, para abarcar todas las formas de deterioro, pérdida y
lesion, incluido el dano material, fisico y psicologico.

En la rehabilitacion se incluira el suministro de servicios médicos y asis-
tencia sanitaria, psicologica, psiquiatrica y social para dar apoyo a aquellos que
sufren de afliccién y trauma; y cualquier servicio juridico y social pertinente.
No podemos olvidar que en la mayoria de estos crimenes las principales vic-
timas son mujeres y ninas. Hay que reflexionar sobre la necesidad de disenar
e implementar una reparaciéon de género para las mujeres. Si realmente se
pretende una solucién para que mujeres y niflas obtengan una reparaciéon
justa, adecuada y efectiva, es necesario el fortalecimiento de las instancias in-
ternacionales (Gil, 2016, p. 193), especialmente ante la CPIL.
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Conclusion

Los crimenes sexuales y por motivos de género son una constante en los
conflictos armados, constituyendo un instrumento de guerra que supone una
forma de discriminacion y violacion de los derechos humanos de las mujeres.
Ante tal panorama, la comunidad internacional debe responder con un doble
objetivo: por un lado, evitar la impunidad de los autores de estos crimenes vy,
por otro, lograr la reinsercion de las victimas mediante la consiguiente repa-
racion.

En relacién con la responsabilidad penal de las personas que han cometido
este tipo de crimenes, se observa una evolucién progresiva al dar visibilidad
a las victimas de delitos sexuales que tradicionalmente han sido olvidadas en
el contexto internacional. El punto de inflexion mas significativo procede de
los Tribunales penales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda al reconocerse la
violacion como crimen de lesa humanidad. La incorporacién en el ECPI de
los crimenes sexuales que se materializan en crimenes de guerra, crimenes de
lesa humanidad segun el contexto o genocidio, supone un avance en materia
de proteccion de los derechos humanos de las mujeres, desvinculandose el
concepto sobre el honor con la sexualidad femenina o considerandolo como
un inevitable desafortunado resultado de la guerra. La primera condena por
violacion ante la CPI se produce en el asunto contra Jean Pierre Bemba Gombo
en 2016, destacandose en la sentencia la necesidad de erradicar los crimenes
sexuales como armas en los conflictos.

Desde la perspectiva de las victimas de crimenes sexuales y por razon de
género es imprescindible tener en cuenta su especial vulnerabilidad en todas
las etapas del procedimiento, ya que las cuestiones de género plantean proble-
mas especificos tales como la falta de presentacion de denuncias, la estigma-
tizacion de las victimas y la consiguiente falta de pruebas, entre otros. Cons-
cientes de estas particularidades, desde distintos ambitos se esta procediendo a
la especializacion para poder otorgar una mejor atencion a las victimas (Salas,
Fiscalia y Secretaria de la CPI).
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Asimismo, la participacion en el proceso ante la CPI mediante la presen-
tacion y consideracion de sus opiniones y observaciones, permite en cierta
medida, la tutela judicial que merecen todas las mujeres y menores victimas
de crimenes sexuales, cobrando una relevante aportacion su intervencion en
la fase de reparacion donde se han establecido diferentes modalidades (restitu-
c16n, indemnizacion y rehabilitacion). Teniendo en consideracion los efectos
devastadores que los crimenes sexuales generan en las victimas, en las comu-
nidades y en toda la sociedad, se debe continuar estableciendo mecanismos
penales y procesales que supongan un avance en la proteccién internacional
de los derechos humanos de las mujeres y menores.
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