GENERO Y
DERECHO PENAL

|
INSTITUTO

PAciFico




INSTITUTO PACIFICO

GENEROY
DERECHO PENAL

Homenaje al Prof. Wolfgang Schéne

Elvira Alvarez Olazabal ¢ Karen Anaya * Gustavo A. Arocena
* Daniel Andrés Benavides Ortiz ® Coline Cardi ® Ana Isabel Cerezo
Dominguez ® Liliana Rocio Chaparro Moreno  Julieta Di Corleto
* Joseph Dupuit ® Hans Ferndndez Obregén ¢ Olga Fuentes
Soriano ¢ José Hurtado Pozo ¢ Patricia Laurenzo Copello ¢
Julissa Mantilla Falc6n ¢ Elena Martinez Garcia ® Luis Navas
Taylor ¢ Liurka Otsuka ® Maria L. Piqué * Diana Carolina
Portal Farfdn ® Beatriz Ramirez Huaroto ® Luz Cynthia
Silva Ticllacuri ® Joan W. Scott

JOSE HURTADO POZO

Director

LUZ CYNTHIA SILVA TICLLACURI
Coordinadora

|
INSTITUTO

PAcirFico




BIBLIOTECA NACIONAL DEL PERU

Centro Bibliografico Nacional
346.34 Género y derecho penal: homenaje al Prof. Wolfgang Schdne / Elvira
G Alvarez Olazabal, Karen Anaya, Gustavo A. Arocena... [et al.]; director, José
Hurtado Pozo; coordinadora, Luz Cynthia Silva Ticllacuri.-- 1a ed.-- Lima:
Instituto Pacifico, 2017 (Lima: Pacifico Editores).
591 p.; 25 cm.
Bibliografia: p. 531-591.
D.L. 2016-16667
ISBN 978-612-4328-58-9
1. Schone, Wolfgang - Aniversarios, etc. 2. Derechos de la mujer - Aspectos
legales 3. Mujeres maltratadas - Aspectos legales 4. Mujeres - Crimenes con-
tra 5. Delitos sexuales - Aspectos legales 6. Derechos de los homosexuales
7. Derecho comparado |. Alvarez Olazabal, Elvira, 1959- Il. Anaya Cortez,
Karen, 1992- IIl. Arocena, Gustavo A. IV. Hurtado Pozo, José, 1942-, director
V. Silva Ticllacuri, Cynthia, 1985-, coordinadora VI. Instituto Pacifico (Lima

BNP: 2016-1899

GENERO Y DERECHO PENAL

Homenaije al Prof. Wolfgang Schéne

Autor:
© José Hurtado Pozo, 2017

Director:
© José Hurtado Pozo, 2017

Coordinadora:
© Luz Cynthia Silva Ticllacuri, 2017

Primera edicién Enero 2017

Copyright 2017
Instituto Pacifico S.A.C.

Disefo, diagramacién y montaje:
Luis Ruiz Martinez

Edicién a cargo de:
Instituto Pacifico S.A.C.-2017
Jr. Castrovirreyna N.© 224-Brefa
Central: 332-5766
E-mail: preprensa@aempresarial.com

Tiraje: 2000 ejemplares

Registro de Proyecto Editorial:  31501051601382
ISBN: 978-612-4328-58-9

Hecho el Depésito Legal en la
Biblioteca Nacional del Perd N.°: 2016-16667
Impresién a cargo de:

Pacifico Editores S.A.C.
Jr. Castrovirreyna N.° 224-Brefa
Central: 330-3642

Derechos Reservados conforme a la Ley de Derecho de Autor.

Queda terminantemente prohibida la reproduccién total o parcial de esta obra por cualquier me-
dio, ya sea electrénico, mecdnico, quimico, éptico, incluyendo el sistema de fotocopiado, sin au-
torizacién escrita del autor e Instituto Pacifico S.A.C., quedando protegidos los derechos de propie-
dad intelectual y de autoria por la legislacién peruana.



AVANCES EN LOS ESTANDARES JURIDICOS
INTERNACIONALES APLICABLES A CASOS DE VIOLACION
SEXUAL EN CONFLICTO ARMADO INTERNO PERUANO

Diana Carolina Portal Farfén /
Luz Cynthia Silva Ticllacuri

Sumario: I. Presentacién. IL. Estdndares juridicos internacionales
vinculados a la violencia sexual en conflicto armado interno pe-
ruano. A. Estdndares juridicos en el derecho penal internacional.
B. Estindares en el Sistema Interamericano de Proteccién de
Derechos Humanos III. Violencia sexual en conflicto armado
interno peruano como lesa humanidad, apreciacién probatoria
y condiciones de participacién de las victimas. A. Caracteristicas
de los casos de violencia sexual en conflicto armado interno que
se deben tener en cuenta en el andlisis juridico: contexto, pers-
pectiva de género e intercultural en el andlisis e investigacion.
B. Estdndares internacionales en la violencia sexual en conflicto
armado interno como crimen de lesa humanidad: tipificacién,
tratamiento de pruebas y sancién penal. IV. Reflexiones finales.

I.  PRESENTACION

Entre los anos 1980 y 2000, el Pert vivié el capitulo més violento
de su historia republicana, a través del conflicto armado interno, en el
que se vulneraron derechos fundamentales de miles de ciudadanos y ciu-
dadanas. Frente a esta realidad, en contextos de posconflicto, el Estado
peruano se enfrenta a la necesidad de garantizar el acceso a verdad, justicia
y reparacién de las victimas, quienes fueron afectadas no solo por la vio-
lencia ejercicio por agentes del Estado e integrantes de los movimientos
subversivos enfrentados; sino también por la indiferencia gubernamental
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y social, al tratarse eminentemente de ciudadanos y ciudadanas quechua-
hablantes, de zonas andinas y amazdnicas, pobres y distantes del Estado.

Han pasado trece afios desde que el Estado peruano recibié el Infor-
me Final de la CVR, que da cuenta de las mdltiples violaciones a derechos
humanos ocurridas durante el conflicto armado interno, entre ellas la
violencia sexual ejercida mayoritariamente contra las mujeres. Como bien
ha remarcado la CVR, la violencia sexual que se cometié durante esos
afos, se produjo y fue parte de una “violencia de género” por cuanto se
dirigié particularmente contra las mujeres por el solo hecho de serlo™.

En este marco, garantizar el acceso a justicia en los casos de violencia
sexual durante el conflicto armado interno peruano es indispensable,
debido a que se encuentra estrechamente vinculado al reconocimiento
de derechos y ciudadania de las mujeres afectadas. De esta forma, la
obligacién internacional del Estado peruano de investigar, sancionar y
reparar estos casos, debe responder al marco juridico internacional, par-
ticularmente acorde con los estdndares juridicos internacionales que se
han venido desarrollando, tanto a nivel del Derecho Penal Internacional
como del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Por ello, presentamos este articulo, cuyos objetivos se enmarcan en
identificar los avances en los estdndares internacionales aplicables a los
casos de violencia sexual durante conflicto armado interno peruano, a
fin de demostrar las consecuencias juridicas que subyacen en este tipo de
tratamiento. Con ello, buscamos contribuir a que el Estado peruano, asi
como otros paises en la regién que comparten un pasado con similares
caracteristicas de violencia y/o represién, garanticen investigaciones ju-
diciales en casos de violencia sexual, acordes con el deber de una debida
diligencia; aplicando la perspectiva de género y de interculturalidad.

De esta forma, buscamos, a través de la aplicaciéon de los estdndares
identificados, contribuir con la reflexién de las implicancias que conlleva
la judicializacién de casos en contextos de conflictos armados internos y
la responsabilidad estatal. Asimismo, considerar que varios de los estdn-
dares identificados pueden ser también aplicados en casos de violencia
sexual en contextos de paz, pues si bien tienen caracteristicas diferentes,
las implicancias en la investigacién judicial y el impacto en los proyectos
de vida de las mujeres son similares.

1 CVR, 2003, pp. 272 y 273.
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Bajo esta premisa, nuestro interés no es otro, que compartir estas
reflexiones en aras de evitar la impunidad en este tipo de casos, situacién
que provocaria una doble afectacién a las victimas; se enviarfa un mensaje
desde el Estado de tolerancia y naturalizacién de este tipo de violencia; la
consolidaria y contribuiria a su repeticién en nuestra sociedad.

II. ESTANDARES JURIDICOS INTERNACIONALES VINCULADOS A LA
VIOLENCIA SEXUAL EN CONFLICTO ARMADO INTERNO PERUANO

En el Pert, la investigacién y sancién de los casos de violencia sexual
en conflicto armado interno deben considerar el desarrollo del marco
juridico internacional que, tanto a nivel normativo como jurispruden-
cial, establece estidndares para su tratamiento. Sobre las fuentes de estos
estdndares, cabe senalar que, la Constitucién Politica peruana de 1993, a
través del art. 55, establece que los tratados internacionales, especialmente
los vinculados a derechos humanos, forman parte del derecho interno.
Por ello, y de acuerdo a lo establecido en la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria®, toda interpretacién de la promocién y proteccién de los
derechos fundamentales debe considerar lo establecido en estos tratados.
En este sentido, el TC peruano’, de forma reiterada, ha reconocido la
jerarquia constitucional de las normas internacionales, y de alli, su calidad
de normas juridicas de obligatorio cumplimiento.

Por otro lado, a través del control de convencionalidad?, las y los
operadores de justicia deben adoptar los estindares establecidos en la
jurisprudencia adoptada por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos. Asimismo, la vinculatoriedad de las sentencias internacionales
no se limita a la parte resolutiva cuando nuestro pais es sancionado; sino
que también son vinculantes “la fundamentacién o ratio decidendi (...)
en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico

2 La Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién establece que: “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Perd”.

3 STC N.° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC (acumulados), f. j. 26 y 33; y
STC, N.° 047-2004-Al/TC, f. j. 21 y 22.

4 Sentencia de la Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 124; Corte
IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 236.
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nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya

sido parte en el proceso™.

A través de jurisprudencia del TC peruano, desde el ano 2002, se
han establecido importantes criterios de interpretacién de la Constitucién
relacionados con la investigacién y sancién de las graves violaciones a los
derechos humanos, destacando entre ellas: el reconocimiento del derecho
a la verdad como un derecho fundamental, que se vincula con la efectiva
investigacién y sancién a los responsables de las desapariciones forzadas®;
la obligacién del Pert en materia de derechos humanos y la funcién
interpretativa del Derecho Internacional’; sobre el reconocimiento de la
desaparicién forzada como delito de lesa humanidad?®; el compromiso del
Estado peruano en materia de lucha contra la impunidad’; la vigencia y
efectos en el derecho interno de la Convencién sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad'?,
entre otros aspectos de particular importancia.

A. Estindares juridicos en el derecho penal internacional

Las conductas sancionadas por el Derecho Penal Internacional
tienen como fuente originaria el ius cogens, es decir aquellas conductas
proscritas por el orden juridico internacional sobre la base del consenso
internacional Esta rama del Derecho “considera como objeto de protec-
cién, bienes juridicos de relevancia mundial, que constituyen el orden
juridico internacional y que son agredidos de las formas mds graves™''.

La violencia sexual durante conflictos armados en el dmbito del
Derecho Penal Internacional tiene como principales antecedentes los
Tribunales Penales Internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia y para
Ruanda, constituidos en la década de los 90. Estos Tribunales conside-
raron en sus respectivos estatutos'” la violacién sexual como crimen de
lesa humanidad y como crimen de guerra. De esta forma, estas instancias

5  STCN.°03891-2011-PA/TC, £. . 55.

6  STCN.”2488-2002-HC/TC.

7 STCN.° 2798-2004-HC/TC.

8  STCN.°4677-2005-HC/TC.

9 STCN.”01271-2008-PA/TC 2008.

10 STCN.°00018-2009-PI/TC.

11 Gil, 1999, p. 18.

12 Estatuto del Tribunal Penal Internacional de la ex Yugoslavia (1993, art. 5-g) y
Estatuto del Tribunal Penal Internacional de Ruanda (1994, art. 3-g).
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internacionales han producido jurisprudencia importante en la materia,
estableciendo avances en el tratamiento de esta forma de violencia:

Definicién de la violacién sexual y violencia sexual

En la sentencia del caso Akayesu se define por primera vez la viola-
cién sexual como “la invasidn fisica de naturaleza sexual cometida
contra una persona en circunstancias que son coercitivas. La violencia
sexual, que incluye a la violacién, se considera que es cualquier acto
de naturaleza sexual, que se comete contra una persona a través de
la coaccién”". Esta definicién es importante porque se centra en la
libertad sexual de la victima, dejando de lado el honor como bien
juridico protegido. Asimismo, zanja de forma radical la necesidad
de contacto fisico o de penetracién para la constitucién de un acto
de violencia sexual, sancionando asi los casos de desnudos forzados
constitutivos de crimenes de lesa humanidad'“.

De otro lado, en la sentencia del caso Furundzija, se precisa que
“la violacién sexual se producia por insignificante que fuera la pe-
netracién, de la vagina, ano o la boca de la victima por el pene del
perpetrador o cualquier otro objeto usado por éste. Este acto tendrd
que darse bajo coercién, fuerza o amenaza del uso de la fuerza hacia
la victima o una tercera persona sometida a violencia, detencién,
coaccién u opresion psicoldgica™.

Un acto de violacién sexual puede constituir un crimen internacional

En la sentencia del caso Furundzija, una mujer fue llevada a un centro
de detencién, desnudada frente a sus interrogadores y tratada con
la mdxima crueldad y barbarie. El acusado, lejos de prevenir estos
crimenes, jug6 un papel importante en su comisién'®. En este caso,
el comandante Furundzija fue acusado por la comisién de graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre ellas la
violacién sexual como una forma de tortura'’.

13

14
15

16
17

Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, pérr.
598.

Stoffels, 2004, p. 24.

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Prosecutor vs. Anto Furundzija,
parr. 174.

Ibid., parr. 282.

Ibid., pérr. 295.
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El consentimiento no es considerado vilido en un contexto de vio-
lencia generalizada

En la sentencia del caso Kunarac y otros'®, también conocida como
caso Foca, se condend a los acusados por violacién sexual como
crimen de lesa humanidad y como crimen de guerra. Asimismo, esta-
bleci6 la conexidn entre esclavitud y violaciéon sexual. Esta sentencia
también desarrolla el consentimiento otorgado por la victima. Asi,
senala que “las circunstancias que dieron origen al presente recurso
y que prevalecen en la mayoria de los casos, ya sea como crimenes
de guerra o crimenes contra la humanidad, serdn casi universal-
mente coercitivos, es decir, un verdadero consentimiento no serd
posible”™. De esta forma, si la violacién se da en un contexto de
violencia generalizada, como es el de un conflicto armado, cualquier
posible consentimiento no es considerado vilido, debido a que las
circunstancias obligaron a la victima a acceder.

Estos avances jurisprudenciales en el tratamiento de la violencia
sexual contra las mujeres se consolidaron con su inclusién en el
Estatuto de Roma, que crea la CPI?, calificando la violencia sexual

18

19

20

Este proceso involucra la denuncia presentada en el afio 1996, contra Dragoljub
Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic junto con otros acusados. Foca es una
ciudad ubicada a 32 millas al sudeste de Sarajevo, en la Ex Yugoslavia.

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Prosecutor vs. Dragoljub
Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, pérr. 130.

La CPI es competente para juzgar delitos cometidos con posterioridad a la
entrada en vigencia del Estatuto de Roma, es decir, después del 1 de julio de
2002. Aunque el Estado peruano ratificé el Estatuto de Roma de la CPI el 10 de
noviembre de 2001, a la fecha se encuentra pendiente la adecuacién del Cédigo
Penal peruano a este instrumento internacional. No obstante, la ratificacién
genera consecuencias importantes para nuestro pais: i) el juzgamiento de
crimenes de genocidio, de guerra y lesa humanidad cometidos en nuestro
territorio, a partir de la ratificacién del Estatuto de Roma, es decir del 1 de julio
de 2002; constituye una obligacién estatal, frente a cuya inobservancia, la CPI
puede ejercer jurisdiccién complementaria; y ii) el Estatuto de Roma debe ser
considerado como gufa para interpretar el marco juridico nacional, especialmente
en casos de violencia sexual en contextos de conflicto armado interno, incluso si
hubieran ocurrido con anterioridad a su entrada en vigencia. De hecho, algunos
de los estdndares sobre apreciacién de las pruebas en casos de violencia sexual
han sido incorporados en el dmbito interno a través del AP 1-2011/CJ-116 de la
Corte Suprema de Justicia sobre “Apreciacién de la prueba en los delitos contra
la libertad sexual”.
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como crimen de lesa humanidad, crimen de guerra y, cumpliendo
con determinadas caracteristicas, como una forma de genocidio®..

Segtin el art. 7.1 del Estatuto de Roma, los crimenes de violencia

sexual establecidos como tipo base en la seccién 3 serdn crimenes de lesa
humanidad, cuando retne los siguientes requisitos:

a.  Elhecho constituye parte de un ataque sistemdtico® o generalizado;*
b. La victima de este ataque es toda o parte de la poblacién civil; y

c.  El perpetrador tiene consciencia de dicho ataque.

La definicién de violencia sexual, se refiere basicamente a la conduc-

ta del autor que haya realizado actos de naturaleza sexual por la fuerza,
amenaza de la fuerza o aprovechado un contexto de coaccién. De esta
manera, se reconocen otras formas de violencia sexual, como: esclavitud
sexual, embarazo forzado, prostitucion forzada, esterilizacién forzada y
otros actos de violencia sexual de naturaleza sexual.

En este marco, es importante resaltar que estas conductas pueden

producirse por la fuerza o mediante la amenaza del uso de la fuerza o
mediante coaccién, como la causada por el temor a la violencia, la in-
timidacién, la detencién, la opresién psicoldgica o el abuso de poder,

21

22

23

En este mismo sentido, el art. 145 d) de la Plataforma de Accién de Beijing en
1995, recomendé a los Estados que: Reafirmen que la violacion en el curso de un
conflicto armado constituye un crimen de guerra, y, en ciertas circunstancias, puede
considerarse un crimen de lesa humanidad y un acto de genocidio.

Ataque sistemdtico es entendido como aquel “cuidadosamente organizado,
siguiendo un patrén regular basado en una politica comin que implique recursos
sustanciales, tanto publico como privados”, Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, Prosecutor vs. Jean Paul Akayesu, parr. 580. Al mismo tiempo, la Corte
IDH ha establecido criterios para determinar cudndo una violacién de derechos
humanos es una prdctica sistemdtica. En sus informes sobre Uruguay (1978) y
Chile (1974) establecié que es necesario considerar la extensién geografica, la
reiteracién de la practica violatoria y la omisién de investigacién y sancién de
tales actos por parte de las instancias competentes del Estado.

Ataque generalizado es entendido como “masivo, frecuente, accién a gran escala,
llevada a cabo colectivamente con considerable seriedad y dirigida contra una
multiplicidad de victimas”. Debe existir, entonces, algtin tipo de plan o politica
preconcebida. También en Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Prosecutor
vs. Jean Paul Akayesu, citado en nota precedente.
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contra ella u otra persona o aprovechando un entorno de coaccién o la
incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento®.

El valor del Estatuto de Roma, también se da en materia procesal

vinculada a los casos de violencia sexual. Entre otros, el mismo Estatuto
y/o las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP) de la CPI establecen:

*  Privacidad de las audiencias, evitar el contacto con el agresor, pre-
sentacién de las victimas a través de medios electrénicos y otros
especiales. (art. 68 del Estatuto de Roma);

»  El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta
de la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién
o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido
su capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre (RPP

70a);
* La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la

victima o de un testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual
del comportamiento anterior o posterior de la victima o de un testigo

(RPP 70d); y

*  No se admitird pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior
de la victima o de un testigo (RPP 71).

Un caso emblemdtico recientemente sentenciado por la CPI, es el
que sanciona la violacién sexual como crimen de guerra y de lesa huma-
nidad, cometido por soldados del Movimiento para la Liberacién del
Congo, bajo la autoridad y control de Jean-Pierre Bemba Gombo, en la
Republica Centro Africana entre octubre de 2002 y marzo de 2003, en
el que se establecieron los siguientes estindares:

e Responsabilidad penal de los jefes de mando

“En los casos de responsabilidad de mando, la Sala debe evaluar la
gravedad de (i) los crimenes cometidos por las personas subordinadas al
procesado; y (ii) el propio comportamiento de la persona procesada al
no impedir o reprimir los delitos, o someter el asunto a las autoridades
competentes”?. En esta misma linea, anade que “la Sala considera que,
entre otras, dos caracteristicas de la responsabilidad de mando, segtin
lo establecido en el Estatuto [de Roma] son de especial relevancia: el

24 CPI, Elementos del crimen, del 9 de septiembre de 2003, ICC-ASP/1/3, parte 1I-
B

25 SCPI (2016a), Corte Penal Internacional. Sentencia dictada contra Jean-Pierre
Bemba Gombo, No.” ICC-01/05-01/08-3399, pérr. 15.
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requisito del nexo y la alternativa estdndar de conocimiento™; y que

“estos crimenes fueron el resultado de la incapacidad del Sr. Bemba de
ejercer un control apropiado”™; quien “a pesar del conocimiento de estos
crimenes, de ser la maxima autoridad del Movimiento para la Liberacién
del Congo (MLC) en la Republica Centro Africana (CAR), y de contar
con los medios para ejercer dicha autoridad, el Sr. Bemba en repetidas
ocasiones no tom¢ medidas reales y adecuadas para prevenir y reprimir
los crimenes, y someter estos asuntos a las autoridades competentes®

e  Circunstancias agravantes en los casos de violacién sexual

“(...) varios integrantes del MLC cometieron hechos de violacion (i) para
auto-satisfacerse; (ii) para castigar a presuntos enemigos y sus simpati-
zantes; (iii) sin tener en cuenta la edad, sexo o condicidn social, incluso
contra varios miembros de la misma familia y autoridades locales; (iv) en
presencia de miembros de la familia, vecinos y/u otros civiles o soldados,
aumentando con ello la humillacién las victimas; (v), en relacién con
actos de asesinato, saqueo y otros actos de violencia y abusos durante
los mismos hechos y contra las mismas victimas directas e indirectas;
y/o (vi) repetidamente contra las mismas victimas, a veces penetrar en
la misma victima por via oral, por via vaginal y anal. Por estas razones,
en su conjunto, la Sala resuelve fuera de toda duda razonable, que los
soldados del MLC cometieron los crimenes de violacién con especial
crueldad, lo que constituye una circunstancia agravante conformidad

con la Regla N°145 (2)* (b) (iv)*.

26  [bid., pérr. 59.

27 Ibid., pérr. 61.

28  [bid., pérr. 63.

29  Las circunstancias agravantes de la imposicion de la pena, establecidas en la Regla
Ne 145 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI, son: i) Cualquier
condena anterior por crimenes de la competencia de la Corte o de naturaleza
similar; ii) El abuso de poder o del cargo oficial; iii) Que el crimen se haya
cometido cuando la victima estaba especialmente indefensa; iv) Que el crimen se
haya cometido con especial crueldad o haya habido muchas victimas; v) Que el
crimen se haya cometido por cualquier motivo que entrafie discriminacién por
algunas de las causales a que se hace referencia en el pdrr. 3 del art. 21; vi) Otras
circunstancias que, aunque no se enumeren anteriormente, por su naturaleza
sean semejantes a las mencionadas.

30 CPI, Situation in The Central African Republic in 7he Case Of The Prosecutor V.
Jean-Pierre Bemba Gombo.piérr. 47.
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B. Estindares en el Sistema Interamericano de Protecciéon de
Derechos Humanos

El Sistema Interamericano ha contribuido en el enriquecimiento de
la proteccién de los derechos de las mujeres en contextos de conflictos
armados internos y represalias estatales, incluyendo el reconocimiento
de la violencia sexual como tortura y como crimen de lesa humanidad.

e Deber de debida diligencia reforzada en caso de violacién sexual

La Comisién IDH ha establecido que los “Estados tienen el deber
de actuar con la debida diligencia frente a las violaciones de los derechos
humanos. Este deber comporta cuatro obligaciones: la prevencién, la
investigacion, la sancidn y la reparacién de las violaciones de los derechos
humanos y evitar laimpunidad™’. Esta obligacién se encuentra establecida
en diversos instrumentos internacionales vinculados a la proteccién de los
derechos humanos de las mujeres®, que, en casos de violencia, resultan
ttiles para precisar y dar contenido a la obligacion estatal reforzada de
investigarlos con la debida diligencia. Asi, entre otros, en una investigacién
penal por violencia sexual es necesario que:

“i) la declaracién de la victima se realice en un ambiente cémodo y segu-
ro, que le brinde privacidad y confianza; ii) la declaracién de la victima
se registre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su repeticién;
iii) se brinde atencién médica, sanitaria y psicolégica a la victima, tanto
de emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un
protocolo de atencién cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la
violacién; iv) se realice inmediatamente un examen médico™ y psicolégi-
co completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible
del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acompanada por

31 Comisién IDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en
las Américas, Washington, 2007, parr. 27; Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras, pérr. 172.

32 A nivel interamericano contamos con la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (art. 7.b); a nivel
sistema universal, con la Recomendacién General N.© 19 del Comité de la
Convencién para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer; y la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer
(art. 4, apdo. c). Este tipo de interpretacién ha sido establecida en: Corte IDH,
Espinoza Gonzdles vs. Perdi, parr. 266.

33 En este sentido, es necesario que el examen médico lo realice personal idéneo y
capacitado, en lo posible del sexo que la victima prefiera. Cfr. Corte IDH, /. vs.
Perii, parr. 328; 342 y 344.
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alguien de su confianza si asi lo desea; v) se documenten y coordinen
los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando
muestras suficientes, realizando estudios para determinar la posible au-
torfa del hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima,
investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y garantizando
la correcta cadena de custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica
gratuita a la victima durante todas las etapas del proceso™. Asimismo,

es necesario que se garantice un/a intérprete, a finde promover el acceso

al derecho a la justicia®.

e Definicién de violencia sexual

La Corte IDH, siguiendo la jurisprudencia internacional ha consi-
derado que la violencia sexual “se configura con acciones de naturaleza
sexual que se cometen contra una persona sin su consentimiento, que
ademds de comprender la invasién fisica del cuerpo humano, pueden
incluir actos que no involucren penetracién o incluso contacto fisico
alguno. En particular, la violacién sexual constituye una forma paradig-
matica de violencia contra las mujeres cuyas consecuencias, trascienden
a la persona de la victima™®.

e Violacién sexual como forma de tortura

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que, en
términos generales, la violacién sexual, al igual que la tortura, persigue,
entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar
a la persona que la sufre”™. Por ello, en sendos casos ha calificado los
hechos de violacidn sexual como una forma de tortura, violando asf el
derecho humano ala integridad, consagrado en el art. 5 de la Convencién
Americana.

Uno de las primeras resoluciones en este sentido, fue el Informe
de la Comisién IDH en el caso Raquel Martin vs. Peri, establecid que
la violacion sexual sufrida por la peticionaria durante el conflicto armado
interno peruano constituia una modalidad de tortura®; para ello aplicé lo
establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la

34  Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 194. Cfr. Corte IDH, /. vs.
Perd, parr. 344.

35 Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 185. Corte IDH, J vs. Peri,
pérr. 359.

36 Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 109.

37 Ibid., Parr. 117.

38  Comisién IDH, Raquel Martin de Mejia vs. Perii, seccién V, letra B, N. 3-a.
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Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, que
establece como requisitos que se conjuguen tres elementos: a) que se trate
de un acto a través del cual se inflijan a una persona penas y sufrimien-
tos fisicos y mentales; b) cometidos con un fin; y ¢) por un funcionario
publico o por una persona privada a instigacién del primero™.

En el caso Maria Elena Loayza Tamayo vs Perd, la sentencia de la
Corte IDH, establece que los actos cometidos constituyen formas de tratos
crueles, inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2. de la Con-
vencidn Americana®. No se consideré los hechos de violacién sexual41
como tortura, a pesar de que la Corte IDH lo incluyé en su peticidn;
y que la propia Corte IDH reconoce como probados otros hechos de
violencia contra la victima, como un entorno de coaccién y la prictica
reiterada de violacién contra su integridad por los agentes estatales, con
aquiescencia del Estado.

En los casos Ferndndez Ortega y otros vs. México** y Rosendo Cantii y
otra vs. México®, la Corte IDH consideré en ambos casos que las viola-
ciones sexuales ocurridas configuraban tortura. Estos hechos ocurrieron
en un contexto de importante presencia militar en el Estado de Guerrero,
dirigido a reprimir actividades ilegales de la delincuencia organizada, co-

39  [bid., seccion 'V, letra B, N.° 3-a.

40  Corte IDH Maria Elena Loayza Tamayo vs. Peri, serie C. N.° 33.

41  La Corte IDH, Maria Elena Loayza Tamayo vs. Perd, pérr. 58, sefiala que: “Aun
cuando la Comisién alegd en su demanda que la victima fue violada durante
su detencidn, la Corte, después de analizar el expediente y, dada la naturaleza
del hecho, no estd en condiciones de darlo por probado. Sin embargo, los otros
hechos alegados como la incomunicacién durante la detencidn, la exhibicién pu-
blica con un traje infamante a través de medios de comunicacidn, el aislamiento
en celda reducida, sin ventilacién ni luz natural, los golpes y otros maltratos
como el ahogamiento, la intimidacién por amenazas de otros actos violentos, las
restricciones al régimen de visitas (supra, pdrr. 46 c., d., e., k. y 1), constituyen
formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2.
de la Convencién Americana. De las alegaciones y pruebas examinadas aparecen
elementos graves y convergentes, y no desvirtuados por el Estado, que permiten
véilidamente presumir la existencia de una practica de tratos crueles, inhumanos
y degradantes en la cual se enmarca el presente caso de la sefiora Marfa Elena
Loayza Tamayo, en violacién del derecho a la integridad personal consagrado en
el articulo 5 de la Convencién Americana’.

42 Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, pérr. 308, punto resolutivo 3.

43 Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, pérr. 295, punto resolutivo 3.
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locando a la poblacién en una situacién de gran vulnerabilidad, afectando
a las mujeres de una manera particular.

En el caso de la sefiora Ferndndez Ortega, perteneciente a la comu-
nidad indigena de Me’phaa, la Corte IDH considera que la violacién
sexual ocurrida ha tenido la finalidad de sancionar a la victima por la falta
de entrega de informacidn, por lo que constituirfa una forma de tortura®.
En el caso de la sefiora Rosendo Cantd, la Corte IDH considera que se
encuentra probado que fue victima de violacién sexual, por parte de dos
militares en presencia de otros seis mientras se encontraba en un arroyo
cerca de su casa. Asimismo, considerd que la violacién se “se produjo en
el marco de una situacién en la que los agentes militares interrogaron
a la victima y no obtuvieron respuesta sobre la informacién solicitada.
Sin descartar la eventual concurrencia de otras finalidades, el Tribunal
considera probado que el presente caso tuvo la finalidad especifica de
castigo ante la falta de informacién solicitada™.

*  Un caso de violacién sexual puede constituir tortura, aun cuando
consista en un solo hecho u ocurra fuera de las instalaciones estatales,
como puede ser el domicilio de la victima

Esto es asi ya que los elementos objetivos y subjetivos que califican un
hecho como tortura no ser refieren a la acumulacién de hechos ni al lugar
donde se realiza, sino a la intencionalidad, a la severidad del sufrimiento
y a la finalidad del acto, requisitos que en el presente caso se encuentran
cumplidos. Con base en lo anterior, la Corte concluye que la violacién
sexual en el presente caso implic6 una violacién a la integridad personal
de la senora Ferndndez Ortega, constituyendo un acto de tortura en los
términos del art. 5.2 de la Convencién Americana y 2 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®.

*  Desnudos forzados e inspecciones vaginales: violencia sexual que
constituye tortura como crimen de lesa humanidad

En la sentencia de la Corte IDH del caso Penal Miguel Castro Castro
vs. Peri*” del 25 de noviembre de 2006, se hacen importantes avances
en materia de justicia de género y reconocimiento de la violencia sexual
como una grave violacién a los derechos humanos de las mujeres. La Corte

44  Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, pérr. 127.
45  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 117.
46  Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, pérr. 128.

47  Para un andlisis detallado de esta sentencia, véase: Valdez, 2007.
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IDH examiné el impacto diferenciado que los hechos tuvieron en las mu-
jeres reclusas, asi como las diversas conductas orientadas a afectarlas por
el hecho de ser mujeres. La Corte IDH establece que “tomard en cuenta
que las mujeres se vieron afectadas por los actos de violencia de manera
diferente a los hombres, que algunos actos de violencia se encontraron
dirigidos especificamente a ellas y otros les afectaron en mayor medida™®.

Asimismo, la Corte IDH sefala que, si bien todas las victimas y
sobrevivientes sufrieron actos de tortura y trato cruel durante el opera-
tivo, ello se hace mucho mds grave cuando entre las victimas del ataque
se encuentran mujeres. La desnudez de las mujeres frente a los perpetra-
dores de ataque, la falta de ropa o articulos de higiene basica femenina
(toallas higiénicas), ausencia de privacidad al ser obligadas a asistir al bano
acompanada de un oficial varén, y las “inspecciones vaginales” realizadas a
algunas reclusas en forma casi ptblica, también las afecta en gran medida.
Esto se hace mucho mds grave en el caso de 3 mujeres embarazadas, pues
el constante maltrato, las expone a secuelas no solo fisicas sino también
mentales, que afectan directamente su sexualidad y maternidad®.

En este sentido, la Corte IDH senalé la gravedad de los hechos de
violencia sexual ocurridos, destacando el control y relacién de poder de
los agentes militares, asi como la permanencia del impacto de la violencia
a través del tiempo:

La Corte reconoce que la violacion sexual de una detenida por un agente del
Estado es un acto especialmente grave y reprobable, tomando en cuenta la
vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que desplicga el agente.
Asimismo, la violacion sexual es una experiencia sumamente traumdtica
que puede tener severas consecuencias y causa gran dano fisico y psicoldgico
que deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”, situacién
dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que
acontece en otras experiencias traumdtica’.

Esta sentencia es importante porque declara que las inspecciones
vaginales dactilares, constituyen violacién sexual y una modalidad de
tortura por infringir el art. 2 de la Convencién Interamericana para Pre-

48  Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, parr. 223.

49  Para estos tres casos, en el dmbito de las reparaciones econdmicas, se aumentaron
los montos por dafio inmaterial.

50 Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Peri, pérr. 311.
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venir y Sancionar la Tortura®. Asimismo, senala que la desnudez a la que
someti6 a las mujeres y su constante observacién por los varones incluso
cuando tenfan que ir al bafo, constitufa una violacién de la dignidad
personal y una forma de violencia sexual®*. De esta forma la Corte IDH
ha senalado que estas formas de violencia sexual constituyen tortura, que
a su vez constituyen crimenes de lesa humanidad:

Por lo tanto, la Corte encuentra que hay evidencia para sostener que las
muertes y torturas cometidas contra las victimas de este caso por agen-
tes estatales, por las razones referidas en pdrrafos precedentes constituyen
crimenes de lesa humanidad. La prohibicion de cometer estos crimenes es
una norma de ius cogens, y, por tanto, el Estado tiene el deber de no dejar
impunes estos delitos y para ello debe utilizar los medios, instrumentos y
mecanismos nacionales e internacionales para la persecucion efectiva de tales
conductas y la sancion de sus autores, con el fin de prevenirlas y evitar que
queden en la impunidad™.

Finalmente, la sentencia Castro Castro constituye un avance en el
reconocimiento juridico internacional de las muertes y la tortura, incluida
la violencia sexual, como crimenes de lesa humanidad.

*  “Manoseos”: forma de violencia sexual que constituye afectacién al
derecho a la integridad, como malos tratos

En el caso J vs. Peri, surgié la controversia de si lo que la victima
calific6 como “manoseos”, constituian violencia sexual o violacién sexual y
si podian ser calificados como tortura. Sobre ello, la Corte IDH, siguiendo
su linea jurisprudencial, considera que la “la violencia sexual se configura
con acciones de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su
consentimiento, que ademds de comprender la invasidn fisica del cuerpo
humano, pueden incluir actos que no involucren penetracién o incluso
contacto fisico alguno®.

En esta misma linea argumentativa, la Corte IDH siguiendo el cri-
terio jurisprudencial en el Derecho Penal Internacional, considera que
“la violacién sexual no implica necesariamente una relacién sexual sin

51  Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Perii, pérr. 312.

52 Ibid., parr. 306.

53  Ibid., parr. 404.

54  Corte IDH, /. vs. Perai, pérr. 358. Cfr. Penal Miguel Castro Castro vs. Perdi, parr. 300.
Ver también, Ferndndez Ortega y otros. vs. México, pérr. 119,y Rosendo Cantii. y otra vs.
Meéxico, pérr. 109. Véase también, Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Fiscalia
vs. Jean-Paul Akayesu, pérr. 688.
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consentimiento, por via vaginal, como se consideré tradicionalmente. Por
violacién sexual también debe entenderse actos de penetracién vaginal o
anal, sin consentimiento de la victima, mediante la utilizacién de otras
partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracién bucal
mediante el miembro viril>. Al respecto, la Corte aclara que para que un
acto sea considerado violacién sexual, es suficiente que se produzca una
penetracion, por insignificante que sea, en los términos antes descritos™°.
Bajo estas consideraciones la Corte IDH consideré que el “manoseo”

del cual fue victima la sefiora J. constituy6 un acto de violencia sexual®.

e  Especial situacién de vulnerabilidad de las mujeres

En el caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala®®, ocurrida
en diciembre de 1982, en donde agentes del Estado ejecutaron a 251
personas, quienes sufrieron previamente golpes y maltratos, muchas
mujeres y nifias fueron violadas y mujeres embarazadas fueron golpea-
das al punto de sufrir abortos. La Corte IDH destaca la vulnerabilidad
y objeto de violencia particular de las mujeres y ninas en este tipo de
contextos: La Corte observa, a manera de contexto, que tal como lo seriala
la CEH, durante el conflicto armado las mujeres fueron particularmente
seleccionadas como victimas de violencia sexual. Asimismo, en otro caso
ocurrido en el mismo contexto en el cual se sitiia esta masacre, esta Corte
establecié como hecho probado que “la violacién sexual de las mujeres
fue una prictica del Estado, ejecutada en el contexto de las masacres,
dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar
e individual. En el caso de las Dos Erres, las mujeres embarazadas fueron

victimas de abortos inducidos y otros actos de barbarie™.

De la misma forma, en el caso Espinoza Gonzélez vs. Pert, en el
que se denuncia su detencién ilegal y arbitraria ocurrida el 17 de abril
de 1993, la tortura y violacién sexual en las instalaciones de la Policia
Nacional de Perd. En este caso la Corte IDH sefialé que “que una de
las formas que tomé la prictica generalizada de tortura fue mediante la

55  fr. Penal Miguel Castro Castro vs. Peri, pérr. 310.

56 Corte IDH, J. vs. Peri, parr. 359. Cfr. Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, Fiscalia vs. Anto Furundzija, pérr. 185; Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia, Fiscalia vs. Kunarac et al., parr. 437 y 438; Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, Fiscalia vs. Kunarac et al., pérr. 127.

57  Corte IDH, J. vs. Peri, parr. 360.

58  Corte IDH, Las Dos Erres vs. Guatemala.

59  Ibid., parr. 139.
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préctica generalizada de la violencia sexual contra las mujeres, en particu-
lar, por parte de agentes estatales y en contra de mujeres presuntamente
involucradas en el conflicto armado . En esta misma sentencia afiade
que, “durante los conflictos armados las mujeres y nifias enfrentan situa-
ciones especificas de afectacién a sus derechos humanos, como lo son los
actos de violencia sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada como
un medio simbélico para humillar a la parte contraria o como un medio
de castigo y represion”®'.

e Valor probatorio del testimonio de las victimas

Uno de los aspectos cruciales en las investigaciones de violacién
sexual es el valor probatorio que se le asigna al testimonio de las victimas,
mds adn por las caracteristicas en que suelen suceder este tipo de hechos.
En este sentido la Corte IDH ha sefialado que: “ciertos tipos particulares
de agresion, tales como la violacién sexual, se producen en ausencia de
otras personas mds alld de la victima y los agresores, y que en dichos casos

la declaracién y el relato de la victima constituye una prueba fundamental
sobre el hecho®.

En esta misma linea argumentativa, anade que “dada la naturaleza
de estas formas de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas
graficas o documentales y, por ello, la declaracién de la victima cons-
tituye una prueba fundamental sobre el hecho. Asimismo, al analizar
dichas declaraciones se debe tomar en cuenta que las agresiones sexuales
corresponden a un tipo de delito que la victima no suele denunciar, por

el estigma que dicha denuncia conlleva usualmente™®.

De acuerdo a lo establecido por la Corte IDH, a propésito de la
sentencia del caso / vs. Perii, se ha sefalado que dicha declaracién debe-
rd contener, con el consentimiento de la presunta victima, detalles de la
ocurrencia del hecho, entre otros como los contactos fisicos y activida-
des sexuales perpetradas o intentadas, informacién del o los agresor/es,
existencia de armas, uso de sustancias, uso de preservativos o lubricantes,
informacién sobre conductas que podrian alterar la evidencia, detalles
de sintomas que ha padecido la presunta victima desde ese momento®.

60  Corte IDH, Espinoza Gonzdles vs. Perii, parr. 195.

61  Ibid., pérr. 226.

62  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 89.

63  Corte IDH, Espinoza Gonzdles vs. Perd, parr. 150. Cfr. Corte IDH /. vs. Perd, parr. 323.
64 Corte IDH, Espinoza Gonzdilez vs. Perii, parr. 249.
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Para una apreciacién razonable del testimonio de la victima, la Corte
IDH senala algunos aspectos que contribuyen a darle consistencia, como:
“i) De esta manera, la Corte IDH sefala algunos aspectos que contribuyen
a dar consistencia al testimonio, como: i) Declaraciones consistentes de la
propia victima, que incluso podria tener algunas contradicciones que no
sean sustanciales y afecten su consistencia”®’; ii) circunstancias propias de
la situacién no afectan la credibilidad del relato®; iii) presencia de militares
en la zona%; iv) credibilidad del relato reforzado por dictamen médico
psiquidtrico®® [y/o psicoldgico]®; v) otras declaraciones que refuercen el
contexto posterior a los hechos™; y vi) pruebas circunstanciales de los
hechos alegados’.

e  En casos de agresiones sexuales, la falta de evidencia médica, no
disminuye la veracidad de la declaracién de la presunta victima, ya
que no todos los casos de violencia y/o violacién sexual ocasionan
lesiones fisicas o enfermedades verificables a través de un examen
médico”

De esta forma, la Corte IDH ha reconocido que la violacién sexual
es una experiencia sumamente traumadtica que tiene severas consecuencias
y causa gran dano fisico y psicoldgico que deja a la victima “humillada
fisica y emocionalmente”, situacién dificilmente superable por el paso del

65  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 92.

66  [bid., parr. 93.

67  Ibid., pérr. 97.

68  [bid., parr. 99.

69  [bid., parr. 103. La propia Corte IDH, sefiala la importancia de la atencién psi-
colégica en este tipo de casos, que permite obtener mayor informacién para el
esclarecimiento de los hechos.

70  Ibid., pérr. 100.

71 Ibid., parr. 102.

72 Corte IDH, Espinoza Gonzdiles vs. Perd, parr. 153. Cfr. Corte IDH, /. vs. Peri,
parr. 333, Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Fiscalia vs. Jean-Paul Akayesu,
parr. 134 y 135; Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Fiscalia vs. Anto
Furundzija, parr. 271; Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Fiscalia
vs. Tadié, parr. 65; Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Fiscalia vs.
Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic y Fsad Landzo (“Celebici camp”), parr.
504 y 505. En el mismo sentido, los arts. 96 de los Reglamentos de Procedimiento
y Prueba del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda establecen que en los casos de agresiones sexuales no se
requerird corroboracién del testimonio de la victima.
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tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras experiencias traumdticas’.
De ello se desprende que es inherente a la violacién sexual el sufrimiento
severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o enfer-
medades fisicas. En efecto, no en todos los casos las consecuencias de una
violacién sexual serdn enfermedades o lesiones corporales. Las mujeres
victimas de violacién sexual también experimentan severos dafos y secuelas
psicolégicas y aun sociales™.

e  Una garantia para el acceso a la justicia de las mujeres victimas de
violencia sexual debe ser la previsién de reglas para la valoracién de
la prueba que evite afirmaciones, insinuaciones y alusiones estereo-
tipadas”

En este marco, la Corte IDH en el caso Espinoza Gonzdles, quien
fuera detenida e internada en un penal al ser acusada de pertenecer a un
movimiento terrorista, en cuyo contexto fue victima de actos de violencia
sexual y violacién sexual; en cuyo caso la Sala Penal Nacional desestimo
su denuncia, porque el Protocolo de Peritica Psicolégica aplicada, senalé
que tenia rasgos histriénicos y disociales, que tiende a trasgredir normas
y reglas, asi como a manipular a los demds. Frente a ello, “la Corte re-
conoce y rechaza el estereotipo de género por el cual se considera a las
mujeres sospechosas de haber cometido un delito como intrinsecamente
no confiables o manipuladoras, especialmente en el marco de procesos
judiciales™®.

*  En casos de violencia sexual se debe evitar la revictimizacién

Sobre el particular, la Corte IDH sefiala que en las investigaciones
judiciales se debe evitar la “revictimizacién o reexperimentacién de la
experiencia traumdtica cada vez que la victima recuerda o declara sobre lo
ocurrido”™”. Bajo esta premisa, la Corte IDH indica que durante el proceso
penal deben adoptarse medidas de proteccién para proteger la seguridad,
la privacidad y la intimidad de las victimas’®. Asimismo, debe brindarse

73 Cfr. Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, pérr. 311,y Rosendo Cantii y otra vs. México,
pérr. 114. En el mismo sentido, Corte EDH, Aydin vs. Turquia, pérr. 83.

74 Corte IDH, Espinoza Gonzidles vs. Peri, parr. 193. Cfr. Corte IDH. J. vs. Perdi, pérr.
329.

75  Corte IDH, Espinoza Gonzdles vs. Peri, pérr. 278.

76  Ibid., pérr. 272.

77  Corte IDH, J. vs. Perdi, parr. 351. Cfr. Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros. vs.
Meéxico, parr. 196, y Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, pdrr. 180.

78 NN. UU., Medidas de Prevencion del Delito y de Justicia Penal para la Eliminacion
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informacién a las victimas sobre sus derechos y cémo ejercerlos en todas
las fases del proceso penal. En este estdndar también se puede considerar
las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional 70
y 71, que menciondramos al inicio, dirigidas a evitar el juzgamiento del
comportamiento anterior o posterior a los hechos por parte de victimas
y testigos.

Frente a ello, se debe procurar que la victima declare bajo la técni-
ca de la entrevista Gnica. En este marco, respecto del tratamiento de la
victima incluso en Unica declaracién se sefiala que debe realizarse con
humanidad, respeto de su dignidad y sus derechos humanos; y que se
deben adoptar las medidas apropiadas para garantizar su seguridad, su
bienestar fisico y psicoldgico y su intimidad, asi como los de sus familias.
Asimismo, se sefiala que el Estado debe velar porque su derecho interno
disponga que las victimas de violencia o traumas gocen de consideracién
y atencion especial para que los procedimientos juridicos y administrati-
vos destinados a hacer justicia y lograr una reparacién no den lugar a un
nuevo trauma’.

e  Una negacién de la ocurrencia de una agresién sexual denunciada

no necesariamente desacredita las declaraciones donde se indic6 que
habia sucedido®.

La Corte IDH considera que esta retractaciéon “debe ser analizado
tomando en cuenta las circunstancias propias del caso y de la victima.
Adicionalmente, la calificacién juridica de los hechos que utilice la pre-
sunta victima en sus declaraciones tiene que ser valorada tomando en
cuenta el significado comdnmente dado a las palabras utilizadas, el cual
no necesariamente corresponde a su definicién juridica. Lo relevante

de la Violencia contra la Mujer, Resolucién aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, pérr. 9. Citado por Comisién IDH, Acceso a la Justicia
para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, Washington, 2007, parr.
54.

79  Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, aprobados en 2005 por la Asamblea General en su resolucién
60/147.

80 Corte IDH, /. vs. Peri, parr. 324.
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es evaluar si los hechos descritos, y no la calificacién juridica dada a los
mismos, fueron consistentes”8!.

e Violacién sexual como una forma discriminatoria de violencia

El Comité CEDAW, a través de la Recomendacién General N219
ha senalado que las diferentes formas de violencia contra las mujeres es
una forma de discriminacién. En este sentido, “lz Corte determina que el
haber sometido a la senora Espinoza a [actos de violacion sexual y violencia
sexual] dicha prdctica generalizada constituye discriminacion individualizada
por su condicion de mujer™?.

Estos han sido algunos de los principales avances de los estindares
juridicos internacionales identificados que deben ser aplicados a los ca-
sos de violencia sexual en contextos de conflictos armados, que también
pueden ser considerados en la investigacién judicial de aquellos casos que
ocurren en ausencia de conflictos internos. A continuacién, analizaremos
la aplicacién de estos estdndares al caso peruano.

III. VIOLENCIA SEXUAL EN CONFLICTO ARMADO INTERNO PERUANO
COMO LESA HUMANIDAD, APRECIACION PROBATORIA Y
CONDICIONES DE PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS®

En este punto final, luego de haber analizado de manera general el
marco constitucional en materia de proteccion de los derechos humanos,
los avances normativos y jurisprudenciales internacionales en casos de
violencia sexual; presentamos aspectos relevantes que deben ser tomados
en cuenta para la investigacién y sancién de los casos de violencia sexual
durante el conflicto armado interno peruano.

A. Caracteristicas de los casos de violencia sexual en conflicto
armado interno que se deben tener en cuenta en el andlisis
juridico: contexto, perspectiva de género e intercultural en el
andlisis e investigacién

Los hechos de violencia de género ocurridos en contexto de con-
flicto armado interno, en Pert entre 1980 y el afio 2000, a partir de lo

81  Ibid., parr. 324.
82  Corte IDH, Espinoza Gonziles vs. Peril, parr. 229.
83  Este apdo. se basa en el documento: Portal, 2013.
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sistematizado en el Informe Final de la CVR84, tuvieron las siguientes
caracteristicas:

e Los ataques sexuales ocurridos en el marco del conflicto armado
configuraron violencia de género pues afectaron principalmente a
mujeres en un 98 %, segin datos de la CVR, produciendo este
contexto, un impacto diferenciado por razones de género.

*  El perfil de las victimas de violencia sexual era de mujeres que-
chuahablantes (75%), de origen rural (83 %), campesinas (33
%) o amas de casa (30 %)® con edades entre 20 y 29 afios (mds
de 120 casos) y entre los 10 y 19 afos (mds de 100 casos)®*

e La violencia sexual fue usada como estrategia antisubversiva del
Estado contra la poblacién civil, en mayor medida por agentes

estatales (83.46 %).

*  Se cometieron otras conductas de violencia sexual como desnudos
forzados, abortos forzados, uniones forzadas, esclavitud sexual y
embarazos forzados, segtn testimonios brindados por las victimas

ala CVR.

e Lasvictimas no denunciaron estos hechos por vergiienza; culpa,
o por ser sefaladas como responsables de lo sucedido; estigma-
tizacién en su familia y comunidades, amenazas contra su vida
y la de su familia. Este dato se comprueba con el incremento
numérico de casos registrados por la CVR: 538 casos de violacién
sexual =527 mujeres y 11 varones afectados?, ala se llegd a 3,456
victimas de violacidn sexual®® y 1,512 victimas de otras formas
de violencia sexual®, segin Registro Unico de Victimas a nivel
nacional.

La investigacién y valoracién de los elementos que acrediten estos

hechos requiere considerar no solo la entidad de la conducta tipica, sino

84
85
86
87
88

89

CVR, Informe Final, t. V1, 2003.

Ibid., p. 276.

Ibid., p. 276

CVR, Informe Final, t. V111, cap. 2, 2003, p. 66.

Datos de marzo de 2015 del padrén del Registro Unico de Victimas del Consejo
de Reparaciones del Perti. En: Mds de 4000 mujeres fueron victimas de violencia
sexual durante el conflicto armado interno (10 de marzo de 2015) <http://bit.
ly/2£20vOR>.

Datos de junio de 2016 del padrén del Registro Unico de Victimas del Consejo de
Reparaciones del Perti. Nota de La Republica: Victimas de violencia sexual durante

conflicto armado esperan ley del Parlamento (14 de junio de 2016). Recuperado de
<http://bit.ly/2g04110>.
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especialmente el contexto en el que ocurrieron desde una perspectiva de
género y de interculturalidad.

De ese modo, es preciso senalar que la violencia sexual que sufrieron
estas mujeres no es aislada, sino que es parte de un continuo de violencia
de género, marcado por un sistema patriarcal y machista que no consi-
dera a la mujer como un sujeto de derechos, con ejercicio pleno de su
ciudadania y sexualidad. Se ha sostenido que, en contexto de conflictos
armados, estas desigualdades de género se agravan para las mujeres, quie-
nes se encuentran en mayor riesgo de ser victimas tanto de formas de
violencia sexual propias de estos contextos, como de formas de violencia
de género cotidianas™.

Por su parte, la Comisién IDH ha advertido que, en conflictos arma-
dos como el que ocurrié en Perd entre los anos 1980 y 2000, los actores
del mismo en su lucha por controlar territorio y recursos econémicos
para su sostenimiento explotan y abusan de las mujeres partiendo de las
caracteristicas que las han expuesto a ser discriminadas e, histéricamente,
sujetos de trato inferior (por diferencias corporales, capacidad reproduc-
tiva y por consecuencias de la desigualdad de género en el dmbito civil,
politico, econémico y social)”'.

De esta manera la violencia ha sido y es una constante en la vida de
las mujeres, que en tiempos de guerra o de represién se ve recrudecida;
convirtiendo sus cuerpos en espacios de apropiacién y dominacién. La
sexualidad es un campo mds para vencer al enemigo y humillarlo, a través
de la invasién del cuerpo de las mujeres.

Por ello, es indispensable considerar la perspectiva de género® en
el andlisis de estos casos, pues ello nos permite ver mds alld de la simple
aplicacién de las normas legales, operaciones de subsuncién y/o 16gica
juridica; ampliando el rango de andlisis, evidencia las caracteristicas
particulares de estos casos, incorporando la identificacién de los posibles
estereotipos de género que se presentan en los casos concretos; y permite

90 Comité para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las mu-
jeres, Recomendacién General N.© 30, pérr. 34.

91 Comisién IDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas, Washington, 2006, p. 12.

92 La perspectiva de género se encuentra reconocida de forma explicita en la Ley
N.° 28983, Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, el Plan
Nacional de Igualdad de Género establecido en el D. S. N.° 004-2012-MIMVP.
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aplicar estindares que deben ser considerados en los casos de VSCAI,
especialmente complejos.

Como parte del marco normativo nacional de reciente aprobacién,

sin embargo, aplicable a los hechos de violencia sexual en contexto de
conflicto armado ocurridos hace treinta afos y actualmente judicializados;
debemos considerar a los siguientes:

1)

e Ley 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres e integrantes del grupo familiar’’; que eleva a
rango legal la perspectiva de género para la resolucién de los casos
de violencia de género con el fin de reconocer como una de sus
principales causas, las circunstancias asimétricas en la relacién
entre hombres y mujeres, construidas con base en diferencias
de género. Esta perspectiva se aplica a casos nuevos y en trimite
pues se considera que una garantia para el acceso a la justicia
de las mujeres victimas de violencia sexual debe ser la previsién
de reglas para la valoracién de la prueba que evite afirmaciones,
insinuaciones y alusiones estereotipadas™.

e  Acuerdo de Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Pert”, en el que resuelven instituir el “Enfoque de Género” como
una politica a ejecutar por el Poder Judicial en todos sus niveles y
estructuras organizacionales.

Cabe destacar que el aspecto probatorio de los casos de violencia
sexual, incluso los casos ocurridos en el marco del conflicto armado
interno, actualmente en procesamiento, se valora aplicando el AP
1-2011/CJ-116" que establece que la perspectiva de género debe ser
considerada como criterio judicial aplicable a estos casos; concreti-
zdndola mediante las siguientes cuatro reglas:

No es exigible que la victima oponga resistencia fisica para con-
siderar que existi violacién sexual, toda vez que el Cédigo Penal
reconoce “la amenaza” como medio para doblegar la voluntad de
la victima y que en un contexto “intimidatorio” donde la violencia
es reiterada o sistemdtica, la resistencia no seria efectiva o podria
generar riesgos adicionales.

93
94
95
96

Publicado en el diario El Peruano, con fecha 23 de noviembre de 2015.

Corte IDH, Espinoza Gonziles vs. Peril, parr. 278.

Aprobado con fecha 21 de julio de 2016.

Doctrina jurisprudencial que unifica criterios de las salas penales permanente y
transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de obligatoria obser-
vancia de los 6rganos jurisdiccionales en todo el Pert.

356



Avances en los estdndares juridicos internacionales aplicables a casos de violacion sexual...

2)

3)

Esta regla es una de las que se pueden considerar mis relevantes para
los casos de violencia sexual ocurridos en conflicto armado. Por ello,
cabe referir que el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
en el caso Foca (Kunarac y otros), ha reconocido que el acto sexual
debe ser resultado de la libre voluntad de la victima y analizado de
acuerdo a las circunstancias”. El andlisis de las circunstancias en
un contexto de conflicto armado, nos permite concluir que, por el
riesgo y temor a ser victima, la mujer suele acceder para garantizar su
vida, integridad y libertad, asi como la de su familia. De ese modo,
el consentimiento otorgado no es libre, y por lo tanto, no es valido®.
En el caso peruano, en particular, respecto de los hechos ocurridos
en Manta y Vilca, ademds se debe considerar el ambiente generado
por la presencia de Base Militar en la comunidad, la ejecucién de
diversas formas de violaciones a los derechos humanos. La violen-
cia sexual se daba tanto dentro la Base en situacién de detencién o
visita de las mujeres a sus familiares, como en las casas de ellas, con
la excusa de que ellas tenian vinculos con senderistas™.

Es inadmisible la referencia a la conducta sexual o social anterior
o posterior de la victima en la recopilacién de elementos proba-
torios y en su valoracién, para no afectar su intimidad. Se aplica
test de proporcionalidad cuando exista conflicto entre derecho a la
intimidad de la agraviada y derecho a la defensa del imputado. En
el caso de Manta y Vilca parte de la estrategia de defensa de alguno
de los imputados ha sido que sostenfan con las mujeres, una relacién
de pareja, pretendiendo pasar por alto la ilicitud del acto sexual
impuesto sea que se produce en el marco de una relacién de pareja
o no. Peor atin el presente caso, las agraviadas y testigos alegan que
no existia ninguna relacién de pareja antes, durante, ni después del
ataque sexual.

La declaracién de retractacién de la victima es examinada bajo
los criterios de certeza del AP 2-2005 en cuanto a verosimilitud y
a la persistencia menos atn si es que hay indicios del delito y no
hay razones relevantes para pensar que la denuncia se hace para
exculpar a otras personas, con dnimos de venganza u otras razones

97

98
99

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Prosecutor vs. Dragojub
Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, parr. 460.

Portal, 2008, p. 18.

CVR, Informe Final, t. V1, 2003, p. 312.
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4)

parecidas. Asimismo, establece que se debe evaluar la irrelevancia de
la retractacién cuando el agresor pertenece a su entorno familiar o
social préximo, dependiendo de la intensidad de las consecuencias
negativas generadas con la denuncia en el plano econémico, afec-
tivo y familiar. En el caso Manta y Vilca, hay alto riesgo de que se
intimide o influencie a las victimas con el fin de que se retracten
de su denuncia, toda vez que actualmente, después de 30 anos de
los hechos, se enfrentan no solo a los agresores, sino también a una
institucién estatal que los protege, como es el Ministerio de Defensa.

Promovery fomentar la declaracién tnica de la victima, haciendo
uso de la figura procesal de la “prueba anticipada del delito”; cumplir
con la preservacién de la identidad de la victima y la reserva de las
actuaciones judiciales. Estas medidas se orientan a evitar la victimi-
zacion secundaria, y si bien se hace énfasis en las menores de edad,
también se aplican a casos de mujeres adultas. Este criterio para el
tratamiento de la victima en el marco de las investigaciones se ha
reconocido en diversos instrumentos internacionales, tal como se
ha expuesto en pardgrafos anteriores. El caso de las mujeres victimas
de violencia sexual de comunidades de Manta y Vilca, evidencia la
necesidad de precisar que esta es una facultad por lo que las mujeres,
aunque hayan prestado declaracién en las condiciones requeridas
para la constitucién de prueba anticipada, tienen derecho a parti-
cipar en juicio oral, si asf lo desean. En todo caso, es indispensable
que la toma de declaracién sea realizada en condiciones adecuadas,
de acuerdo con lo desarrollado por las instancias internacionales
de proteccién de derechos de las mujeres; que ya se han detallado
anteriormente (privacidad, respeto del derecho a la dignidad e inti-
midad, intérprete son consideradas condiciones minimas).

Debido a estas caracteristicas, la investigacién y procesamiento de los

casos de violencia sexual durante conflicto armado peruano debe consi-
derar el contexto de conflicto armado en el que ocurrieron y que dicho
contexto fue generado y aprovechado por actores estatales encargados de
la garantia de los derechos y la seguridad de las personas que habitaban la
comunidad, descartindose por ello que se traten de delitos comunes.
En consecuencia, su tratamiento juridico debe ser el de grave violacién a
los derechos humanos y como crimen de lesa humanidad.

Ademds de sus implicancias en el Derecho Internacional, se debe

considerar que estos hechos de violencia, en el caso de Manta y Vilea,
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se produjeron en comunidades en las que la violencia sexual no solo
impacté a las mujeres, por razones de género sino también afecté por
razones vinculadas a su identidad cultural, impactando sus proyectos de
vida, afectando su salud fisica y mental, dejando secuelas permanentes
en el tiempo. Muchas de ellas han guardado silencio por mds de veinte
afos, ocultando lo sucedido a sus familias, por miedo, vergiienza y la
estigmatizacién que sufren en la propia comunidad. Es justamente por
esta realidad, que es necesario aplicar una perspectiva intercultural,
considerando las implicancias y efectos de la violencia sexual también en
sus relaciones comunitarias, no solo como parte del contexto, sino en el
tratamiento mismo de los casos. Ello implica considerar la negacién de
lo ocurrido, tendiente a seguir manteniendo el rol de proteccién de los
varones y evitar ser “manchados/as” con este tipo de violencia. Ademads
de considerar la urgente necesidad de que aquellas mujeres quechua
hablantes se expresen en su mismo idioma en la toma de declaraciones y
demds actividades procesales. Cabe senalar que la Ley 30364 para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo
familiar establece que la violencia contra las mujeres, con mayor razén
cuando la identidad cultural se constituye parte de sus causas y conse-
cuencias, debe abordarse también desde el enfoque de interculturalidad.
Este enfoque impide aceptar pricticas discriminatorias que obstaculizan
el goce de igualdad de derechos entre personas de géneros diferentes.

B. Estindares internacionales en la violencia sexual en conflicto
armado interno como crimen de lesa humanidad: tipificacién,
tratamiento de pruebas y sancién penal

Con los datos y testimonios recogidos por la CVR se logré visibi-
lizar de un lado, que la violencia sexual fue utilizada como parte de una
estrategia antisubversiva de las Fuerzas Armadas peruanas; por otro lado,
que los casos de violencia sexual ocurrida en el Pert entre 1980 y 2000
fue de tal magnitud que configuraria un crimen de lesa humanidad, por
tener un cardcter generalizado en algunos casos y sistemdtico en otros'®.

Por ello, para su adecuado tratamiento juridico penal, se hace in-
dispensable responder las siguientes preguntas:

e ;Cudlseriala adecuada tipificacién de estos casos, considerando que
son a su vez delitos comunes en el Cédigo Penal de 1924 y 1991,

100 CVR, Informe Final, t. V1, 2003, p. 352.

359



Diana Carolina Portal Farfdn / Luz Cynthia Silva Ticllacuri

son graves violaciones a los derechos humanos y son crimenes de
lesa humanidad en el Derecho Penal Internacional?

e  ;Cudl seria el tratamiento probatorio en este tipo de casos que, en
la mayoria de casos, s6lo cuenta con el testimonio de la victima?

e ;Cudl es el estandar de la sancién penal que debe darse y a quiénes?

e ;Qué implicancias juridicas nacionales e internacionales tiene que
la violacion sexual sea considerada crimen de lesa humanidad en el
Perti?

1. Sobre la adecuacién tipica de los hechos de violencia sexual

Los hechos de violacién sexual ocurridos en contexto de conflicto
armado tal como se produjeron delitos comunes bajo el Cédigo Penal
de 1924 y de 1991, dependiendo de la ocurrencia de los hechos; graves
violaciones a los derechos humanos; y como crimenes de lesa humanidad.

Ello porque, como se ha sefialado, se traté de hechos cometidos,
segun declaraciones recurrentes, por agentes estatales, de acuerdo a lo
sostenido por el Informe Final de CVR, mediante ataques sexuales genera-
lizados y sistemdticos, en contra mujeres de poblacién civil. Estos agentes
estatales, por su propia funcién de preservacion del orden y la legalidad
conocian que cometer, permitir u ordenar ataques sexuales, produce un
incremento del riesgo prohibido que genera responsabilidad penal, més
grave mientras mds dominio del hecho se tenga efectivamente.

No obstante, considerando que el Estatuto de Roma de la CPI no
es un instrumento normativo directamente aplicable, sino que requiere la
adecuacién del Cédigo Penal, no rige para hechos ocurridos en la década
de los ochenta, debemos considerar cudles serian la forma de adecuacién
tipica legal que adoptarian estos casos; considerando, ademis, el respeto
al debido proceso, asi como al principio de legalidad asi como la segu-
ridad juridica.

Sobre el particular, Burneo Labrin ha denominado una “modalidad
mixta de aplicacién del principio de legalidad™"" a efectos de la calificacién

101 Un caso paradigmdtico de este tipo de aplicacién es el caso Fujimori, que, en la Sen-
tencia de la Sala Penal Especial, dicté sentencia el 7 de abril de 2009, en virtud de la
cual se condené a Alberto Fujimori Fujimori como autor mediato de los delitos de
asesinato y secuestro agravado imponiéndole 25 afos de pena privativa de la libertad;
calificdindose ademds, a los crimenes de Barrios Altos y La Cantuta como crimenes de
lesa humanidad, que fundamentaron su imprescriptibilidad y gravedad.
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de crimenes internacionales; es decir: “la subsuncién de los hechos en tipos
penales internos, pero reconociendo la existencia concurrente de tipos
penales internacionales no convencionales, o del Derecho Internacional
de Derechos Humanos, a efectos de considerar su imprescriptibilidad y
eventual jurisdiccién universal”'?%.

En esta misma linea Montoya Vivanco, ha desarrollado una especial
caracterizacién de la aplicacién del marco juridico del DPI en el dmbito
interno y la consiguiente calificacién penal; sefialando que en los casos
en que los crimenes de lesa humanidad no se encuentran tipificados en
el ordenamiento penal interno, tal como sucede en los casos de violacién
sexual durante conflicto armado en el Per, la fuente a la que se acude es
“la norma de ius cogens que obliga a perseguir y sancionar intemporal-
mente un crimen de lesa humanidad si constituye una norma completa
susceptible de aplicacién directa por la jurisdicciéon interna”'®.

Por ello, como afirma el mismo autor, “la relacién entre un delito
comun y un crimen de lesa humanidad, no es la de un concurso de leyes
penales, dado que la norma que obliga al Estado a sancionar un crimen de
lesa humanidad no es una norma incriminatoria directa (no se utiliza para
aplicar una sancién penal). Se trata de una relacién de complemento™%.

De esta manera, tenemos que si los casos de violacién sexual en el
contexto analizado, adecuadamente investigados, deben usar de manera
complementaria las figuras tipicas tradicionales de delitos de “violacién
sexual”, enmarcadas tanto en el CP de 1924 como en el de 1991, de-
pendiendo de cada caso; y en forma complementaria —reconociendo
la gravedad de los hechos a nivel internacional desde el DPI— como
“crimen de lesa humanidad”.

Los fines accesorios o consecuencias complementarias derivadas del
reconocimiento de su configuracién antes referidos son'®:

* Imprescriptibilidad de los hechos,
e Obligada valoracién mds grave del hecho delictivo;

e No inmunidad en caso de altos dignatarios,

102 Burneo, 2008, p. 30.
103 Montoya, 2012, p. 131.
104 Ibid., p. 131.

105 Ibid., pp. 139 y 140.
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* Posibilidad de jurisdiccién universal

En concordancia con ello, la calificacién de los hechos de violencia
sexual en conflicto armado interno peruano como grave violacién de
derechos humanos, genera las siguientes consecuencias:

e Exclusién de todo tipo de obsticulos procesales o medidas que
impidan la investigacién, el juzgamiento y la sancién de tales hechos.

* Intemporalidad del ejercicio de la accién penal,

e No invocacién de auto amnistias, indultos u otras medidas del
derecho interno.

La consecuencia de imprescriptibilidad de los hechos de violencia
sexual durante conflicto armado y al mismo tiempo el respeto del princi-
pio de legalidad, resultan de la calificacién de crimen de lesa humanidad
y se encuentra adscrita a la tipificacién penal del ordenamiento interno,
por lo que “no vulnera el nicleo esencial de las garantias del principio
de legalidad al no tener naturaleza incriminatoria directa sino fines ac-
cesorios diversos”'%.

Esta aplicacién complementaria del tipo penal nacional de violacién
sexual y el tipo penal internacional de violacién sexual como crimen de
lesa humanidad, contribuye a que el tratamiento juridico penal de estos
casos, considere una interpretacion teleoldgica funcional de los elementos
tipicos de la violacion sexual'® segin lo establecido en los Cédigos Penales
de 1924y 1991. Una forma de interpretacidn teleoldgica funcional segtin
las finalidades valorativas, relaciona la comprensién de un precepto a los
principios del orden juridico y en especial los que derivan del Derecho
vigente'®. En tal sentido, es “la interpretacion de las normas procesales y
de cualquier otro orden de acuerdo a la Constitucion™, incluido el Dere-
cho Penal. Este principio es una consecuencia del valor normativo de la
Constitucién y de su rango supremo'".

En este orden de ideas, aplicar este tipo de interpretacién en la ade-
cuacién tipica de los hechos analizados, debe considerar por ejemplo que:
los elementos tipicos del “estado de inconsciencia o en la imposibilidad

P

106 Ibid., p. 139.

107 Sobre este tema véase también: Diaz, 2012, pp. 125 a 140.
108 Castillo, 2007, p. 149.

109 Ibid., p. 149.

110 Cfr. Garcia, p. 95, citado por Castillo, 2007, p. 149.
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de resistir” en el CP de 1924; y la “violencia o grave amenaza” del CP de
1991, deben incluir en su andlisis e interpretacion, el contexto coercitivo
en el cual se desarrollan los hechos de violencia, por lo que no se trata
solo de que la violacién sexual haya sido realizado contra la voluntad de
la victima; sino que ademds, tal como la jurisprudencia internacional en
DPI, los contextos de violencia generalizada —como los son los conflictos
armados internos— pueden generar impactos en la victima que pese a
brindar su consentimiento en los hechos, éstos quedan invalidados de-
bido al contexto coercitivo de violencia que vicia esta manifestacién de
voluntad y responde a las formas de violencia ejercida en estos dmbitos.

2. Sobre criterios de apreciacién probatoria y tratamiento de las
victimas

Sobre el material probatorio que acredite los hechos de violencia
sexual ocurridos hace casi treinta anos durante el conflicto armado in-
terno peruano cometido por militares debe considerarse que, en general:

e Se trata de actos en los que el agresor ejerce poder por razones de
género.

e Aunque sin orden escrita, lleva a cabo el ataque sexual como parte
de una estrategia de desmoralizacién y afectacién del tejido comu-
nitario.

e Estos actos, en su mayoria se producen como delitos de clandesti-
nidad, por lo que no hay mds testigos que la propia victima, otros
militares u otras victimas de violencia sexual o violaciones de derechos
humanos, en general.

e El tiempo transcurrido que es un factor que impide contar con
material probatorio que solo se obtendria inmediatamente después

de los hechos

En ese marco, es razonable que la declaracién de la victima cons-
tituya una prueba fundamental sobre el hecho™'''.

Sin embargo, el subregistro de casos antes mencionado, también
debe considerarse en tanto las victimas no suelen denunciar haber sido
victimas de delitos sexuales, considerando la estigmatizacién a la que

111 Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 100. Rosendo Cantii y otra
vs. México, parr. 89. Cfr. TEDH, Asunto Gani c. Espana, pérr. 47.
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esta revelacién las expone''?. En atencién a ello y en cumplimiento de la
obligacién de debida diligencia reforzada, es importante que las personas
encargadas de la atencién de estos casos en las instituciones del Estado,
procedan cumpliendo los estindares de tratamiento de las victimas en el
marco de la investigacién penal desarrollado en la jurisprudencia intera-
mericana'®, con respeto a los derechos fundamentales de las agraviadas
y garantizando condiciones de no revictimizacion.

Finalmente, sobre la apreciacién probatoria de la declaracién de
la victima, el AP sefala la necesidad de reconocer que el principio de
pertinencia y el derecho constitucional de la victima a que se proteja su
derecho a la intimidad transforman las pruebas solicitadas para indagar
respecto a su comportamiento sexual o social, anterior o posterior al evento cri-
minal acaecido, en pruebas constitucionalmente inadmisibles, cuando
impliquen una intromisién irrazonable, innecesaria y desproporcionada

en su vida intima''4,

Los estandares de la CPI como los del SIDH, antes mencionados,
han sido reconocidos en el dmbito nacional a través de la Ley 30364 y
su Reglamento, ambos aplicables a los casos de violacién sexual durante
conflicto armado. Entre otras disposiciones se ha establecido que:

- Se deben evitar estereotipos que generen discriminacién y se debe
apreciar las pruebas con criterio de pertinencia.

- La declaracién de victimas menores y adultas se obtiene bajo la
técnica de entrevista Uinica, en ambiente privado, cémodo y seguro.

- Debe procurarse el registro de la declaracién para evitar su repeticién
y la misma debe ser valorada segiin los criterios establecidos en los
Acuerdos Plenarios del Poder Judicial, en particular el 1-2011/CJ-
116.

- Lasvictimas tienen derecho a denunciar en su idioma por lo que se

le debe facilitar traductores o intérpretes'".

112 Corte IDH, J. vs. Perii, parr. 323.

113 Cfr. J. vs. Perd, parr. 328; 342 y 344. Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs.
Meéxico, parr. 194. Cfr. Corte IDH, J. vs. Perdi, parr. 344.

114 AP 1-2011/CJ-116, f. 34.

115 La falta de intérprete en el caso Rosendo Cantii ha sido considerada por la Corte
como una violacién del derecho de acceso a la justicia reconocido en la CADH.
Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 194.
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- Especificamente, en casos de violencia sexual, se establece que el
consentimiento de la victima no se infiere de palabra o conducta en
contexto de coaccidn, ni de silencio o de falta de resistencia.

- Que, en relacién a la credibilidad, honorabilidad o disponibilidad
sexual es irrelevante la conducta anterior o posterior de victima o
testigo.

- En los casos de retractacién de la victima se considera el caricter
prevalente de la primera declaracién incriminatoria y se evaluard de
acuerdo a las pautas de los acuerdos plenarios del Poder Judicial,
sobre la materia.

3. Sobre la sancién penal que debe recaer en los responsables de
casos de violencia sexual durante el conflicto armado peruano

Se debe considerar el despropésito que, a nivel juridico, se genera
cuando pese al reconocimiento internacional de la gravedad de hechos
que se califican como crimen de lesa humanidad, no se impone una pena
privativa de libertad efectiva o se establecen penas leves. En esa linea,
Rueda Ferndndez, senala que ello se debe corregir en virtud del cumpli-
miento del principio fundamental de buena fe (art 26 de la Convencién

de Viena)''°.

El marco punitivo aplicable lo brindan las sanciones penales esta-
blecidas normativamente en los cédigos penales, tanto de 1924, como de
1991, segiln sea el caso; en el primero se debe considerar hasta la sancién
penal maxima establecida en la parte general'”, y en el segundo, la pena
mdxima que se podria considerar es la establecida en el art. 29, 35 anos,
segun sea el caso.

Respecto a la imposicién de penas, acorde a la gravedad de los hechos
y que configuran crimenes de lesa humanidad, encontramos algunos pre-
cedentes jurisdiccionales importantes, como el senalado por Talavera''®:
La Sala considerd que los asesinatos de los pobladores del paraje de Llocclla-
pampa del distrito de Accomarca constituyen ejecuciones extrajudiciales, las
cuales configuran crimen de lesa humanidad. Ademds, se sostiene que
el hecho de la calificacion penal de la imputacion haya sido por delito de

116 Rueda, 2001, p. 166.

117 Art. 14 del CP de 1924: “La prisién se extenderd desde dos dias hasta veinte
anos’.

118 Talavera, 2007, p. 225 y 226.
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asesinato, en modo alguno elimina la naturaleza de grave violacion de los
derechos humanos ni impide la aplicacion de las consecuencias juridicas que
corresponde a crimenes de esa indole. En la misma linea se ha resuelto
el caso Santa Bdrbara, con sentencia condenatoria por delitos de homi-
cidio calificado y otros, como crimen de lesa humanidad (2012 y 2014).

4. Sobre las implicancias juridicas nacionales e internacionales

Queda claro que nuestro pais se encuentra obligado, tanto por la
Constitucién como los tratados internacionales de derechos humanos, a
investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos; por lo
que, en caso de no cumplirse no solo se atenta contra el orden juridico
nacional sino se corre el riesgo de que nuestro pais incurra en responsa-
bilidad internacional ante organismos internacionales.

Es mds, no es excusa para la inobservancia de obligaciones la inexis-
tencia o deficiencia de legislacién o practicas, pues incurre en responsa-
bilidad internacional si no las adecua con el fin de asegurar la obligacién
de investigar las graves violaciones de derechos humanos, garantizando
investigaciones prontas, exhaustivas, efectivas, independientes e impar-

ciales'".

Asi también, lo ha establecido la reiterada jurisprudencia del TC,
que frente a los diversos procesos constitucionales abiertos relacionados
a este tipo de casos, ha sefalado que “el derecho fundamental a la ver-
dad, no solo conlleva el deber de las autoridades de investigar los hechos
que constituyen crimenes de lesa humanidad, sino ademds, el deber de
individualizar a los responsables de su comisién, de sancionarlos, y de
resarcir, en todo lo posible, a las victimas y/o sus familiares. Por ello,
los crimenes de lesa humanidad, “no pueden quedar impunes; es decir, los
autores materiales, asi como los coémplices de conductas constitutivas de
violacién de derechos humanos, no pueden sustraerse a las consecuencias
juridicas de sus actos” (Cfr. STC N.° 2488-2002-PHC, f. j. 5). “Las per-
sonas, directa o indirectamente afectadas por un crimen de esa magnitud,
tienen derecho a saber siempre, aunque haya transcurrido mucho tiempo
desde la fecha en la cual se cometid el ilicito, quién fue su autor, en qué
fecha y lugar se perpetrd, cémo se produjo, por qué se le ejecutd, dénde
se hallan sus restos, entre otras cosas” (f. j. 9)'*.

119 CIJ, 2008, p. 54.
120 STC, N.° 0024-2010-PI/TC, £. . 60.
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De esta forma queda claro que, al amparo de la “Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad” y la obligacién del Estado de investigar y sancionar este
tipo las graves violaciones de derechos humanos, los casos de VSCAIP
deben ser perseguidos penalmente y adecuadamente sancionados.

En conclusidn, los ilicitos analizados cometidos durante el conflicto
armado interno configuran delito de violacién sexual, cuya persecucién
aun es posible porque de acuerdo a estdndares internacionales aplicados
directamente o a través de la adopcién de los mismos como parte del
ordenamiento juridico nacional, nos encontramos frente a hechos que
califican como delito de lesa humanidad. Esta calificacién requiere del
andlisis del contexto de conflicto armado en el que ocurrieron y cémo
ello impidié que los casos denunciados se produzcan mediante libre
consentimiento.

IV. REFLEXIONES FINALES

El Estado peruano, como Estado Constitucional de Derecho, tiene
la obligacién de dar cumplimiento, en primera instancia, a las normas
del ordenamiento juridico interno, acorde al mandato constitucional
de proteger los derechos fundamentales y garantizar en sede nacional el
derecho a la verdad, el acceso a justicia y reparacién de las mujeres afec-
tadas por la violencia sexual durante conflicto armado interno peruano,
para que —en promedio, luego de mds de treinta anos de ocurridos los
hechos— se ponga fin a la impunidad, contribuyendo a que este tipo de
hechos no vuelvan a repetirse nunca mds.

Los estdndares internacionales identificados en la jurisprudencia
internacional, contribuyen a proteger los derechos fundamentales vincu-
lados al acceso a justicia de las victimas de violencia sexual en conflicto
armado interno; y también de aquellos casos cotidianos de violencia se-
xual, debido a que buscan calificar los hechos de violencia sexual acorde
al marco juridico internacional; garantizar un tratamiento judicial libre
de discriminacidn; evitar la revictimizacidn; entre otros; que como sena-
ldramos al inicio de este art., a través del control de convencionalidad y
del bloque de constitucionalidad de los tratados de derechos humanos,
se sanciones adecuadamente, evitando la impunidad.

En este marco, a nivel probatorio, tanto los tratados internacionales
de derechos de las mujeres, como la reiterada jurisprudencia interna-
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cional, han reconocido el valor de la declaracién de las agraviadas, en
general, Gnicas testigos de estos hechos; asi como las condiciones en las
que se debe realizar, evitando que vuelvan a ser afectadas y danadas en
otros derechos. Asimismo, se ha reconocido, que las pericias, informes
médicos y/o psicolégicos, tiene la calidad de elementos de corroboracién
de la declaracién. Esto ha sido reconocido en el dmbito nacional, a través
del AP 2-2005/CJ-116, asi como en la Ley 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar y su Reglamento.

Un desafio pendiente para el Estado peruano es la adopcién y
difusién de lineamientos vinculados a la aplicacién de estdndares in-
ternacionales en casos de violencia sexual, desarrollados por tribunales
internacionales. Entre ellos, los que abordan la consideracién del contexto
de coaccién en la configuracién del tipo penal comprendido desde el
medio de coercién: amenaza, la aplicacién de las consecuencias accesorias
de hechos que califiquen como delitos de lesa humanidad, sin afectar el
principio de legalidad, la valoracién de las pruebas en delitos sexuales
cuya persecucién no tiene limite de tiempo y el tratamiento de victimas
con enfoque de género e interculturalidad.

Finalmente, los estindares aplicados a los casos de violencia sexual
en conflicto armado interno peruano, brindan un marco juridico que
permite —previa consideracién del contexto de ataque generalizado y/o
sistemdtico en agravio de mujeres pertenecientes a la poblacién civil-,
perseguir sin limitaciones temporales (imprescriptibilidad), los hechos
de violencia sexual en conflicto armado en Perti como crimenes de lesa
humanidad.
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