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LA REGULACION DEL EMBARAZO FORZADO EN
EL ESTATUTO DE ROMA Y EN EL CODIGO PENAL
SPANOL. UNA VALORACION DESDE LA PERSPECTIVA
DE LAS MUJERES".

Juana Maria Gonzalez Moreno?
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Hesumen

Bols
Traba

I este trabajo ponemos de manifiesto como a pesar de la importancia
ijue reviste el que el embarazo forzado haya sido sancionado finalmente
Lomo un crimen contra la humanidad y un crimen de guerra tanto a nivel
Wternacional (Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 1995)
tomo anivel interno (en concreto, en el Codigo Penal espaiiol de 1995, tras
M ndaptacion al Estatuto de Roma), la configuracién juridica dada a estos
trimenes en las normas internacional y espaiiola no tiene en cuenta lo que
i maternidad impuesta significa realmente para las mujeres al sancionar
ol embarazo forzado como una forma mas de violencia sexual y no de
munera independiente como un atentado a la autonomia reproductiva de
lus mujeres. Esta ultima, la autonomia reproductiva de las mujeres, sigue
slendo todavia un bien juridico no reconocido ni protegido en todo su

S —
I [n este articulo hemos ampliado el tratamiento de un aspecto que mencionabamos en

nuestro trabajo “Las ambigliedades del lenguaje juridico como una forma de control de
la autonomia reproductiva de las mujeres. Una mirada al orden internacional”, publicado
un la Revista de Llengua i Dret (nim. 53, 2010, pp. 55 — 80), y hemos adelantado parte ‘
de los resultados de una investigacion mas amplia, en curso.
}  Profesora de Filosofia del Derecho en la Universidad César Vallejo, Trujillo (Perd) (2008-
2011), Méaster en Docencia e Investigacion en Estudios Feministas, de Género y Ciuda-
dania (Universitat Jaume |, Castellon, Espaia), Experta Universitaria en Criminologia
(Instituto Interuniversitario de Criminologia, Universidad de Granada, Granada, Espafia).

E-mail: juanamariagonzalez@yahoo.us
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alcance en el orden juridico internacional, y tampoco en el ordenamien
juridico espaiiol, el cual tiende a reproducir las pautas internacionale

Inujeres, se registran en el orden internacional y que, por mimesis, se
Iepiten en los ordenamientos juridicos nacionales.

Palabras clave: mujeres, autonomia reproductiva, maternidad impues
embarazo forzado

Vamos a referirnos en primer lugar a la larga ausencia del embarazo
luizado en el Derecho Internacional para pasar después a analizar la
Iepulacion dada al embarazo forzado en el Estatuto de Roma y luego en
#l Codigo Penal espaiiol, tras las reformas realizadas en él para adaptarlo
i dicho Estatuto.

LINTRODUCCION

En Espafa, en estos ultimos afios se ha tratado de adaptar nu
ordenamiento juridico penal al Estatuto de Roma por el que se ¢
Corte Penal Internacional, de 1998, y en vigor desde el afio 2001, ¢
ocasion de las dos reformas del Nuevo Cédigo Penal de 1995 que
tenido lugar: la primera, la realizada por la Ley Orgéanica 15/2008
25 de noviembre, de modificacion de la Ley Orgéanica 10/1995, d
de noviembre, del Cédigo Penal, y que introdujo en el Cédigo Penal
delitos de lesa humanidad; y la segunda, la llevada a cabo en fecha |
reciente, en virtud de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la
se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Gid
Penal, y que ha supuesto un retoque de la regulacién dada a los dal
de lesa humanidad por la anterior Ley Organica 15/2003, y a los dell
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armade,
como los tipificara el Nuevo Cédigo Penal de 1995.

ILLA AUSENCIA DEL EMBARAZO FORZADO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

I el Derecho Internacional, la imposicién de la maternidad a las
Miljeres, también denominada “embarazo con violencia” o “embarazo
furzado”, a pesar de tratarse de una conducta bastante extendida en
flistintos conflictos armados, no ha sido sancionada de manera expresa
husta el afio 1998, fecha de la adopcién del Estatuto de Roma por el que se
Histituye la Corte Penal Internacional.

Nien el Derecho Internacional Humanitario ni en el Derecho Internacional
ilo los Derechos Humanos, que son dos ramas del Derecho Internacional
thnsagradas a la proteccién de las victimas de la guerra, y en general, de
Ii persona humana y su dignidad, se hace referencia alguna al embarazo
Sin embargo, y esto es sobre lo que queremos llamar la atenclén furzado.
adaptacion del Nuevo Cédigo Penal al Estatuto de Roma parece ase
sobre un presupuesto que creemos discutible que es el de conside
dicho Estatuto, y en general, todo el orden internacional, constituy
estandar incuestionable y ademas, un estandar que reconoce y pig
los derechos humanos de las mujeres en todo su alcance.

Lo que puede apreciarse en los tratados de derechos humanos de
diricter general, y en alguno de los textos de derechos humanos de
Iy mujeres, es una mayor atencién hacia las practicas que afectan a la
Jrocreacion. Asf, en un texto vinculante como es la Convencién sobre la
Prevencion y la sancién del delito de genocidio, de 1948, la adopcion de
Mindidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno de un grupo,
M tipificada como delito de genocidio. No obstante, esta conducta tipica
ndria a ser la conducta contraria a la imposicién de la maternidad o
Binbarazo forzado. Asi, se lee en el articulo 11, letra d) de la Convencién
ubre Genocidio, lo siguiente:

En este sentido, un ambito de la vida de las mujeres insuficienten
abordado en el orden internacional y que, por tanto, puede servir
ilustrar la debilidad del presupuesto de partida de las adaptae
mencionadas es el ambito de la autonomia reproductiva, como ya |
tenido oportunidad de demostrar en otros trabajos (vid. Gonzdlez,
2008; 2010).

“Enlapresente Convencidn, se entiende por genocidio cualquiera
de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la
intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal:

Elexamen dela configuracion juridico internacional del embarazo fo
o maternidad impuesta, que constituye un atentado contra la auton
reproductiva de las mujeres en su dimension positiva, esto es, en
que opcién libre por el ejercicio de la procreacion, abunda en la m
linea, poniendo de manifiesto algunos de los déficits que, en relacidr
el reconocimiento y la proteccion de la autonomfia reproductiva ¢

a) Matanza de miembros del grupo;

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

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

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo; (...)". (La negrita es nuestra).

Algo parecido puede decirse de la Declaracion y la Plataforma de Accién
de Beijing, aprobada en la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, de 1995,
un texto no vinculante aunque de gran relevancia para las mujeres, en la
que se describen como actos de violencia contra la mujer determinadas
practicas que obstaculizan la procreacion, entre ellas el “aborto forzado”,
En concreto,

“la esterilizacion forzada, el aborto forzado, la utilizacién
coercitiva o forzada de anticonceptivos, la determinacion
prenatal del sexo y el infanticidio de nifias” (punto 115 de la
Plataforma de Accion).

Y el embarazo forzado también ha estado ausente del Derecho Penal
Internacional hasta la aprobacién del Estatuto de Roma. Los Estatutos
de los Tribunales penales internacionales creados ad hoc para juzgar
los crimenes cometidos en la ex - Yugoslavia y Ruanda, de 1993 y 1994
respectivamente, tribunales que constituyen el antecedente de la Corte
Penal Internacional, solo aluden a la adopcion de medidas destinadas a
impedir los nacimientos en el seno del grupo como conducta constitutiva
de genocidio?, en los mismos términos que la Convencién de Genocidio,
conducta que, como ya hemos sefialado, no puede considerarse
equivalente a la de embarazo forzado.

Por otro lado, a pesar de que estos tribunales han llegado a interpretar
que la violacién constituye un acto de genocidio cuando es cometida con
laintencion de destruir en forma total o parcial un grupo nacional, étnico,
racial o religioso*, interpretacion que la doctrina ha estimado como

positiva para las mujeres (vid. Barrow, 2010:7), el embarazo forzado,

3 Vid. el articulo 5, g) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex — Yugoslavia
y el articulo 3, g) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda,

4 Vid. la sentencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda en el caso Akayesu, de
1998,
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que es el medio utilizado para alcanzar el resultado perseguido, no es ni
siquiera mencionado y mucho menos sancionado y, por tanto, tampoco la
violencia reproductiva que encierra.

IILLEL EMBARAZO FORZADO EN EL ESTATUTO DE ROMA

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional es el unico texto
internacional en que se sanciona de forma expresa la conducta
consistente en la imposicién de la maternidad, conducta que se da en
llamar “embarazo forzado”. Esta sancién, que ademdas es por partida
doble, porque se sanciona el embarazo forzado como crimen contra la
humanidad y como crimen de guerra en el contexto de conflictos armados,
internacionales o no internacionales, reviste enorme importancia porque
se trata de un texto vinculante.

El articulo 7 del Estatuto de Roma, dedicado a los crimenes contra la
humanidad, se refiere al embarazo forzado en los siguientes términos:

Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad

“1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen
de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando
se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;
b) Exterminio; (...)

g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier
otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;
(...)" (La negrita es nuestra).

Y en el parrafo 2 del articulo 7 del Estatuto, en el que se precisa lo que
se entiende por cada uno de los actos mencionados en el parrafo 1, en
relacion al embarazo forzado se expresa que:

“f) Por “"embarazo forzado” se entendera el confinamiento
ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la
fuerza, con la intencion de modificar la composicién étnica de
una poblacién o de cometer otras violaciones graves del derecho
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internacional. En modo alguno se entendera que esta definicién
afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo;
(...)" (La negrita es nuestra).

Ademas de ello, el embarazo forzado es una de las conductas tipificadas
como crimen de guerra en el marco de conflictos armados tanto de
caracter internacional como de carécter no internacional. En el articulo 8
del Estatuto se dice lo que sigue:

Articulo 8. Crimenes de guerra

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

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes
de guerra”: (...)

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en
los conflictos armados internacionales dentro del marco
establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los
actos siguientes: (...)

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el
apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada
y cualquier otra forma de violencia sexual que también
constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebra;

()

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables
en los conflictos armados que no sean de indole internacional,
dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber,
cualquiera de los actos siguientes: (...)

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del
parrafo 2 del articulo 7, esterilizacién forzada o cualquier
otra forma de violencia sexual que constituya también una
violacion grave del articulo 3 comiin a los cuatro Convenios
de Ginebra (...)". (La negrita es nuestra).

Y en los Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Internacional
(aprobados por la Asamblea de Estados Partes en 2002), a los que
se remitfa el propio Estatuto en su articulo 9 como instrumento para

Revista de Derecho de la Universidad César Vallejo

interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto, se precisaban los
elementos tipicos del delito de embarazo forzado, fundamentalmente
como crimen de guerra en el marco de conflictos armados de caracter
internacional y no internacional. Estos elementos eran tres:

1. Que el autor haya confinado a una 0 mas mujeres que
hayan quedado embarazadas por la fuerza, con la intencion
de modificar la composicién étnica de una poblacién o de
cometer otra infraccion grave del derecho internacional.

2. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de
un conflicto armado internacional o bien de un conflicto
armado que no era de indole internacional, y haya estado
relacionada con él.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de
hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Lia sancion del embarazo forzado viene a ser una prueba mas de la mayor
sensibilidad de los Estados hacia los derechos humanos de las mujeres,
plasmada en el Estatuto de Roma, y de la que también constituyen
evidencias a destacar la inclusién expresa en su texto del término
“género” para aludir a uno de los motivos de persecucion de las personas
que puede constituir crimen contra la humanidad®- aunque la definicion
dada de este término en el propio Estatuto tenga sus limites* -, y la sancién

5  Vid. su articulo 7. Crimenes de lesa humanidad. 1. A los efectos del presente
Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistema-
tico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque: “(...) h) Per-
secucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido
en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto menciona-
do en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte;
(...)" (La negrita es nuestra).

6 En concreto, en el parrafo 3 del articulo 7 del Estatuto de Roma se precisa qué
se entiende por “género” en el marco del Estatuto. Asi: “3. A los efectos del
presente Estatuto se entenderd que el término “género” se refiere a los dos
sexos, masculino y femenino, en el contexto de |a sociedad. El término “género”
no tendra mas acepcion que la que antecede”. Sin embargo, en relacién a esta
definicion se ha dicho, entre otras cosas, que la misma no aporta nada al crite-
rio del sexo, habitualmente utilizado; que dicha definicién fue resultado de la
presion de los Estados drabes y la Santa Sede, quienes, a cambio, tuvieron que
aceptar la insercién de la expresion “en el contexto de la sociedad”, con la que
los Estados mas progresistas pretendian reflejar de alguna forma los aspectos
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de la violencia sexual contra las mujeres en los conflictos armados,
una violencia olvidada y deficientemente tratada en instrumentos
internacionales anteriores, en los que fue considerada como un atentado
contra el honor de la mujer’.

No obstante, aun siendo loable que el embarazo forzado haya sido
sancionado expresamente como crimen de guerra y como crimen contra
la humanidad, la configuracién dada al mismo seria criticable.

Aparte de que ladenominacién finalmente adoptada?, “embarazo forzado”,
que aunque procede de la Declaracién y en el Programa de Accién de
Viena, no seria lo suficientemente expresiva de la conducta incriminada,
lo mas objetable a nuestro juicio es que el embarazo forzado haya sido
considerado como una forma de violencia sexual junto con la violacién
y otras formas de violencia sexual (vid. Gonzilez, 2005:15; Gonzalez,
2008:5; Gonzalez, 2010: 64-65).

Efectivamente, en el Estatuto de Roma, la conducta tipica de embarazo
forzado como crimen contra la humanidad y como crimen de guerra es

socioldgicos de la nocidn de género, de tal forma que esa fundamentacion de
la nocién de género en la dimension bioldgica de la distincién entre mujer y
hombre quedara matizada con la remisién al contexto social como marco de re-
ferencia para la determinacion de su alcance (vid. con mas detalle: Alija, 2008}
227, 228, 229).
7 Asi, por ejemplo, en la IV Convencion de Ginebra relativa a la proteccion debida
a las personas civiles en tiempo de guerra, de 1949, se manifestaba en su art.
27, contenido dentro de su Titulo Ill, Estatuto y trato de las personas protegidas,
que: “Las mujeres seran especialmente protegidas contra todo atentado a su
honor y, en particular, contra la violacion, la prostitucién forzada y todo aten:
tado a su pudor”. Un estudio detallado de la evolucidn experimentada en &l
Derecho Internacional en lo que al tratamiento de la violencia sexual se refiere
y de sus implicaciones, puede verse, entre otros textos, en: Copelon, 2003:3;
Alija, 2008:216-219; Movilla, 2010:5).
8  En las reuniones preparatorias de |la Conferencia de Roma para la aprobacidn
del Estatuto del Tribunal Penal Internacional Permanente, el Vaticano y log
paises arabes se resistieron a la introduccién de los términos “embarazo con
violencia”, porque segtin ellos, definir el embarazo con violencia como delite
podria invalidar las leyes contra el aborto o poner en riesgo a los hospitales
catdlicos que se negaban a hacer un aborto a una mujer violada. De ahl qu
finalmente, la letra f) del articulo 7 del Estatuto de Roma precisara que: “en
modo alguno se entenderd que esta definicién (del embarazo forzado) afecta
las normas de derecho interno relativas al embarazo”, en un afan por preservar
la discusion sobre si el embarazo forzado tal y como es regulado afecta a lag
legislaciones internas, por regla general prohibitivas del aborto.
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descrita como un atentado sexual (vid. los articulos 7 y 8 transcritos mas
arriba), y esta descripcién supone equiparar la violencia reproductiva
con la violencia sexual, que es a la que da preeminencia el Estatuto, y,
¢n consecuencia, confundir los bienes juridicos afectados, en concreto, la
autonomia reproductiva (que es la vulnerada con el embarazo forzado)
con la autonomia sexual (vulnerada con la violacién y otras formas de
violencia sexual). Algo que no es admisible desde la perspectiva de las
Mmujeres porque, para estas, las implicaciones del embarazo forzado van
realmente mas alla de las que conciernen al sexo.

Por otra parte, la configuracion del embarazo forzado en torno a la 6rbita
de lo sexual, confundiendo la autonomia reproductiva con la autonomia
sexual, lo que hace es resucitar para el orden internacional la vieja
ecuacion “sexualidad = reproduccién” que ha servido para encadenar a
las mujeres a la funcién de reproduccién, una ecuacién que las mujeres
(uisieron romper en las luchas por los derechos de las mujeres que
tuvieron lugar en los afios 70 del siglo XX, y particularmente en el marco
de las Conferencias Mundiales de El Cairo (1994) y Beijing (1995) en que
se traté de desvincular la sexualidad de la reproducciéns.

Otro aspecto que puede percibirse en la regulacién dada al embarazo
lorzado es la contradiccion que hay entre la catalogacién del embarazo
lorzado como una forma de violencia sexual, y la definicién de su
contenido como un atentado contra la libertad, en general, exigiendo
ademas un determinado fin, pues el embarazo forzado es definido como
‘el internamiento ilicito de una mujer a la cual se ha dejado embarazada
4 la fuerza, con la finalidad de modificar la composicién étnica de una
poblaciéon o de cometer otras violaciones del derecho internacional”
(vid. el articulo 7, parrafo 2, letra f) del Estatuto de Roma, y también los
Elementos del Crimen).

9 En estas conferencias se hizo un esfuerzo por separar sexualidad y reproduc-
cion, aunque la relacion entre estos dos conceptos no quedd establecida de ma-
nera clara. Asi, en la Conferencia de Poblacién y Desarrollo de El Cairo se hace
referencia a la salud reproductiva, un concepto que se habia querido separar
especialmente del concepto de salud sexual, mientras que en la IV Conferencia
Mundial de la Mujer de Beijing se considera — para neutralizar lo que habia sido
aprobado en El Cairo - que la salud reproductiva incluye a la salud sexual, y que
aquélla va mas alla del consejo en materia de reproduccién, implicando la ca-
pacidad de gozar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, yla
libertad para decidir procrear o no, cuando y con qué frecuencia (punto 94 de la
Plataforma de Accién de Beijing, dentro de la letra C titulada La mujery la salud,
del apartado IV. Objetivos estratégicos y medidas). Vid. Gonzélez, 2010:64.
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En realidad, esta finalidad de modificar la composicién étnica de
una poblacién mediante el embarazo forzado habria determinado la
tipificacion del embarazo forzado sea tipificado como crimen de guerra y
como crimen contra la humanidad. El Estatuto habria querido poner coto
a una préctica bastante extendida en el marco de conflictos bélicos que
persigue “limpiar” al enemigo como pueblo, utilizando como instrumento
paraello el cuerpo de las mujeres y su capacidad de reproduccién'. Como
reconoce Frangoise Héritier,

“(...) No hay progreso en el caso de las mujeres sistematicamente
violadas en la ex Yugoslavia por hombres del otro bando étnico
o religioso “porque se trata de la negacién de las mujeres en
tanto que individuos responsables, de su encarcelamiento en
su funcién de reproductoras y, sobre todo, de la idea de que la
semilla masculina trae consigo, y sélo consigo, la marca étnica
e incluso religiosa; que vehicula toda la identidad, en suma"
(Héritier, 1996:297).

No seria entonces la libertad sexual de la mujer el bien juridico que se
ha querido proteger con la sancion del embarazo forzado, aunque s¢
haya conceptuado a éste como forma de violencia sexual, y mucho menos
su autonomia reproductiva, que ni siquiera es percibida como un bien
afectado por las conductas constitutivas de embarazo forzado, sino un
bien que trasciende a las mujeres, un bien de caricter colectivo que serfa
la preservacion de las identidades (genéticas) de los pueblos. 1

El orden de género, el sistema de dominacion de sexo, el cual en la gue
se manifiesta ain de forma mas grave, en las mas atroces formas d
violencia contra las mujeres (vid. Stanley, 2007:11), refuerza a su
otros dérdenes, otras jerarquias, en este caso, la étnica. Asi, Kappel
sefala lo siguiente:

“(...) las representaciones de género en la guerra no sol

— refuerzan el orden dado de género, sino que sirven asimism

10 Suele citarse, como ejemplos mas “emblematicos”, a los soldados aleman

quienes durante los afios 1914 — 15, en la Primera Guerra Mundial, quisiera

“limpiar” |a raza francesa (vid. Stanley, 2007:14) y a serbios y croatas que quisie:

ron hacerse reciprocamente lo mismo en la ex — Yugoslavia, en los afios 90 da

s. XX. Pero el embarazo forzado se habrfa dado también en el conflicto armadi

interno peruano aunque al parecer en éste fueron mas numerosos los casos ¢

violencia sexual y de abortos forzados, segun lo que se desprende de estudios
realizados al respecto (vid. Cedano, 2006),
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para reforzar el orden en un sentido mas general - el orden y las
jerarquias dentro de culturas, naciones y estados (...)" (Kappeler,
cit. por Stanley, 2007:17).

Por ultimo, el hecho de que el Estatuto de Roma configure el embarazo
forzado como una forma de violencia sexual ratifica su olvido de la
autonomia reproductiva de las mujeres, que también puede verse
afectada por embarazos forzados producidos sin agresién sexual, como
podria ser mediante técnicas de reproduccion asistida practicadas sin
¢l consentimiento de las mujeres. Aunque para evitar la impunidad de
estas conductas, cabria esgrimir todos aquellos preceptos dirigidos a la
proteccion de derechos como la vida, la integridad fisica, no sufrir tortura
0 tratos inhumanos o degradantes, la dignidad, y la libertad, contenidos
en los Convenios de Ginebra sobre proteccién de las victimas de la guerra
¢n los conflictos armados!'y en sus Protocolos Adicionales, en convenios
(le derechos humanos de cardcter general, y en el Estatuto de Roma'?, con
esta pauta de actuacion que, dicho sea de paso, es la que han utilizado los
organismos internacionales en tiempos de paz para proteger los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres (vid. Gonzalez, 2010:66), no se
estaria sancionando en todo su alcance el contenido de injusto de la
conducta constitutiva de embarazo forzado sin agresion sexual, como
atentado contra la autonomia reproductiva de las mujeres.

Todos estos aspectos de la regulacion dada al embarazo forzado en el
listatuto de Roma que hemos criticado, se repetirdn, lamentablemente,
on textos internacionales posteriores como son los que han servido para
Instituir tribunales penales internacionales ad hoc para juzgar crimenes
cometidos en determinados paises, bajo el auspicio de Naciones Unidas,
tomo es el caso del Acuerdo de Naciones Unidas y Sierra Leona para la
creacion del Tribunal especial para Sierra Leona, de octubre de 2000, o
del Acuerdo para la constitucion de Salas Especiales en los tribunales de
Camboya, de junio de 2003.

Iin estos textos internacionales puede verse como a la hora de delimitar
i competencia material de los tribunales que crean, o bien se hace una
remision directa a los crimenes de lesa humanidad tal como se definen en
¢l Estatuto de Roma como es el caso del Acuerdo para Camboya, o bien se
describe el embarazo forzado como una forma de violencia sexual, como

11 Vid. los articulos 50, 51, 130y 147, de los Convenios |, I, lll y IV de Ginebra, res-
pectivamente, asi como el articulo 3 com(n a todos estos Convenios.

12 Vid. en particular su articulo 8. 2, en que se contienen, como crimenes de gue-
rra, los mismos actos menclonados en los Convenios de Ginebra.
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eslo que ocurre en el Acuerdo para la creacion del Tribunal especial para
Sierra Leona®.

También de fecha posterior al Estatuto de Roma es la Resolucién 1325
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas sobre el impacto de la guerra
en las mujeres y la contribucién de estas a la resolucién de conflictos y el
mantenimiento dela paz,de 2000, en que se hace unllamado alas partes de
todo conflicto armado a que respeten el derecho internacional aplicable
a los derechos y a la proteccion de las mujeres y nifias, especialmente
en tanto que civiles. De manera particular, en esta Resolucién se refiere
que las partes de todo conflicto tengan presentes las disposiciones del
Estatuto de Roma (vid. su punto 9), y se insta expresamente a las partes
a que tomen especiales medidas para la proteccion de las mujeres y las
nifias frente a la violencia basada en el género, destacandose en particular
la violacion y otras formas de abuso sexual. Puede leerse en este sentido
su punto 10, que dice asi:

“10. Insta a todas las partes en un conflicto armado a que adopten
medidas especiales para proteger a las mujeres y las nifias de
la violencia por razén de género, particularmente la violacién
y otras formas de abusos sexuales, y todas las demas formas de
violencia en situaciones de conflicto armado; (...)".

No se hace una mencién expresa del embarazo forzado, aunque se
hace alusion a “otras formas de abusos sexuales”, que es una expresion
también utilizada en el Estatuto de Roma, y a “todas las demés formas de
violencia en situaciones de conflicto armado”, destaca el énfasis puesto
en la violencia sexual, a la que si se ha querido senalar expresamente.

IV. EL EMBARAZO FORZADO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Porlo querespectaalalegislacion penal espafiola, en relacién al embarazo

13 Asi, en el articulo 2 de este Acuerdo, en su versién oficial en inglés, se expresa
lo siguiente: “Article 2 Crimes against humanity. The Special Court shall have
the power to prosecute persons who committed the following crimes as part
of a widespread or systematic attack against any civilian population: a. Murder;
b. Extermination; c. Enslavement; d. Deportation; e. Imprisonment; f. Torture;
8. Rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced pregnancy and any other
form of sexual violence; h. Persecution on political, raclal, ethnic or religious
grounds; i. Other inhumane acts”,
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forzado ha pasado del silencio a la mimesis del ordenamiento juridico
internacional, esto es, de no disponer nada sobre el embarazo forzado
a regularlo bajo las mismas coordenadas internacionales que ya hemos
descrito: fundamentalmente, la confusién de la violencia reproductiva
con la violencia sexual, y la desvalorizacion de la autonomia reproductiva
en relaciéon con la autonomia sexual al otorgar una mayor sancion juridico
- penal a los atentados contra esta tltima, como se desprende del tenor
de las sucesivas reformas llevadas a cabo para adaptar el Nuevo Codigo
Penal de 1995 al Estatuto de Roma.

1.El silencio del Nuevo Cédigo Penal de 1995

El Nuevo Cédigo Penal de 1995, aprobado por la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, que vino a modificar al anterior Cédigo Penal de
1973, no presté atencion a las conductas constitutivas de embarazo
forzado, entre otras razones porque no se tipificaron en él los crimenes
contra la humanidad, aunque algunos de ellos ya estaban contenidos en el
Derecho Internacional Penal, en concreto los Estatutos de los Tribunales
Penales Internacionales para la ex -Yugoslavia y Ruanda.

No obstante, aun en el caso de haber tipificado dichos crimenes -
como opina la doctrina que hubiera sido necesario (vid. Pérez y Abad,
1999:438) -, es posible que el Nuevo Cédigo Penal no hubiera sancionado
las conductas constitutivas de embarazo forzado porque en los Estatutos
de los Tribunales Penales Internacionales citados dichas conductas atin
no figuraban.

Lo que el Nuevo Codigo Penal regulé fueron los delitos de genocidio,
insertandolos en el Titulo XXIV, denominado Delitos contra la comunidad
Internacional, en un Capitulo independiente, el Capitulo II dedicado
especialmente a los Delitos de genaocidio, y que tenia un tnico articulo, el
607.

Textualmente el articulo 607 expresaba lo siguiente:

“1. Los que, con propésito de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, perpetraren alguno de
los actos siguientes, seran castigados:

12 Con la pena de prisién de quince a veinte anos, si mataran a
alguno de sus miembros.
Si concurrieran en el hecho dos o mas circunstancias

Derecho Penal Internacional
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agravantes, se impondra la pena superior en grado.

22, Con la prision de quince a veinte anos, si agredieran
sexualmente a alguno de sus miembros o produjeran alguna
de las lesiones previstas en el articulo 149"

32 Con la prision de ocho a quince afios, si sometieran al grupo
0 a cualquiera de sus individuos a condiciones de existencia que
pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud, o
cuando les produjeran algunas de las lesiones previstas en el
articulo 150.

4°Conlamismapena,sillevaranacabo desplazamientosforzosos
del grupo o de sus miembros, adoptaran cualquier medida que
tienda a impedir su género de vida o reproduccion, o bien
trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otrc. (...) (La
negrita es nuestra)”.

Ahora bien: el embarazo forzado no estaria incluido entre los delitos
de genocidio. En el articulo 607 del Nuevo Cédigo Penal, entre las
conductas constitutivas de genocidio que recoge, que son practicamente
un calco de las sefialadas en el Convenio para la prevencién y sancién
del delito de genocidio, de 1948, se incluyen las agresiones sexuales y la
adopcion de medidas destinadas a impedir la reproduccién de un grupo
o de sus miembros, también denominado genocidio bioldgico. Pero ni las
agresiones sexuales ni el genocidio biolégico son conductas equivalentes
al embarazo forzado.

En el caso de las agresiones sexuales que, como vemos, en el Nuevo
Codigo Penal podian llegar a constituir delito de genocidio, lo que cabe
sefalar es que las agresiones sexuales no son un embarazo forzado sino
un medio para el mismo, en especifico una de ellas, la violacién, si la
entendemos como lo ha hecho tradicionalmente la doctrina penal, como
conducta coital.

El tipo penal del articulo 607, 1, 2° del Nuevo Cédigo Penal no habria
abarcado entonces el contenido de injusto que significa el embarazo
forzado, como un atentado contra un bien juridico diferente de lalibertad
sexual que es la autonomia reproductiva. Mas bien lo que queda claro de
la lectura de este articulo es que se ha conferido més importancia a las
agresiones sexuales al tipificarlas expresamente - y no asi al embarazo
forzado - como delito de genocidio, agresiones sexuales que, eso si, ya
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no son solo punibles cuando se realizan con ocasién de un conflicto
armado'*.

Como ha expresado ladoctrina, laintroduccién en el Cédigo Penal espafiol
de 1995 de la agresion sexual, junto con las lesiones en el articulo 607, 1,
22, tuvo como justificacion “las situaciones que se han dado en la guerra
de la antigua Yugoslavia y que revelan que se ha utilizado el sistema de
la violencia contra la libertad sexual como uno de los medios de limpieza
étnica o de intimidacién y humillacién de un grupo étnico determinado”
(Tamarit, 1995:1640; Feijoo, 1998:2270).

Asi, para Feijoo, la sancion de las agresiones sexuales como genocidio
constituia un medio idéneo para combatir la “limpieza étnica”. Segtin este
autor,

“lareferenciaalasagresiones sexuales fue introducidaa partir de
una enmienda del Grupo Popular motivada por los sucesos que
estaban acaeciendo en la antigua Yugoslavia donde la violacion
se constituyd en un instrumento de “limpieza étnica” promovido
por los lideres serbios. Incluso la Resolucion 827 (1993) de 25
de mayo, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que
cred el Tribunal Internacional para el castigo de los crimenes
internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia hace
referencia no sélo a los asesinatos en masa y a las detenciones
sino también a “violaciones de mujeres masivas, organizadas
y sistematicas” como medio de “depuracion étnica” y para la
adquisicion y retencién de territorio” (Feijoo, 1998:2270).

Y la misma justificacion aduce la doctrina penal no partidaria de la
tipificacion de las agresiones sexuales como genocidio en nuestro Codigo
Penal’®, Pérez Gonzalez y Abad Castelos manifiestan al respecto que

14 Segun Feijoo, “una de las grandes aportaciones politico — criminales del delito de geno-
cidio en el marco del Derecho supranacional y del Derecho interno es que las conductas
genocidas punibles han quedado desvinculadas del Derecho de guerra. Los delitos de
genocidio ya no sélo son punibles cuando se realizan con ocasién de un conflicto armado
que es una referencia que convierte a los tipos penales en tipos con tiempo circunscrito
o con vigencia temporal tasada” (Feijoo, 1998: nota 37, 2282).

15 Entre la doctrina penal no partidaria de esta tipificacién puede mencionarse a Beneytez,
para quien no era procedente su sancion sobre todo por el hecho estas conductas no es-
taban contempladas en el Convenio sobre Genocidio de 1948 (cit. por Feijoo, 1998: nota
37, 2282). Por su parte, Pérez Gonzalez y Abad Castelos, afaden a esta misma razon,
otras como la inidoneidad de la agresion sexual para lograr la destruccion total o parcial
de un grupo nacional, racial, étnico o religioso, por la posibilidad, insatisfactoria, segtn
estos autores, de incluir los efectos de una agresidn sexual entre las lesiones previstas en
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“la incorporacion de la agresién sexual en el apartado 2° del
parrafo 1 del articulo 607, fue producto tltimo de los recientes
y cruentos recuerdos de la guerra de la ex- Yugoslavia durante
el periodo de tramitacién parlamentaria de la reforma penal
espafiola” (vid. Pérez, Abad, 1999: 453-454).

Sin embargo, a pesar de estas justificaciones, consideramos que las
agresiones sexuales, por si mismas, no constituyen un medio idéneo
para realizar una limpieza étnica si no se produce un embarazo como
resultado de las mismas. De hecho, histéricamente, este ha sido el sentido
del embarazo forzado en el contexto de conflictos armados: “limpiar” al
enemigo como pueblo, utilizando como instrumento para ello el cuerpo
de las mujeres y su capacidad de reproduccién, como explicibamos en el
epigrafe 3.

Aunque la doctrina ha sostenido que el fin de la insercién del tipo penal
de agresiones sexuales como modalidad tipica de genocidio fueron los
actos de limpieza étnica que tuvieron lugar en la ex - Yugoslavia, el
caracter instrumental que tiene el embarazo forzado, o mejor dicho, la
utilizacién del cuerpo de las mujeres y de su capacidad de reproduccién,
para producir la limpieza étnica no es abarcado por el contenido de
injusto senalado a las agresiones.

Mas bien esta utilizacién del cuerpo de las mujeres, y de su capacidad de
reproduccion es invisibilizada y con ello, el atentado contra su autonomia
reproductiva que significa el embarazo forzado, un atentado que, aunque
sea el medio para producir el fin de la limpieza étnica, tiene la suficiente
entidad para ser considerado como una conducta reprobable en si misma,
porque afecta a ese otro bien juridico que es la autonomia reproductiva
de las mujeres.

En cuanto al genocidio biolégico, que como hemos dicho mas arriba,
también era sancionado en el Nuevo Cédigo Penal, en los mismos
términos en que lo hacian la Convencién sobre genocidio de 1948 y los
Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales que precedieron
al Estatuto de Roma, textos internacionales a los que quiso adaptarse
nuestro Codigo Penal, lo que cabe apreciar es que, al igual que en estos
textos internacionales, lo sancionado como genocidio biolégico es la

los apartados 2° (esterilidad), 3°(puesta en peligro de la salud o vida del grupo) y 5°(cual-
quier otra lesién distinta a las sefialadas en los numeros 29 y 39) del parrafo primero del
articulo 607 del Codigo penal (vid. Pérez y Abad, 1999; 453.454)
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conducta consistente en la adopcién de cualquier medida que tienda a
impedir la reproduccion de un grupo o de sus miembros, una conducta
que es la contraria de la representada por el embarazo forzado, con el
que se tiende a imponer la reproduccién como método para la limpieza
étnica.

Interpretar que imponer la reproduccién (que es en lo que consiste el
embarazo forzado) es lo mismo que impedir la reproduccion, es hacer una
interpretacién bastante alejada del sentido de las normas internacionales
(y de la norma penal espaiiola).

2. La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién
de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

La Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal vino a romper
el silencio de este sobre el embarazo forzado, al plasmar en el Nuevo
Codigo Penal, de manera expresa, el embarazo forzado como conducta
constitutiva de un delito de lesa humanidad.

Esta Ley, que recogia el tenor de la Proposicién de Ley Organica
122/000240, de Adecuaci6n del Cédigo Penal y del Codigo Penal Militar al
Estatuto de la Corte Penal Internacional (Proposicién de 6 de septiembre
de 2002, Serie B, niim. 272- 1, presentada por el Grupo Socialista), anadia
un Capitulo I bis al Titulo XXV, Delitos contra la comunidad internacional,
denominado De los delitos de lesa humanidad, con un tnico articulo, el
articulo 607 bis.

Con la incorporacién de este Capitulo 1I bis, el legislador penal espaiiol
daba respuesta a la doctrina penal que habia pedido la prevision en el
Codigo Penal de un capitulo independiente relativo a los crimenes contra
la humanidad, no solo para alcanzar mayores cotas de justicia material,
ya que podria imponerse una pena adecuada y especifica para este tipo
de delitos, sino para dotar de mayor coherencia interna al propio Codigo
Penal (vid. Pérez y Abad, 1999:439,440).

En el articulo 607 bis, tnico articulo de este Capitulo II bis, en linea con
el Estatuto de Roma, se incluyé el motivo de género como distintivo de
los grupos contra los que un ataque generalizado o sisteméatico puede
constituir un delito de lesa humanidad, aunque, ciertamente, la forma
de referirse al género no fuera demasiado afortunada'®, y, lo que mas

16 Si se lee cuidadosamente este articulo, que hemos transcrito en el cuerpo del texto,
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importante, una serie de crimenes de lesa humanidacentre los que
figuraba el embarazo forzado como un tipo penal agravalo respecto del
tipo basico contenido en el articulo 607 bis.

La Ley LO 15/2003, de 25 de noviembre afiadi un Capitulo Il
bis al Titulo XXIV del Libro II del Cédigo Penal,)e los delitos de

lesa humanidad, que contenia el articulo 607 biszon el siguiente
tenor:

“1. Son reos de delitos de lesa humanidad quieles cometan los
hechos previstos en el apartado siguiente cono parte de un
ataque generalizado o sistemdtica contra la pblacién civil o
contra una parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesi humanidad la
comision de tales hechos:

12 Por razén de la pertenencia de la victimi a un grupo o
colectivo perseguido por motivos politicos, raciles, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptable con arreglo al
derecho internacional. (...)

2. Los reos de delitos de lesa humanidad seran :astigados:

2° Con la pena de prision de doce a quince afis si cometieran
una violacién, y de cuatro a seis afos de prki6n si el hecho
consistiera en cualquier otra agresion sexual (...)

52 Con la pena de prisién de seis a ocho afio; si forzaran el
embarazo de alguna mujer con intencion {e modificar la
composicion étnica de la poblacién, sin peruicio de la pena
que corresponda, en su caso, por otros delito;” (La negrita es
nuestra).

20 del apartado 2 del articulo 607 lis del Nuevo Codigo Penal. Lo que
sgnificaba entender que ol lurx'.vu'v | embarazo de una mujer con la
intencion de modificar I ('mn|mslc!6l‘ Sinlea de la poblacién venia a ser
una conducta diferente @ la violaciin Y talquier otra agresién sexual
y, en consecuencla, que el atentado ey la autonomia reproductiva

(ue representa el embarazo fg' tad ey diferente del atentado contra la
autonomia sexual, representado Porlay amesiones sexuales,

lin este sentido, la Ley Org:"‘“_'ca 15/2003, de 25 de noviembre, de
modificacion de la Ley Organica 10/1995 ge 23 de noviembre, del
(6digo Penal no solo adazptaba ey legislacion penal al Estatuto
de Roma sino que contenia und fguja.s, 4o} embarazo forzado mas
adecuada desde la perspectiva delay Mijeres, al sancionar de manera
auténoma los atentados contra dos blgnes jurf dicos independientes que
gon la autonomia sexual y la autopolhia reproductiva, mientras que en
ol Estatuto de Roma, como expresiby, o o) eniorafe 3, el embarazo
forzado era sancionado en tanto qie \naform a de violencia sexual.

Lo criticable es que, a nivel depaa, g, . oovo0 en el nuevo articulo
607 bis se atribuyera una MENO Pepg o] @gmbarazo forzado que ala
violacién y demas agresiones Sex“*_‘lﬁs (isié n de seis a ocho afios, para
¢l primero, y prision de doce aQinge o par las segundas) porque
esta diferencia de pena 1o quempp, o “na desvalorizacién de la
autonomia reproductiva CONTESPCLy 51, o+ onomia sexual.

3. La Ley Organica 5/2010, (;ezz dejiio_, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de2 ® N oyigyiypre, del Codigo Penal

La Ley Organica 5/2010, de 22‘de junig, pcor la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 2.3.de NOVEMbyre el (6digo Penal, en vigor desde
enero de 2011, ha i“C'fhdo N venlaié n dada a los delitos contra
la comunidad internacxoﬂal Pr 1y Ly 0r-ganica 15/2003, de 25 de
noviembre, que le precedlq, APSak doqe ¢ on la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre, que mf""d“lo enuesstro Codigo Penal los delitos
de lesa humanidad, ya habria enjq, ligar una primera adaptacién de

nuestro ordenamiento juridicod Bgpy o 4 oo Roma, en vigor para Espaiia
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Como se desprende de la redaccién de este precepb, el tipo penal
agravado de embarazo forzado previsto en el nuevo ariculo 607 bis, 2.
5°del Cédigo Penal, era totalmente auténomo del tipe penal agravado
de violacién y demds agresiones sexuales, contemplado en el nimero

desde el afio 2002 (vid. Garcia fNhe 20005: 2, 3).

Esta Ley Organica ha me;oradg algunos asypectos de la regulacion dada
a los delitos contra 1a comuida iy, qcional. Asf, especifica en §u
Preambulo su intencion de darun, potecc=ion penal especial a mujeres
y_MS_ conflictos armdagr , o Ljora la redaccién dada a

)

17  Vid.su Preambulo, apartado XXX,‘Eghndo;.ér,afm, que contrasta con la parqu

puede notarse que, tal como esté redactado, da a entender que iy motivo de género es
similar a un motivo religioso.
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importante, una serie de crimenes de lesa humanidad entre los que
figuraba el embarazo forzado como un tipo penal agravado respecto del
tipo basico contenido en el articulo 607 bis.

La Ley LO 15/2003, de 25 de noviembre afadia un Capitulo II
bis al Titulo XXIV del Libro II del Cédigo Penal, De los delitos de
lesa humanidad, que contenia el articulo 607 bis, con el siguiente
tenor:

“1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los
hechos previstos en el apartado siguiente como parte de un
ataque generalizado o sistematica contra la poblacion civil o
contra una parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la
comision de tales hechos:

12 Por razén de la pertenencia de la victima a un grupo o
colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional. (...)

2. Los reos de delitos de lesa humanidad seran castigados:

22 Con la pena de prision de doce a quince afios si cometieran
una violacién, y de cuatro a seis afios de prision si el hecho
consistiera en cualquier otra agresion sexual. (...)

52 Con la pena de prision de seis a ocho afios si forzaran el
embarazo de alguna mujer con intenciéon de modificar la
composicion étnica de la poblacion, sin perjuicio de la pena
que corresponda, en su caso, por otros delitos” (La negrita es
nuestra).

Como se desprende de la redaccion de este precepto, el tipo penal

agravado de embarazo forzado previsto en el nuevo articulo 607 bis, 2.
52del Cédigo Penal, era totalmente auténomo del tipo penal agravado
de violacion y demés agresiones sexuales, contemplado en el niimero

puede notarse que, tal como esta redactado, da a entender que un motivo de género es
similar a un motivo religioso.
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29 del apartado 2 del articulo 607 bis del Nuevo Cédigo Penal. Lo que
significaba entender que el forzar el embarazo de una mujer con la
intencién de modificar la composicion étnica de la poblacién venia a ser
una conducta diferente a la violacién y cualquier otra agresién sexual
y, en consecuencia, que el atentado contra la autonomia reproductiva
que representa el embarazo forzado es diferente del atentado contra la
autonomia sexual, representado por las agresiones sexuales.

En este sentido, la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de
modificaciéon de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal no solo adaptaba nuestra legislacién penal al Estatuto
de Roma sino que contenia una regulacion del embarazo forzado mas
adecuada desde la perspectiva de las mujeres, al sancionar de manera
auténoma los atentados contra dos bienes juridicos independientes que
son la autonomia sexual y la autonomia reproductiva, mientras que en
el Estatuto de Roma, como expresabamos en el epigrafe 3, el embarazo
forzado era sancionado en tanto que una forma de violencia sexual.

Lo criticable es que, a nivel de pena, sin embargo, en el nuevo articulo
607 bis se atribuyera una menor pena al embarazo forzado que a la
violacién y demas agresiones sexuales (prision de seis a ocho afios, para
el primero, y prision de doce a quince aios, para las segundas) porque
esta diferencia de pena lo que implica es una desvalorizacién de la
autonomia reproductiva con respecto a la autonomia sexual.

3. La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en vigor desde
enero de 2011, ha incidido en la regulacién dada a los delitos contra
la comunidad internacional por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, que le precedid, a pesar de que con la Ley Organica 15/2003,
e 25 de noviembre, que introdujo en nuestro Cédigo Penal los delitos
de lesa humanidad, ya habria tenido lugar una primera adaptacién de
nuestro ordenamiento juridico al Estatuto de Roma, en vigor para Espaiia
esde el afio 2002 (vid. Garcia Sanchez, 2005: 2, 3).

lista Ley Organica ha mejorado algunos aspectos de la regulacién dada
i los delitos contra la comunidad internacional. Asi, especifica en su
Preambulo su intencién de dar una proteccién penal especial a mujeres
y ninos en los conflictos armados'’, y mejora la redaccién dada a los

17 Vid. su Predmbulo, apartado XXX, segundo parrafo, que contrasta con la parquedad de la

o
c
L
o
©
c
—
[
o
=
©
=
]
o
o
4
Q
]
—_
[}
(]




©
=
8
o
1]
c
—
]
e
c
m
| =
[
a
=]
=
O
)
s
]
Q

Revista de Derecho de la Universidad César Vallejo

motivos prohibidos de persecucién de grupos contra los que un ataque
generalizado o sistematico puede constituir un delito de lesa humanidad,
y en concreto, al motivo de género’®,

No obstante, en lo que al embarazo forzado se refiere, el alcance de esta
tltima reforma del Cédigo Penal espaiiol es discutible. Por una parte, el
legislador penal de 2010 ha mantenido la configuracién que le diera al
mismo la Ley Organica 15/2003, en tanto tipo penal agravado auténomo
(articulo 607 bis.2, 52 del Cédigo Penal, transcrito mas arriba), sin
cuestionar el que, a nivel de pena, en el articulo 607 bis se atribuyera
menos pena al embarazo forzado que a la violacién y demas agresiones
sexuales (prision de seis a ocho afios, para el primero, y prisién de doce
a quince anos, para las segundas) cuando esta diferencia de pera implica
una desvalorizacién de la autonomia reproductiva (protegida 2n el tipo
auténomo de embarazo forzado) con respecto a la autonomia sexual
(protegida en el tipo de violacidn y otras agresiones sexuales).

Y por otra parte, si bien es verdad que el legislador penal de 2010 ha
tipificado el embarazo forzado de manera expresa como crimen de
guerra, subsanando asi el olvido de la Ley Orgéanica 15/2003 que solo
lo tipific6 como crimen contra la humanidad, el tipo penal de embarazo
forzado como crimen de guerra no tiene autonomfa respecto al tipo penal
de violacién y demas agresiones sexuales, a diferencia de lo que ocurre
con el embarazo forzado como crimen contra la humanidad. Asi, puede
leerse en el ordinal 92 anadido en 2010 al articulo 611 del Cédigo Penal
que:

“Sera castigado con la pena de prisién de diez a quince afios,
sin perjuicio de la pena que corresponda por los resultados
producidos, el que, con ocasién de un conflicto armado: (...)

“9¢.Atente contralalibertad sexual de unapersonaprotegida
cometiendo actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucién
inducida o forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada
o cualquier otra forma de agresion sexual” (La negrita es
nuestra).

Ley Organica 15/2003, que tnicamente decia en su Preambulo (apartado IIl, letra k)) que
en ella se definian y regulaban los delitos que permitian coordinar nuestra legislacién
interna con las competencias de la Corte Penal Internacional,

18  Vid. el numero 12 del apartado 1 del articulo 607 bis, en que se supera |z deficiencia
gramatical que se contenia en el mismo que daba a entender que un motivo de género
era similar a un motivo religioso.
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Nuestro legislador penal se ha limitado a plasmar literalmente la
regulacion del embarazo forzado en tanto crimen de guerra que contiene
el Estatuto de Roma (vid. su articulo 8, parrafo 2, letra b, nlimero xxii;
8, parrafo 2, letra e, nimero vi) y, con ello, al igual que éste, confunde
la violencia reproductiva con la violencia sexual, o lo que es lo mismo,
la autonomia reproductiva con la autonomia sexual, desdefiando el
desvalor que tiene el embarazo forzado como acto contra la autonomia
reproductiva de las mujeres que se produce sobre todo en el marco de
conflictos armados.

Por dltimo, esta concepcion del embarazo forzado como una forma de
violencia sexual en el marco de los conflictos armados dificulta la sancién
del embarazo forzado producido por medios diferentes a la agresion
sexual, pues aunque en principio esta conducta podria incardinarse en el
articulo 609 del Cédigo Penal, en el que se sancionan una serie de actos
que atentan contra los derechos a la vida, a la integridad fisica, a no sufrir
tortura o tratos inhumanos o degradantes, a la dignidad y a la libertad de
las personas protegidas en los conflictos armados, tal como se exigfa en
los Convenios de Ginebra, el contenido de injusto que en esencia conlleva
el embarazo forzado, que no es equivalente al de los atentados contra la
vida, la salud, la dignidad o la libertad, no es abarcado por las conductas
tipicas descritas en dicho precepto.

Una tipificacion expresa y de manera auténoma del embarazo forzado
como crimen de guerra en nuestro Cédigo Penal, contribuiria en este
sentido a otorgar mayor reconocimiento y proteccién a la autonomia
reproductiva de las mujeres frente a conductas que pueden estar ligadas
0 no a la violencia sexual y que coartan la opcién libre de las mujeres por
el ejercicio de la maternidad.

V.RECAPITULACION

En definitiva, el embarazo forzado, a pesar de ser una de las mas graves
formas de violencia contra las mujeres, estuvo ausente durante mucho
tiempo del Derecho Internacional, en el que ni siquiera llegé a ser
considerado como una conducta reprochable, a pesar de darse en la
mayoria de los conflictos armados.

Con la adopcion y entrada en vigor del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, el embarazo forzado sera considerado como un crimen
contra la humanidad y como un crimen de guerra. Sin embargo, pese
al avance que esto significa, la regulacion dada al embarazo forzado en
dicho Estatuto adolece de una serie de defectos.

Derecho Penal Internaciaonal
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El embarazo forzado es concebido, ante todo, como una forma de violencia
sexual, cuando para las mujeres la imposicion de la maternidad va mas
alla de lo sexual. La violencia reproductiva (que es en lo que consiste
el embarazo forzado) ha sido confundida con la violencia sexual, y en
consecuencia, desvalorada en relacién a esta tltima,

Y no se ha percibido tampoco que la autonomia reproductiva es un bien
juridico distinto a la autonomia sexual, sino que se confunden ambas, y
con ello, se reproduce y refuerza desde el orden juridico internacional la
vinculacion histérica de la sexualidad a la reproduccion, una vinculacion
que las mujeres han tratado de romper, con especial ahinco desde los
anos 70 del s. XX, para no verse confinadas en la funcién de reproduccién
de la vida humana.

Estos defectos también estan presentes enlaregulacion que el Codigo Penal
espaiiol, a raiz de las tltimas reformas que se han llevado a cabo en él para
adaptarlo al Estatuto de Roma, ha dado al embarazo forzado, conducta que
es tipificada como un crimen contra la humanidad y como un crimen de
guerra. Asi, el embarazo forzado en tanto crimen contra la humanidad, es
sancionado con menos pena que la violacién y demas agresiones sexuales
desvalorandose en consecuencia la autonomia reproductiva en relacién
con la autonomia sexual. Y el embarazo forzado en tanto crimen de
guerra es configurado como una forma de violencia sexual en los mismos
términos que el Estatuto de Roma, con las consecuencias que ello lleva
aparejadas, entre las que esta la de no permitir una sancién adecuada del
embarazo forzado producido por medios diversos a la agresién sexual, el
cual en esencia constituye un atentado contra la autonomia reproductiva
de las mujeres en su dimensién positiva que merece una sancién expresa
y auténoma que capte todo su contenido de desvalor.
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I. Introduccion

La imputacion minima o necesaria y los medios para su proteccién
en el nuevo sistema procesal penal constituyen uno de los tépicos
poco desarrollados en la doctrina nacional. No obstante que la
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha puesto de
relieve su importancia en orden a garantizar el derecho de defensa y
el deber de motivacion del auto apertura de instruccion? del Codigo
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| Abogado por la Universidad Nacional de Trujillo. Profesor de Derecho Penal en la
Universidad César Vallejo.

2 EITC ha establecido |a obligacion del juez penal de motivar el auto apertura de instruccion,
especificando los hechos concretos imputados asi como la tipificacion realizada, en rela-
cién al derecho de defensa, en la STC N2 7181-2006-PHC/TC, (FERNANDO CANTUARIAS
SALAVERRY Y OTROS), “En consecuencia, es posible afirmar que el auto de apertura de
Instruccién cuestionado no se adecua, en rigor, a lo establecido por |a Constitucion y la
ley procesal penal citada, pues |a obligacion de motivacion del Juez penal al abrir ins-
truccion, no se colma Gnicamente con la puesta en conocimiento al sujeto pasivo de los
hechos denunciados y del tipo penal atribuido, sino que comporta la ineludible exigencia
de se lleve a cabo un juicio de subsuncién de los hechos en el tipo penal que se imputa,
a fin de no limitar o impedir, ilegitimamente, a los procesados un pleno y adecuado ejer-
cicio constitucional del derecho de defensa....” (fundamento 12); en el mismo sentido la
STC 4726-2008-PHC/TC: “Asimismo cabe precisar que la motivacion del auto de apertura
de instruccidn debe ser analizada teniendo en cuenta la gravedad y complejidad de los
delitos imputados, Ademas, debe tomarse en cuenta que la finalidad de dicha resolucion
es simplemente dar inicio al proceso penal, por lo que no puede exigirse en dicha instan-
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