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PRESENTACION

La mirada de los jueces es una lectura detenida y de explicita finalidad pedagé-
gica de algunas de las mds importantes decisiones jurisprudenciales de jueces
latinoamericanos en relacién con los derechos de las mujeres y las sexualida-
des diversas. Si bien este libro intenta ser una muestra de la jurisprudencia
regional, no tiene la pretension de ser exhaustiva. Muchos de los fallos que
aqui se presentan son extraordinarios, aunque no por ello intrascendentes, y
se concentran en algunos pafses mas que en otros debido a la disponibilidad,
la calidad argumentativa, el impacto y su potencialidad para constituirse en
modelos laudables o censurables. A pesar de privilegiar la mirada de los jueces,
algunos capitulos aportan una evaluacién critica de leyes, reportes internacio-
nales y politicas ptiblicas cuando su pertinencia para la comprensién cabal del
problema asf lo demanda.

I

La concepcidn del libro se apoya en dos pilares principales: una posicién tedrica
que concibe el derecho como una prictica social compleja en la que los jueces
poseen un papel activo, auténomo y trascendental, y una posicién critica frente
al derecho orientada por las perspectivas que ofrecen los estudios de género y
sexualidad. El primer pilar conduce a enaltecer la figura del juez, quien en los
sistemas juridicos latinoamericanos ha ocupado desde sus origenes un plano
subordinado frente a los poderes politicos. La idea central de la separacidn
de poderes que guié a la tradicién romano-germana buscaba asegurar que la
voluntad popular no fuera reemplazada por la de funcionarios que no la repre-
sentaban, lo que contribuyé a que los jueces fueran adquiriendo una imagen
anodina, incomparable con la ejercida por las otras dos potestades del Estado.
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autonomia femenina. Estos tres temas representan tanto los aportes feministas - ..
a la dogmdtica tradicional, como las dificultades que enfrenta el proyecto fe. -

minista cuando pretende usar el derecho para el avance de su agenda. Si bien

los ejemplos no agotan el tema, ofrecen una introduccién Gtil a un material -

relevante y una forma de analisis a la vez feminista y critica,
I Las PARADOJAS DE LA ?ENALiZAC.IO.N
FEMINISMO Y CRIMINOLOGIA CRITICA

La critica feminista al derecho apoya las reformas hechas a los cédigos penales

argumentando que la ley no sélo discrimina a las mujeres, sino que ademis -

excluye su punto de vista. Esas reformas, por lo tanto, se han orientado a eli-
minar las clasificaciones sexistas (la calificacién del sujeto pasivo de ciertos
delitos sexuales, como mujer virgen o mujer honesta, por ejemplo) y a incluir
el punto de vista de las mujeres (por ejemplo, que la violacién marital si existe
como forma de violencia sexual). Su objetivo no es sélo mejorar la situacién de
las mujeres frente al derecho penal, sino ademas cambiar la cultura mediante
el efecto legitimador del derecho.”

Para la criminologia critica, este uso del derecho penal es un error monu-
mental del feminismo: un movimiento emancipatorio como ése no se debesia
aliar con el Estado en ¢l ejercicio del poder punitivo,'® un poder que, por su
estructura, no se puede ejercer sino en forma selectiva y necesariamente discri-
minatoria. Se cuestiona el hecho de que “el poder jerarquizante de la sociedad,
el instrumento mds violento de discriminacién, la herramienta que apuntala
todas las discriminaciones, pueda convertirse en un instrumento de lucha con-
tra la discriminacién”.

“[.. ..1 preferirfa no tener que gastar tanto esfuerzo logrando que la ley reconozea que la vio-
lencia contra las mujeres es male. Pero parece ser necesario para legitimar nuestro dolor como
cierto, y para deslegitimar la violencia, y éste es un paso necesario para avanzar hacia etapas més
positivas. Asf, la reforma de! acoso sexual por primera vez deslegitimé el acoso sexual tanto
social comao legalmente, Si se les ocurre un camino més efectivo para lograr esto, higanmelo
saber [...17. C. MacKinnon, Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, op. cit.,, 1987,
p. 104

Ver Elena Larvauri, Lo berencia de la crimeinologia critica, Siglo XX1, Madsid, 199%; ver Regina
Pezeira de Andrade, A flusao de seguranca juridica do controle da violencia a violencia do ?on-
trole penal, Livraria do Adrogade, Porto Alegre, 1997; Haydée Birgin, comp., Las trampas del
poder punitivo. Bl génerc del derecho penal, Bditorial Biblos, Buencs Aires, 2000,

Eugenio Radl Zaffaroni, “El discurse feminista y el poder punitive”, en H. Birgin, comp., Las
trampas del poder punitivo. El génere del derecho penal, op. ait.
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Estas dos perspectivas enmarcan los casos que se estudian a continuacion.
Fl primero tiene que ver con la creacién del delito de femicidio o feminicidio
para tipificar la tortura y el asesinato de mujeres jovenes y pobres, y su falta de
investigacién y castigo. Varias feministas centroamericanas, con algiinecoenel
resto de la region, ' han abogado por la tipificacién de este delito, que se define
como el asesinato de mujeres por el hecho de ser mujeres. Constituirfan femi-
nicidio, por efemplo, los homicidios que con motivos sexuales buscan imponer
conductas “apropiadas” de esposa o madre, o contra una prostituta por el solo
hecho de serlo. Fn este aparte se considera la aplicacién del femicidio en dos
fenémenos muy complejos: los asesinatos seriales de Ciudad Judrez, vinculados
a economias legales —maquilas— e flegales —narcotrafico, inmigracion ilegal,
tréfico de personas— de esta zona de frontera, y los ocurridos en Guatemala,
relacionados con bandas de adolescentes jvenes y pobres —las maras—.

Flsegundo caso tiene que ver con Iz responsabilidad del Estado por violacién
sexual en contextos de terrorismo de Estado o de conflicto armado. Las femi-
nistas han abogado porque el Estado, en lugar de responsabilizar iinicamente
a los individuos que cometen violencia sexual, asuma la responsabilidad quele
cabe. Se cuestiona entonces la idea de que la violacién sexual sea un acto inde-
pendiente de otros actos de represion, como la detencién ilegal y otras formas de
tortura; laidea es que se reconozca como parte de un solo fenémeno violatorio
de los derechos humanos. En este sentido, es muy importante la decisién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Raquel Martin de
Mejfa contra Perd”, en el que se reconoce que la violencia sexual es una forma
de tortura.*?

La pregunta es si es productivo insistir en la responsabilidad del Estado por
actos frente a los cuales es indiferente, como son los asesinatos sexuales ola vio-
lencia sexual; si insistir en esa responsabilidad contribuye ala emancipacién de
las mujeres y al cambio de mentalidades. La incapacidad del derecho penal para
proteger a las mujeres es evidente en la regién, y se refleja, aparte de la esfera
de laviolencia, en la ineficacia a la hora de criminalizar el no pago de pensiones
de alimentos, para dar un ejemplo. La idea no es rechazar de plano la reforma
legal, sino ponerla en un contexto amplio de activismo, y pensar que ha llegado
el momento de evaluar no sélo sus resultados sino también las dificultades para
ponetla en practica como estrategia de cambio social.

1% Ver, por ejemplo, Centro de la Mujer Peruana Flora Tristdn, La violencia contra la mujer: fe-
sicidio en ol Perd, Centro de la Mujer Peruana Flora Tristdn, Lima, 2005,

9 Ver nota 26.
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A. PRIMER PROBLEMA: EL FEMICIDIO O LOS ASESINATOS DE MUJERES -
POR SER MUJERES o . S o :

Las denuncias por tortura y asesinatos de mujeres en la regién, especialmente

en México y Guatemala, responsabilizan a los Estados por la impunidad y la -~

persistencia de estos delitos, ¢ insisten en que no se pueden confundir con las
cifras generales de criminalidad. Las denuncias sostienen que estos crimenes
revelan Ia discriminacién contra la mujer, no sélo porque el sexo es su principal
motivacién, sino también porque las autoridades los ignoran deliberadamen:

te, reproducen estereotipos (un argurmento recurrente de las autoridades, por

ejemplo en los casos de nifias desaparecidas, consiste en suponer que ésta o
éstas debieron de haberse escapado con el novio) y no investigan el delito ni
castigan a los culpables. Esta situacién lleva a muchas organizaciones de dere-
chos humanos a acusar al Estado de incumplir sus obligaciones como garante
de los derechos humanos.

Un sector del movimiento feminista promueve ademas que se nombre el
fenémeno como femicidio, para que los asesinatos de mujeres motivados por el
sexo sean identificados como un tipo especial de asesinato. El término proviene
de Jill Radford y Diane Russell, que lo definen como los asesinatos de mujeres
motivados por el odio hacia éstas. Lo hicieron a partir del caso de un joven
canadiense que asesind a un grupo de muchachas estudiantes de ingenieria y
que adujo habetlo hecho por el odio que sentia por las mujeres.?® El prototipo
del femicidio en Latinoamérica no es equiparable a este caso, de indole aislada,
sino mis bien a quince afios de desapariciones, torturas y asesinatos de mujeres
jovenes en Ciudad Judrez, México. Otros fenémenos similares fueron incluidos
mas recientemente en Guatemala.?

Se estd ante un fendmeno que tiene al menos tres dimensiones novedosas
para el derecho. La primera es la motivacién de los asesinos, que parece estar
relacionada con la juventud y el sexo de las victimas, y con un odio o desprecio
que se manifiesta en conductas sexuales extremadamente violentas; la segunda
dimensi6n es el clima de zozobra e impunidad creado por el cimulo de cxi-
menes sin resolver a lo largo de los afios; y la tercera, por Gltimo, es la desidia,
negligencia y en ocasiones evidente mala fe de las autoridades encargadas de
investigar los delitos.

¥ Jill Radford y Diane Russell, Femicide: The Politics of Woman Killing, Open University Press,
Buckingham, 1992,

Laantropdloga Rita Segato relaciona los crimenes de Ciudad Judrez con el modus operandi de
mafias criminales. Ver Rita Laura Segato, Qué es an femicidio. Notas para un debate emergente,
Universidad de Brasilia, Departamento de Antropologia, Brasilia, 2006,
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Ante esta situacion, el movimiento feminista trabaja en dos frentes legales.
Por una parte, en la creacién de un nuevo delito que defina tanto la motivacién
de odio hacia las mujeres como la situacién general de zozobra ¢ impunidad
de la que se aprovechan los criminales. La definicién mds difundida es la de la
diputada mexicana Marcela Lagarde en la sustentacién de su proyecto de refor-
ma del Cédigo penal. Lagarde define el feminicidio como el atentado contrala
vida e integridad fisica de una mujer cuando es cometido en un lugar en el que
este tipo de atentados y la impunidad que le sigue son sistematicos.

El segundo frente legal es el de denunciar al Estado por violar su obligacién
de proteger y garantizar la vigencia de los derechos humanos en su territorio,
en especial el derecho a la vida v al acceso a una adecuada administracién de
justicia. A continuacién se analizan algunos de los problemas con los que se
enfrentan ambaos esfuerzos, tanto el de crear un nuevo tipo penal como el de
insistir en la responsabilidad del Estado.

Informe especial de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
“Situacién de los derechos de la mujer en Ciudad Juarez,
México: el derecho a no ser objeto de violencia y discriminacion”

7 de marzo de 2003#

[...]

El presente informe se refiere alos derechos de las mujeres de Ciudad Judrez, Méxi-
¢o, a no ser objeto de violencia y discriminacién. En &l se expone la grave situacién
de violencia que enfrentan las mujeres y las nifias de Ciudad Judrez, consistentes,
inter alia, en homicidios y desapariciones, asf como actos de violencia sexual y do-
méstica, v se ofrecen recomendaciones destinadas a ayudar a los Estados Unidos
Mexicanos {“Estado” o “Estado mexicano”) a ampliar sus esfuerzos tendientes a
respetar y garantizar esos detechos.

[...]

Durante la visita, las autoridades de Ciudad Judrez presentaron informacién re-
ferente al asesinato de 268 mujeres v nifias a partir de 1993. En un considerable
némero de casos, las victimas eran mujeres o nifias, trabajadoras de las maquilas
(plantas de ensamblaje) o estudiantes que fueron objeto de abusos sexuales y luego
asesinadas brutalmente. Dichas autoridades dieron cuenta también de mds de 250
denuncias de desaparicién de personas presentadas en ese perfodo que siguen sin
resolverse [...].

[...] ‘

Si bien ia situacién de la mujer en Ciudad Judrez tiene muchos aspectos comunes
alos de otras ciudades de México y de Ja regién en general, presenta diferencias en

2 gpEa/SerL/V/TL117 Doc. 1 rev. 1, 7 de marzo de 2003,
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clertos importantes aspectos, Primero, la tasa de homicidios de mujeres auments -
extracrdinariamente en Ciudad Judrez en 1993, y desde entonces ha seguido sien: -
do elevada. Segundo, como se explica en mayor detalle en el informe, el nimero,

de homicidios de mujeres, en comparacién con el de hombres en Ciudad Judrez

es considerablemente mayor que el de ciudades en situacién similar, y que el pro-

medio nacional, Tercero, las circunstancias sumamente brutales de muchos de los
asesinatos han permitido centrar la atencién enla situacién imperante en Ciudad
Juérez. Un considerable ntimero de esas victimas eran jévenes de 15 a 25 afios de

edad, y muchas fueron golpeadas u objeto de violencia sexual antes de ser estran> . -

guladas o muertas 2 pufialadas. Algunos de los asesinatos con estas caracteristicas

han sido descritos como homicidios miltiples o “seriales”. Cuarto, la respuesta de

[as autoridades ante estos crimenes ha sido notablemente deficiente. Dos aspectos
de esa reaccién revisten especial importancia. Por una parte, la gran mayoria de los
asesinatos siguen impunes; aproximadamente el 20% han dado lugar a procesa-
mientos y condenas. Por otra parte, casi al mismo tiempo que comenzara a aumentar
la tasa de homicidios, algunos de los funcionarios encargados de la investigacién
de esos hechos v el procesamiento de los perpetradores comenzaron a emplear un
discurso gue, en definitiva, culpaba a la victima por el delito. Segiin declaraciones
piblicas de determinadas autoridades de alto rango, las victimas utilizaban mini-
faldas, salfan de baile, eran “faciles” o prostitutas. Hay informes acerca de que [a
respuesta de las aatoridades pertinentes frente a los familiares de las victimas oscilé
entre indiferencia y hostilidad.

[...] -
Aungue el alto nivel de violencia contra hombres y mujeres es una fuente de preocu-
pacién para la CIDH en términos mas generales, los esfuerzos tendientes a sancionar
los asesinatos cometidos en el pasado contra mujeres y prevenir futuros hechos del
mismo género han sido blogqueados por obsticulos adicionales, muy especialmente
la discriminacién basada en el género. En este sentido debe subrayarse que, como
lo deja en claro la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (“Convencién de Belém do Pard™, la violencia contra
la mufer es una manifestacién de las relaciones de peder histéricamente desiguales
entre hombres y mujeres. Como lo establecen la Declaracion y la Plataforma de
Accién de Beijing, adoptadas por la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer,
esa violencia “es uno de los mecanismos sociales fundamentales mediante los que se
coloca a la mujer en una posicién de subordinacién frente al hombre”. La falta de
debida diligencia para aclarar y castigar esos delitos y prevenir su repeticién refleja
el hecho de que los mismos no se consideran como problema grave, La impunidad
de esos delitos envia el mensaje de que esa violencia es tolerada, lo que favorece su
perpetuacién.
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Amnistia Internacional
“Nji proteccién ni justicia: homicidios de mujeres en Guatemala”
Junio de 2005%

Mi hija Maria Isabel de 15 afios era estudiante y trabajaba en una boutique en
vacaciones. La noche del 15 de diciembre de 2001 fue secuestrada en la capital y
aparecié poco antes de Navidad violada, amarrada de pies y manos con alambre
de pias, acuchillada y estrangulada, metida entre una bolsa y su cara desfiguradaa
golpes, tena hoyitos en el cuerpo, una soga al cuello y las uas volteadas. Cuando
me entregaron el cuerpo yo me tiré al piso a gritar y Horar y todavia me decian que
no exagerara. Con hase en declaraciones de testigos las autoridades identificaron
dos de los autores, un vehiculo lujoso v datos de la casa donde estuvo raptada, el
expediente ha pasado por dos fiscalias, pero los autores siguen en libertad.
Labrutal violencia sexual de que fue objeto Maria Isabel tras ser secuestraday antes
de que la asesinaran en 2001 es caracteristica de muchos de los centenares de homi-
cidios de mujeres v nifias registrados en Guatemala en los dltimos afios. La falta de
medidas de las autoridades guatemaltecas para detener y poner a disposicién judicial
a los responsables es otra caracteristica de este caso y de muchos otros. Muchos de
los familiares de las mujeres asesinadas ven agravado su sufrimiento al saber que,
con cast total seguridad, al no ocuparse el gobierno de estos casos debidamente,
garantizando que Jos delitos se investigan de manera exhaustiva e imparcial, jamés
tendrdn acceso a la verdad v la justicia. En un plano mds general, el hecho de que
el gobierno guatemalteco no haya logrado prevenir el aumento en el nimero de
asesinatos ni garantizado el enjuiciamiento efectivo de los responsables permite a
éstos seguir cometiendo delitos con la certeza de gue no tendrdn que rendir cuentas
por ello.
Las autoridades guatemaltecas confirmaron a la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) que, entre 2001 y agosto de 2004, registraren la muerte de
1.188 mujeres. [...] Sin embargo, se desconoce el nimero exacto de mujeres asesi-
nadas, y no hay tampoco acuerdo en torno a €L La cifra varfa segtin Jas instituciones
v se establece con criterios distintos. Una fuente oficial es la Policta Naciona! Civil
(PNC), que registrd 527 casos de mujeres victimas de homicidio violento durante
2004. Sin embargo, varios factores, como el temor de los familiares a informar del
asesinato v la falta de confianza piblica en las instituciones del Estado, en parti-
cular en la administracion del sistema de justicia para responder adecuadamente a
las denuncias, indican que las cifras de la policia podrian quedarse cortas. Algunos
observadores han cuestionado o descartado la gravedad del problema de los ho-

AMR 34/017/2005 (los pies de pagina fueron omitidos). Disponible en hitp://web.amnesty.
org/library/index/eslamr340172003.
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micidios de mujeres por considerar que las estadisticas son iguales o parecidas &

las de homicidios de mujeres cometidos en otros pafses de América. Sin embargo, -

Amnistia Internacional cree que Ia brutalidad reiterada, los indicios de violencia
sexual —que puede constituir tortura en algunos casos— v el aumento del nimero

de homicidios hacen necesario que las autoridades presten atencién al problema -

con urgendcia,

En Guatemala, la mayoria de los homicidios de mujeres se han cometido en zonas _
urbanas, donde se ha visto ademdés un alto incremento de la delincuencia violenta _

enlos Gltimos afios, vinculada a menudo al crimen organizado —incluidos el trafico.
de drogas o armas y los secuestros perpetrados para pedir rescate—, asi como a las
actividades de bandas de jévenes de la calle conocidas como “maras”. Los hombres
también se han visto afectados por el grado general de violencia existente en Ja comu-
nidad, y se ha producido un significativo aumento del indice de asesinatos en general,
Las cuestiones de seguridad ptiblica y quebrantamiento de la ley figuran 2 menudo
entre los principales motivos de preocupacién de la poblacién en general.

[...]

Muchas de las victimas de homicidio eran menores de 18 aos, Entre las mujeres
victimas de homicidio en Guatemala en los Gliimos afios ha habido estudiantes,
amas de casa, profesioneles, empleadas domésticas, trabajadoras no cualificadas,
miembros o ex miembros de maras y trabajadoras del sexo. Aunque los asesinatos
puedan haberse cometido por distintos motivos y tanto por agentes estatales como
no estatales, el estudio de algunos de los casos revela que [a violencia suele estar ba-
sada en el género dela victima, el cual parece ser un importante factor, determinante
tanto del motivo como del contexto del asesinato, asi como del tipo de violencia
ejercida y de la respuesta de las autoridades.

[...]

Debidoe a ka falta de informacién oficial fidedigna, es sumamente dificil hacerse una
idea general de la magnitud de la violencia perpetrada contra las mujeres en Gua-
temala. En particular, la ausencia casi absoluta de datos desglosados por géneros en
los documentos oficiales hace que la violencia de género se registre en general en

menor proporcidn de la que representa realmente e incluso que a menudo apenas
quede reflejada.

[...]

Las dimensiones que ha adquirido hoy la violencia contra las mujeres en Guatemala
tienen su origen en valores histéricos y culturales que han mantenido [2 subordina-
cién de las mujeres y que fueron especialmente evidentes durante ef conflicto armado
interno que se prolongd a lo largo de 36 afios, hasta la firma de los acuerdos de paz
auspiciados por la ONU en 1996,

[...]
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Amnistia Internacional reconoce que las autoridades guatemaltecas han tomado
algunas medidas positivas para prevenir la violencia contra las mujeres, entze ellas
la ratificacién de tratados internacionales de derechos humanos, la promulgacién de
leyes y la creacién de instituciones piiblicas para promover y proteger los derechos
de [as mujeres. Sin embargo, estas medidas a menudo no se han aplicado, vigilado
o revisado de manera efectiva, por lo que raras veces han servido para impedir que
las mujeres sufran violencia.

Propuesta de reforma del Cédigo penal federal mexicano
Diputadas Marcela Lagarde y de los Rios, Eliana Garcia Laguna y
Rebeca Godinez y Bravo
Diciembre de 2004%

ARTICULO PRIMERO: Se adicionan el Titulo Vigésimo Octavo y los articulos 432, 433
y 434 2l Codigo Penal Federal, para quedar en los siguientes términos:

Libro Segundo. Titulo Vigésimo Octavo. De los Delitos de Género. Del Delito de
Feminicidio

Articulo 432: A quien atente, sin importar la finalidad de la accidn, en contra de
la vida, Ia dignidad, la integridad fisica o mental de mujeres en una determinada
comunidad o regién donde de manera recurrente se hubieran venido cometiendo
estos delitos, se impondré una pena de veinte a cuarenta afios, ademds de las penas
que correspondan por los delitos cometidos.

Para los efectos del presente articulo se considera un atentado en contra de la vida,
la dignidad, o la integridad fisica o mental de las mujeres:

I Homicidio

II.  Desaparicién forzada
L. Secuestro

IV, Violacién

V. Mutifacién

VI  Lesiones graves

VIL  Trata de persona
VIII. Trafico de persona

Thiciativa con proyecto de decreto por el que se adiciona al libro segu{ldo del Cédigo penal
federal el titulo Vigésimo Octavo, “De los delites de género”, v los artlcl:ulos 432,433 y 434,
para tipificar ef delito de feminicidio; y se adiciona un numeral 35 al articulo 194 del Codigo
federal de procedimientos penales y una fraccién VI al articulo 2 de la Lety’Federal contra la
Delincuencia Crganizada. Diciembre de 2004. Disponible en http://www isis.cl/Feminicidio/
fdocumento.hm,
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Tortura

Abuso sexual -

XL . Prostitucién forzada -
XH. Esterilizacién forzada:

AR

XL Discriminacién por origenes étnicos, raciales, preferencm sexual o por | :

estado de gravidez, y
X1V, Todas las conductas consagrada‘; en los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos y proteccion a la mujer,

Las penas sefaladas en este articulo se incrementaran hasta en una mitad cuando
el o los responsables del delito sean los encargados de establecimientos de salud,
educativos, de procuracién o administracién de justicia o mantengan hacia las vic-
timas una posicién de jerarquia institucional.

Deigual manera se incrementaran hasta en una mitad cuando las victimas sean nifias
o adolescentes tmenores de 18 afios.

Articulo 434: Se impondré una sancién de cinco a ocho aflos de prisién e inhabili-
tacidn para el gjercicio de empleos, cargos o comisiones en el servicio piblico ala
autoridad que, teniendo la obligacién de evitar o investigar la comisidn del delito
de feminicidio o de cualquier otro de los delitos sefialados en las fracciones Ta X1V,
no lo hiciera o incurriere en acciones u omisiones que tengan como consecuenciala
perpetuacién de las condiciones que faciliten la comisién del delito.

Cuestiones a debatir

Definicién de femicidio como delito

En ambos informes se insiste en la responsabilidad del Estado por estos asesi-
natos. Consideran que éste ha violado su obligacién de proteger el derecho a
la vida de las victimas y el derecho al acceso a la justicia.

Considere el impacto que tendria la tipificacién del femicidio en el proceso
penal y si ésta servirfa como mecanismo de presién efectivo para que los indi-
viduos modifiquen su conducta.

El término femicidio, como delito, se refiere a los asesinatos de mujeres cu-
ya motivacion es el sexo de la victima. Un agresor que busca a una mujer para
violarla y asesinarla lo hace porque es mujer; si se tratara de un hombre, no co-
meterfa la accién. Esta diferencia no existe en el caso de un asalto: el sexo de la
victima puede facilitar el delito, si el autor considera a la mujer mas débii, pero
no lo motiva. En este caso, el motivo serfa el lucro. El que las mujeres puedan ser
victimas de asesinato debido a su sexo es algo que primordialmente les ocurre
a ellas, aunque no es el tnico delito motivade por la categoria a la que se per-
tenece —también hay casos de asesinatos de homosexuales, travestis, negros,
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indigenas, e incluso de miembros de una iglesia o un partido politico—. Pare-
cerfa entonces que el elemento a tipificar deberia ser la motivacién, y ademads
cuando el homicidio se comete en razén de una caracteristica de la victima —el
sexo, su orientacién sexual, religién, raza, etcétera— se podtia estar hablando
de una casual de agravante de éste. La dificultad estriba en que en muchas oca-
siones la motivacién, incluso para los agresores, no es clara: la violacién de una
muchacha no parece motivada por el género hasta que una explicacién no lo
hace evidente. Por esto sea quiza més efectivo identificar un delito especifico
que exija que tanto en el proceso criminal como en la sociedad en su conjunto
la motivacién se visibilice como un elemento del delito.

Preguntas

1. Considere las propuestas anteriores para la tipificacion del femicidio
como un delito.

¢En su criterio, la tipificacién propuesta responde a la situacién que des-
criben los informes de Amnistia Internacional sobre Guatemala y de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos sobre México? ¢Que tipificacién
recogeria adecuadamente el fendmeno descrito? Evalte la idoneidad de los
siguientes elementos para crear un tipo de femicidio: que haya sido precedido
o seguido de violencia sexual (violacién, mutilacion sexual, entre otras); que se
haya cometido por motivos fatiles o abyectos, es decir, con acciones frivolas o
bajas, con alevosia, abuso de superioridad, ensafiamiento, con expresiones de
menosprecio por el género del ofendido,

2. Alaluz de la reiterada ineficacia del Estado para investigar y castigar los
crimenes que se han descrito, ¢qué ventajas y desventajas ve usted en la creacion
de un tipo penal especial? Considere los argumentos de MacKinnon y Zaffaroni
expuestos al iniclo de esta seccidn.

3. El proyecto de ley para la penalizacién de la violencia contra las mujeres
de Costa Rica, de acuerdo con el informe afirmativo undnime de la Comisién
Permanente Especial, y con las consultas de constitucionalidad dela Asamblea
Legislativa de la Repiblica de Costa Rica, establece:

Articulo 21. Femicidio

Se e impondré pena de prisién de veinte a treinta y cinco afios a quien dé muerte
a una mujer con la que mantenga una relacién de matrimonio, en unién de hecho
declarada o no.#

% Disponible en www.alisnzaportusderechos.org/media_files/download/Leypenalizacionvio-
lencia.doc.
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El proyecto original de la ley costarricense no estableciala necesidad de una =

relacién de matrimonio, en unién de hecho declarada o no, sino “una relacién

de poder o confianza”. El cambio se hizo en la comisién legislativa porque el .
voto consultivo N° 2005-01800 dela Sala Constitucional de la Corte Suprema:

de Justicia —Sala Penal— opiné que el uso de estos términos ~relacién de
poder o de confianza, de orden afectivo, familiar o jerdrquico, de hecho o de
derecho— producia “una gran apertura al tipo penal [....] dejando sin sustento
la funcién de garantia de la tipicidad, principio derivado de la legalidad”.

¢Qué opina de la formulacién inicial y del cambio que se le hizo? :

4. La propuesta de las diputadas mexicanas incluye en el tipo que el delito
ocurra e una localidad “donde de manera recurrente se hubieren venido come-
tiendo estos delitos”. ¢Qué problemas puede acarrear este elemento cualificador
del delito? ¢Conoce otros tipos penales con calificativos similares?

Responsabilidad del Estado por el femicidio

En el afio 2003, un grupo de organizaciones no gubernamentales (ONG) re-
gionales solicité una audiencia ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos para repostar la situacion de violencia contra la mujer en la regién,
y en particular el incremento de asesinatos de mujeres motivados por el sexo.26
Las organizaciones que asistieron forman parte de una red transnacional que
presiona a Jos Estados a través del sistema de Naciones Unidas, la OFA y orga:
nizaciones internacionales de derechos humanos como Amnistia Internacio-
nal. El objetivo es lograr que los gobiernos nacionales de turno actden en la

investigacién y el castigo de estos crimenes v en el resarcimiento de las familias

sobrevivientes.

La respuesta del gobierno mexicano a esta campafia, por ejemplo, ha sido
positiva: ha reconocido su responsabilidad, ha creado instituciones y ha adop-
tado nuevas politicas. Sin embargo, las medidas no han alterado la situacién de
violencia. México alega que se trata de un fenémeno estructural que no depende

A esta audiencia asistieron las siguientes organizaciones: la Comisién Mexicana de Defensd

y Promocién de los Derechos Flumanos, A.C, (cMDPDH); el Comité de América Latina v el
Caribe para Ia Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM); la Federacin Internacional
de Derechos Humanos (FIDH); el Centro por Ja Justicia y el Derecho Tatemacional (CEfiL);
Fundacién Kufia Aty, Paraguay; Estudio para la Defensa y los Derechos de la Mujer {DEMUS),
Pert; Catdlicas por el Derecho a Decidir, México; Grupo de Mujeres de San Cristébal de las
Casas, A.C. (COLEM), México; Centro de Promociédn de la Mujer Gregoria Apaza, Bolivia; Red
Nacional de Trabajadoras/es de la Informacién y Comunicacién (RED ADA), Bolivia; Centro
para la Accidn Legal en Derechos Humanos (CaLDr), Guatemala; Sisma Mujer, Colombia; Red
?ie la No Violencia contra las Mujeres de Guatemala y Washington, Office on Latin America
WOLA).
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ni encuentra su causa en el Estado, y que las acciones de largo plazo que asegu-
rarfan el cambio no pueden ser de su exclusiva responsabilidad.”

Preguntas

1. Analice los hechos que presentan los informes sobre asesinatos de muje-
res en Guatemala y México, y sefiale si en su criterio hay o no responsabilidad
del Estado. Considere como fuentes de obligaciones los principales tratados
de derechos humanos suscritos por México, incluyendo las convenciones de
Belém do Pari y la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién Contra la Mujer. Considere ademas lo que en los casos “Veldsquez
Rodriguez” -—responsabilidad por hechos de agentes no estatales—y “Maria
Maia da Penha” —responsabilidad por inaccién ante la violencia intrafamiliar—
establecié la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,

2. En el caso de Ciudad Judrez, los familiares de las victimas, en hechos
parcialmente confirmados por la Comisién de las Naciones Unidas enviada a
investigar el caso, reportan que las autoridades no sélo no han tomado medi-
das adecuadas para buscar a las mujeres desaparecidas, sino que ademds han
propiciado retardos y entorpecido la investigacién, llegando al extremo de fa-
bricar pruebas, obtener confesiones bajo torturas y aceptar falsos testimonios
de personas que aparecen en varios procesos.

Ademas han dado un trato abusivo a las familias de las victimas: han retra-
sado la entrega de los cuerpos sin justificacién alguna, no les han permitido ver
los cuerpos {en algunas ocasiones se han entregado en caja seliada), y perma-
nenternente alegan estar haciendo pruebas periciales que nunca aparecen en
los expedientes, entre otros indicios serios de ocultamiento de pruebas. Los
familiares de las victimas, ademas, han recibido amenazas y las autoridades no

“han investigado.®

¢Estos hechos se constituyen en indicios suficientes para decidir afirmativa-
mente sobre la responsabilidad del Estado mexicano?

3. El Estado mexicano acepta que hay deficiencias e irregularidades en el
proceso de investigacién; pero insiste también en que “se trata de una situacién
estructural y de un fenémeno social y cultural enraizado en las costumbres y
mentalidades” y que por lo tanto la respuesta es mas compleja que mejorar la

7 Ver nota 29.

% [nforme de México producide por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contrala
Mujer bajo el articulo & del Protocole Facultativo de Ja Convencién y Respuesta del Gobierno
de México, CEDaW/C/2005/OP.8/MEXICO, 27 de enero de 2005, pardgrafos. 233, 236, 237
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investigacién y sanci6n de determinados casos.? ¢Considera que estas circuns-
tancias estructurales atentian en algo la responsabilidad del Estado?

B. SEGUNDO PROBLEMA: LA VIOLACION COMO TORTURA. EVOLUCION -
JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho internacional humanitario, y en particular la Convencién de Gine-
bra-como ente regulador del tratamiento de civiles y combatientes en la guetra,
establecié en 1949 que cuando la violencia sexual se cometia en contra de una
persona protegida —civiles y combatientes capturados— serfa considerada un
acto violatorio de fa Convencidn. Sin embargo, sélo a mediados de la década
del noventa el derecho internacional de los derechos humanos estipulé que
la violencia sexual cometida por un agente estatal en efercicio de su cargo es
responsabilidad del Estado. En este sentido constituyen un hito los avances de
los tribunales internacionales de Rwanda y Yugoslavia, y la creacién de la Corte
Penal Internacional.

La lenta evolucién del derecho internacional es dificil de explicar. Es evi-
dente que al menos la violencia sexual contra los civiles detenidos era un asun-
to cotidiano en los regimenes represivos que el derecho interamericano de los
derechos humanos condené en las décadas de los afios setenta y ochenta. Sin
embargo, la violencia sexual no se consideraba parte de la tortura sino una

especie de acto caprichoso de algtin agente. Este punto de vista se cotrespon-

de quizé con los factores que invisibilizan la violencia sexual en los derechos
nacionales, y ademas con la falsa idea de que cuando un agente estatal comete
un acto de violacidn sexual Io hace en su cardcter de individuo, en busca de su
satisfaccion personal, y no como un agente del Estado en el contexto de una
campafia de represidn violenta,

Esta época quedd atrds con el informe de la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos (CIp#) “Raquel Martin de Mefia contra Perd”. La Comisién -
dejé claro desde entonces que la violencia sexual es otro més de Jos métodos de ©
tortura, y no un incidente aislado, También permite suponer, en conjuncién con -

el fallo dela Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Velasquez

Rodriguez”, que podria haber una responsabilidad del Estado por la violencia
sexual sufrida a manos de personas no determinadas —paramilitares, guerrillas
o bandas de delincuentes, por ejemplo— cuando el Estado no cumple con su
deber de investigar y sancionar el delito.? Esta posibilidad, sin embargo, llevaa

¥ Ibid., pardgrato 159,

0 Sobrela responsabilidad del Estado por los crimenes cometidos por escuadrones de la muerte.
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preguntarse por los Hmites que separan la violacién como tortura y la violacién
como delito en el derecho nacional.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos
Raquel Martin de Mejia contra Perd
Informe N° 5/96, Caso 10.970
1° de marzo de 1996

Problema juridico
¢Si un agente del Estado comete un acto de violacién sexual en circunstancias de
represién estatal, la responsabilidad es del Estado o sélo del individuo?

Hechos

Cuando se detuvo a Fernando Mejia, uno de los oficiales permanecié en la casa del
detenido v viold a la esposa de Mejia en dos ocasiones. La amenaz6 con detenerla,
como lo habian hecho con su esposo, si se resistia.

Decisién de la Comision

Los abusos sexuales cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad, sea como
resultado de una préctica concebida desde el Estado o como resultado dela omisién
de éste de prevenir la consumacién de este crimen, constituyen una violacién a los
derechos humanos de las victimas. '

Extractos

[...]

Alas 23:15 del [...] 15 de junio, un grupo de personas con sus caras cubiertas con
pasamontafias y portando ametralladoras irrumpieron en la casa de los Mejia y re-
clamaron ver al [doctor] Fernando Mejia Egocheaga. Cuando éste abri6 la puerta,
sels individuos [vestidos con] uniformes militares entraron [...], uno de ellos golped
al [doctor] Mejfa con su arma; luego, quien estaba a cargo del operativo ordend
que se lo subiera a una camioneta amarilla de propiedad del Gobierno. Los hechos
descritos fueron presenciados por su esposa, sefiora Raquel Martin.

Esa misma noche, aproximadamente 15 minutos después que los hechos referidos
tuvieron lugar, un grupo de entre seis y diez efectivos militares con sus rostros cu-
biertos con pasamontafias pegros se presentaron nuevamente en el domicilio de
los Mejia. Uno de ellos —quien habia estado al mando del operativo de secuestro

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez Rodrigaez, sentencia del 29 de
julio de 1988.
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de Fernando Mejfa— ingresd a la casa, presuntamente con el objeto de solicitar a
Raquel Martin los documentos de identidad de su esposo..

Mienteas que ésta los buscaba, la siguié al cuarto y le dijo que elia famblen estaba '

considerada como subversiva, [...] Raquel Mejfa tratd de explicarle que ni ella nisu
esposo pertenecian a movimiento subversivo alguno; sin embargo, sin escucharla,
empezé a rociarse con sus perfumes y finalmente la viold. Acto seguido, la condujo
fuera de su casa para que viera al hombre que habfa denunciado a su esposo {...]
Finalmente, el individuo que abusé sexualmente de ella, subié a la camioneta y se
marché,

Aproximadamente 20 minutos después, la misma persona regresé a la casa de los
Mejia, aparentemente con la intencién de comunicar a Raquel que posiblemente su
esposo serfa trasladado en helicptero a Lima al dia siguiente. Luego la arrastr al
cuarto y nuevamente la violé. Raquel Mejia pasé el resto de la noche bajo un estado
de terror, temiendo por el regreso de quien habia abusado sexualmente de ella y
por la seguridad y a vida de su esposo.

[...]

Raquel Mejfa, en compafiia del juez suplente y del secretario del tribunal a cargo
de la causa, se dirigié al lugar sefialado y allf, en la base de la columna que sostiene

el puente, descubrié el cadéver decapitado de Aladine Melgarejo y, yaciendo a su-

lado, el cadéver de su esposo, el [doctor] Fernando Mejia. El Gltimo mostraba signos

claros de tortura, heridas punzantes en piernas y brazos y una herida abiertaenel - -

créneo, aparentemente causada por la bala de un arma. Su cuerpo estaba severa-
mente golpeado e hinchado [...]

Consideraciones sobre el fondo del asunto

[...]

Raquel Mejia denuncié a la Comision que cuando el 20 de junio de 1989 presento 2

su declaracion a la policia de Oxapampa en relacién al secuestro y posterior homici-

dio de su esposo, omitié denunciar los abusos sexuales de los que habia sido objeto
pues: temerosa de que la revelacién de las violaciones cometidas contra mi persona, - -

pudieran causarme ostracismo y exponerme a mayor peligro o dafio fisico [...]

La Cornisién observa que las razones expuestas por la peticionaria para no presei- -
tar una denuncia en los tribunales internos se encuentran sustentadas por distintos
documentos publicados por organismos intergubernamentales y organizaciones -

no gubernamentales en los cuales se hace expresa referencia a la imposibilidad-de

aquellas mujeres que han sido victimas de violacién por miembros de las fuerzas de.

seguridad o de la policia de obtener un remedio a las violaciones de sus derechos
(.1

[1.]as pruebas recogidas demuestran que la policia y las fuerzas armadas protegena
los responsables de estas violaciones y {... ] prom{ueven] sus carreras, [...J tolerando
la comisién de estos crimenes.

Capitulo seis, Violenela

Cuestiones planteadas

[Lla Comisién debe establecer:

1. Si los abusos sexuales de los que fue objeto Raquel Mejfa constituyen una viola-
cién de los derechos a la integridad personal (articulo 5) v a la intimidad (articulo
11}, en relacién con la obligacién consagrada en el articuio 1.1,

[...]

Analisis

(.1

Los abusos sexuales reiterados de los que fue objeto Raquel Mejia configuran una
violacién del articulo 5 v del articulo 11 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos.

El derecho internacional vigente establece que los abusos sexuales cometidos por
miembros de las fuerzas de seguridad, sea como resultado de una prictica concebida
desde el Estado o como resultado de la omisidn de éste de prevenir la consumacién
de este crimen, constituyen una violacién a los derechos humanos de las victimas,
particularmente su derecho a la integridad fisica y mental.

[...]

En el ambito del derecho internacional humanitario, el articulo 27 del Cuarto
Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién debida a las personas civiles
en tiempos de guerra explicitamente prohibe el abuso sexual. El articulo 1472 del
mencionado Convenio que contiene aquellos actos considerados como “infracciones
graves” o “crimenes de guerra” incluye la violacién en tanto constituye “tortura o
trato inhumano”. El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha declarado que
la “infraccién grave” de “causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud” incluye fos abusos sexuales.

Por otro lado, el articulo 76 del Protocolo I, adicional 2 los convenios de Ginebra de
1949, prevé una prohibicién expresa de la violacidn u otro tipo de abusos sexuales.
El articulo 85.4, por su parte, sefiala que dichas précticas, cuando estén basadas en
discriminacién racial, constituyen “infracciones graves”, De acuerdo alo establecido
en estas normas —Cuarto Convenio v Protocolo 1— cualquier acto de violacién
cometido individualmente constituye un crimen de guerra. Para el caso de conflictos
no internacionales, tanto el articulo 3 comtin alas cuatro convenciones de Ginebra,
como el articulo 4.2 del Protocolo I, adicional a dichos instrumentos, incorporan
la prohibicién contra la violacién y otros abusos sexuales en Ja medida que sean
el resultado de la comisién de un dafie deliberado contra una persona. El CICR ha
manifestado que la norma del Protocolo 11 reafirma y complementa el articulo 3
comin, pues era necesario fortalecer la proteccién de tas mujeres, quienes pueden
ser victimas de violacién, prostitucién forzada u otro tipo de abusos.

El Estatuto del Tribunal Internacional, creado a los efectos de investigar las graves
violaciones al derecho internacional humanitario ocurridas en el territorio de la ex
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Yugoslavie, en su articulo 5 considera la violacién practicada en forma sistemdtica
y masiva comao un crimen de lesa humanidad. .

De laletra dela Convencién no surge qué debe entenderse por tortura. Sin embargo,
en el Ambito interamericano, la determinacién de qué actos configuran tortura se
encuentra establecida en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, la que expresa:

(.1

[Sle entenderd por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se
inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos y mentales, con fines de investi-
gacién criminal, como medio intimidatotio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entenders también como tortura
Iz aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de
la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico
o angustia psfquica.

[...]

De este modo, para que exista tortura deben conjugarse tres elementos:

1. Que se trate de un acto a través del cual se inflijan a una persona penas y sufri-
mientos fisicos y mentales.

2. Cometido con un fin,

3. Por un funcionario pablico o por una persona privada a instigacién del pri-
MErQ. ’

En relacién [con el] primer elemento, la Comisién considera que la violacién es un
abuso fisico y mental que se perpetra como resultado de un acto de violencia. [...]
El relator especial contra la tortura ha sefialado que la violacién es uno de varios
métodos de tortura fisica. Asimismo, se considera que la violacién es un método de
tortura psicoldgica pues tiene por objeto, en muchos casos, 20 sélo humillar a la
victima sino también a su familia o comunidad. En este sentido, el [... ] relator espe-
cial ha manifestado que —particularmente en Perd— “[...] [1]a violacién pareceria
[...Iser un arma utilizada para castigar, intimidar y humillar” [...]

Elsegundo elemento establece que un acto para ser tortura debe haberse cometido
intencionalmente, es decir, con el fin de producir en la victima un determinado resul-
tado. La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura incluye,
entre otros fines, ef castigo personal v la intimidacién.

Raquel Mejia fue violada con el objeto de castigarla personalmente y de intimidatla.
Segiin surge de su testimonio, el individuo gue abusé sexualmente de su persona
le manifest6 que ella también habia sido requerida como subversiva, al igual que
su esposo. Le indicé que su nombre estaba en una lista de personas vinculadas al
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terrorismo y finalmente, fe previno que su amistad con una ex funcionaria del go-
bierno anterior no le serviria de proteccién. En la segunda oportunidad, antes de
marcharse la amenazd con volver y violarla nuevamente. {...] Raquel Mejia se sintié
aterrorizada no sélo por su seguridad sino también por fa de su hija, que dormia en
1a otra habitacién, y por la vida de su esposo.

El tercer requisito de la definicién de tortura es que el acto debe haber sido perpe-
trado por un oficial pdblico o por una persona privada a instigacion del primero,
Segtin se ha concluido supra, el responsable de las violaciones de Raquel Mejia es
un miembro de las fuerzas de seguridad que se hacia acompafiar por un ntmero
importante de soldados.

Porlo tanto, la Comisidn, habiendo establecido que en el presente caso se conjugan
los tres elementos de la definicion de tortura, concluye que el Estado peruano es
responsable de la viclacién al articulo 5 de la Cenvencién Americana.

[..]

Corte Penal Internacional
Las reglas de procedimiento y prueba®
“Disposiciones relativas 2 diversas etapas del procedimiento”
Capitulo 4, seccién L La prueba

Extractos

Regla 63: Disposiciones generales relativas a la prueba

[..]

Sin perjuicio delo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 66, la Sala no requerird co-
rroboracién de la prueba para demostrar ninguno de los crimenes de la competencia
de la Corte, en particular los de violencia sexual.

Regla 70: Principios de la prueba en casos de violencia sexual

En casos de violencia sexual, la Corte se guiard por los siguientes principios y, cuan-
do proceda, los aplicaré:

a} El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la victi-
ma 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 v libre;

b} El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre;

¢} El consentimiento no podré inferirse def silencio o de la falta de resistencia de la
victitma a la supuesta violencia sexual;

U.N. Doc. PONICC/2000/1/Add.1 (2000}
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d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de

un testigo no podréan inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior

. o posterior de la victima o de un testigo.

Regla 71: Prueba de otro comportamiento sexual. . :
Teniendo en cuenta la definicién y la naturaleza de los crimenes de la competencia
de la Corte, y a reserva de lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 69, la Sala no
admitird pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior de la victima o de
un testigo,

Regla 72: Procedimiento a puerta cerrada para considerar la pertinencia o la admi-
sibilidad de pruebas

1. Cuandeo se tenga la intencién de presentar u obtener, incluso mediante el inte-
rrogatorio de la victima o de un testigo, pruebas de que la victima consintié en el
supuesto crimen de violencia sexual denunciado, o pruebas de las palabras, €] com-
portamiento, e silencio o la falta de resistencia de la vfetima o de un testigo a que se
hace referencia en los apartados a) a d) de la regla 70, se notificard a la Corte y des-
cribirdn la sustancia de [as pruebas que se tenga fa intencién de presentar u obtener
y la pertinencia de las pruebas para las cuestiones que se planteen en la causa.

2. La Sala, al decidir si las pruebas a que se refiere la subregla 1 son pertinentes o
admisibles, escuchard a puerta cerrada las opiniones del fiscal, de la defensa, del
testigo y de la victima o su representante legal, de haberlo, v, de conformidad con
el parrafo 4 del articulo 69, tendra en cuenta si las pruebas tienen suficiente valor
probatorio en relacién con una cuestién que se plantee en la causa y los perjuicios
que puedan suponer. A estos efectos, la Sala tendrd en cuenta el parrafo 3 del articulo
21y los articulos 67 y 68 y se guiara por los principios enunciados en los apartados
a) a d) dela regla 70, especialmente con respecto al interrogatorio de la victima,

Comisién de 12 Verdad y Reconciliacion del Peri (CVR)
Audiencia piblica tematica sobre legislacion antiterrorista y
violacién al debido proceso
Caso N° 3: Maria Magdalena Monteza Benavides™

Problema juridico

El caso se trae a cuento para mostrar los obsticulos que encuentran las victimas
cuando denuncian a agentes del Estado por violacién sexual.

32

Pert, Informe final de la Comisién de Verdad y Reconciliacién. Disponible en www.overdad.
org.pe.
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Hechos

Marfa Magdalena Monteza Benavides fue detenida por miembros del Departamento
de Inteligencia de las Fuerzas Especiales del Ejéreito del Pert, Fue violada en dos
ocasiones diferentes mientras permanecfa incornunicada. Fue amenazada de mayores
represalias si denunciaba las torturas y 1a violacién. Fruto de las violaciones, dio 2
luz a una nifia. Nunca se abrid proceso penal.

Decision
La CVR no es un organismo decisorio.

Extractos

Marfa Magdalena Monteza Benavides era una joven de diecinueve afios que al
momento de su detencién estudiaba la carrera de sociologia en la Universidad San
Martin de Porres y estaba por iniciar sus estudios de educacion en la Universidad
Nacional Enrique Guzman y Valle. E130 de octubre de 1992, alrededor del medio-
dia, Magdalena fue intervenida por dos miernbros del Departamento de Inteligencia
de la 1* Divisién de las Fuerzas Especiales del Ejército del Perii vestidos de civil,
cuando salia de la Universidad Nacional Enrique Guzmén y Valle, bajo el cargo de
pertenecer y colaborar con una organizacién subversiva. Su detencién se enmared
en las acciones iniciadas por las fuerzas del orden para detectar la existencia y el uso
ilegal de sustancias explosivas, debido al incremento de las acciones terroristas. [.....]
Cuando Magdalena fue detenidale cubrieron la cabeza con una frazada y la introdu-
jeron en un vehiculo particular con destino desconocido, Luego de un trayecto de
aproximadamente dos horas, atin con la cabeza cubierta, fue obligada a descender
del automévil y conducida a ua edificio donde fue encerrada en una habitacién
oseura que postesiormente identificd como un bafio. [...] Los efectivos militares
no se identificaron ante Magdalena ni se le comunicd formalmente el motivo de su
detenciémn. [...] Asimismo, la investigacién de la CVR concluye que se la mantuva
incomunicada durante los cuatro dias que permanecié bajo custodia militar [...].
El mismo dia, en horas de la tarde, Magdalena fue sacada de su celda y se le vendaron
los ojos para sometetla a un interrogatorio, La CVR destaca que Magdalena Monteza
fue sometida a interrogatorios sin presencia de un fiscal ni de un abogado, por fun-
cionarios que carecian de facultad legal para realizar una investigacion por delito de
terrorismo. [...] Segdin su testimonio, ante su negativa a reconocer los cargos en su
contra, fue golpeada y posteriormente sometida & violacidn sexual por sus captores.
Estos mismos actos se habrian repetido durante el dia siguiente.

L.l

El 3 de noviembre de 1992 —cuatro dias después de su detencidén— fue puesta
a disposicién de la Direccién Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE), donde
se autoinculpd de los cargos imputados debido a las amenazas que recibié de los
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efectivos militares de tomar represalias contra su familia si denunciaba las torturas
v la violacién sexual de las cuales habia sido victima, - - . :
Magdalena Monteza ha declarado que lo hizo “porque tenfa miedo y vergiienza a
la vez porque todos ellos eran hombres” {...] Durante la tramitacién del proceso
seguido en su contra por delito de terrorismo ante el 14° Juzgado Penal de Lima,
Maria Magdalena Monteza Benavides denuncié haber sido objeto de tosturas fisicas
y psicolSgicas, entre las que figura la violacién sexual, por parte de miembros del
Ejército del Peri.

Esta misma denuncia la hizo ante el Director del Establecimiento Penal de Cho-
rrillos, donde fue recluida como procesada por el delito de terrorismo. El Director
informé de los hechos al Ministerio Pablico, inicidndose una investigacién a cargo
de la 44 Fiscal{a Provincial Penal. Esta Fiscalfa se pronuncié sefialando que se habia
logrado establecer la comisién del delito denunciado, dado que el Informe Médico
cortespondiente cortoboraba que “la interna agraviada se encuentra embarazada
y, que a la fecha como consecuencia de estos hechos, ha procreado un hijo”. Sin
embargo, pese a ello, dispuso el archivo provisional de fa denuncia en atencién a
que “[...1 no se ha podido identificar plenamente alos presuntos autores del ilicito
penal [...] faltaria uno de los elementos de procedibilidad que es la individualiza-
cién del presunto autor o autores del delito cometido”, Hasta ta culminacién dela
investigacidn dela CVR, el Ministerio Piblico no ha realizado ninguna investigacién
adicional con miras a averiguar la identidad de los presuntos responsables.
Paralelamente, se inicié una investigacién en el fuero militar por estos hechos a
cargo del Fiscal CGP de la 2* Zona Judicial del Ejéreito. Por considerar que el fuero
privativo militar no era competente para conocer del delito de violacién, al no estar
expresamente establecido en el Cédigo de Justicia Militar, tales actos fueron cali-
ficados como una extralimitacién en las funciones de los efectivos militares, por lo
que se inicié una investigacién por la presunta comisién de delito militar de abuso
de autoridad. El Juez Instructor emitié su informe final en el cual opiné “que no se
encuentta acteditada la responsabilidad penal de personal militar de la Div, FEEE”,
fundamentindose en que el dictamen pericial de medicina forense N°® 11605/92 no
arrojaba ningin resultado relacionado con la violacién sexual denunciada.

La Sala del Consejo de Guerra Permanente de la IT" Zona Judicial del Ejéreito de-
clard el sobreseimiento de la causa v la elevé en consulta al Conseio Supremo de
Justicia Militar, que finalmente confirmé esta decisién el 26 de febrero de 1997. Uno
de los puntos centrales para negar la ocurrencia de los hechos de violacién sexual
fueron los resultados de los diferentes exdmenes médicos a los que fue sometida
Magdalena Monteza, los cuales sefialan la presencia de lesiones y desgarramientos
antiguos.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Velasquez Rodriguez
Sentencia del 29 de julio de 1988

Problema juridico
¢Puede surgir responsabilidad internacional de un Estado cuando las violaciones a
los derechos humanos fueron causadas pos un particular?

Hechos

Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez fue apresado en forma violenta y sin mediar
orden judicial de captura por miembros de la Direccion Nacional de Investigacion
(o1} v del G-2 de las Fuerzas Armadas de Honduras. Fue torturade y posterior-
mente desaparecido. La Comisién recomendd a Honduras disponer una investiga-
cién completa e impatcial para determinar la autoria de los hechos denunciados y
sancionar a los responsables. La Comisién, en resolucién 22/86 del 18 de abril de
1986, sefiald que

[...] de todos los elementos de juicio que obran en el caso se deduce que el sefior
Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez contintia desaparecido sin que el Gobierno
[...] haya ofrecido pruebas concluyentes que permitan establecer que no son ver-

daderos los hechos denunciados.

Decision de 12 Corte

[(J]n hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que en principio no resulte
imputable directamente a un Estado —por ser obra por ejemplo de un particular,
o por no haberse identificado al autor de la transgresién— puede acarrear Ia res-
ponsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sine por falta
de Ia debida diligencia para prevenir la violacioén o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencidn.

Extractos

[...]

La segunda obligacién de los Estados partes es la de “garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocides en fa Convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccién. Esta obligacién implica el deber de los Estados pastes de organizar
todo el aparato gubetnamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademds,
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el restablecimiento, si es posible, del derechio conculcado v, en su caso, la reparacién
de los dafios producidos por la v1oiac10n de los derechos humanos [...]

.1 I .

Es, pues, claro que, en principio, es Imputable al Estado toda violacién a los dere-
chos reconocidos por la Convencién cumplida por un acte del poder piblico o de
personas que actiian prevalidas de los poderes que ostentan por su cardcter oficial,
No obstante, no se agotan allf las situaciones en las cuales un Estado est4 obligado
a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los su-
puestos en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una
lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos
que inicialmente no resulte imputable directatnente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la transgresién,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si
mismo, sino por falta de la debida difigencia para prevenir la violacién o para tratarla
en los términos requeridos por la Convencidn.

[...]

El deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de cardcter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos
y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente con-
sideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear
sanciones para quien las cometa, as{ como la obligacién de indemnizar a las victimas
por sus consecuencias perjudiciales [...]

Cuestiones a debatir

Definicién de la violacién sexual como tortura

En el caso de Raquel Martin de Mejia contra Perd, la Comision deja claro que,
por causar sufrimiento fisico y emocional, los abusos sexuales son considerados
una forma de tortura cuando los llevan a cabo “miembros de las fuerzas de se-
guridad, sea como resultado de una practica concebida desde el Estado o como
resultado de la omisién de éste de prevenir la consumacion de este crimen”.
Ademis, utiliza la definicién de tortura de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar Ia Tortura, segiin la cual

[...] se entenderd por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se in-
flijan a una persona penas o sufrimientos fisicos y mentales, con fines de investigacién
criminal, como medio Intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva,
COMO pena o con cualgquier otro fin 3

¥ Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, articulo 2. El destacado es

nuesto.
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Procedimiento para recoger la prueba en casos de violacién sexual

como tortura

En el caso de Raquel Martin de Mejia, el Estado peruano no presenta alegatos
ni pruebas en su defensa, més alld de sefialar que la Comisién ya habfa conocido
del asunto cuando se pronuncié sobre la desaparicidn, tortura y asesinato de
Fernando Mejia. Puesto que Peril no aporta pruebas, la Comisidn, siguiendo
su reglamento interno, asume que los hechos ocurrieron. Ademis, para con-
firmar esta suposicién, utiliza diversos informes de derechos humanos en los
que consta que la violacién sexual era una préactica comiin en la estrategia de
represion estatal en el Peril de entonces.

En el caso de “Maria Elena Loayza de Tamayo contra Perdl”, remitido por
ia Comisién a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la victima re-
porta que, acusada de pertenecer al grupo Sendero Luminoso, fue detenida
ilegalmente y sometida a varias y diversas torturas.** Entre los hechos denun-
ciados se encuentra la violacién y los abusos sexuales reiterados a manos de
sus captores, miembros activos de los organismos estatales de seguridad. En
este caso, el Estado peruano negd la existencia de la violacion: alegé que no
habfa pruebas de que hubiera ocurrido, que la victima no habfa denunciado el
hecho en su momento y que el examen médico legal que se le habia practicado
no registraba lesiones concordantes, En la sentencia que ordend la libertad de
Marfa Elena Loayza, la Corte Interamericana concluyé que la violacién sexual
no habia sido probada:

Aun cuando la Comisién alegé en su demanda que la victima fue violada duranze
su detencién, la Corte, después de analizar el expediente y, dada la naturaleza del
hecho, no estd en condicienes de darlo por probado. Sin embargo, los otros hechos
alegados como la incomunicacién durante la detencidn, la exhibicidn piblica conun

* traje infamante a través de medios de comunicacién, el aislamiento en celda reduci-
da, sin ventilacién ni luz natural, los golpes y otros maltratos como el ahogamiento,
fa intimidacién por amenazas de otros actos viclentos, las restricciones al régimen
de visitas [...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 Esta-
do, que permiten vilidamente presumir la existencia de una prictica 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 2 la integridad personal consagrado
en el articulo 5 de la Convencidn Americana.

M Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mariz Elenz Loayza de Tamayo contra
Pery, sentencia del 17 de septiembre de 1997, Series C N° 33,
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Resp(}nsab_llidad del Estado por acciones de particulares y su aplicacién. .-
a la violacién como tortura L ' "

En estos casos no hay duda de que las violaciones las cometieron agentes del
Estado. Sin embargo, en contextos de represion estatal, en los que actan gro-
pos paramilitares y grupos guerrilleros, y ambos utilizan indistintamente estas

tacticas, la responsabilidad de los hechos no siempre se puede establecer con - |

claridad.

No- obstante, existe el precedente de responsabilidad estatal por hechéé
cometidos por grupos al margen dela ley en el caso “Veldsquez Rodriguez”: la

responsabilidad del Estado no es sélo la de no violar los derechos ~—respetar. .-

los—, sino la de adoptar medidas efectivas para su real goce y ejercicio —garan-

t1zarios~:w, y en especial la de investigar y castigar las violaciones que cometen
los particulares de esos derechos. '

Preguntas

1. Supongamos que Raquel Martin no es sospechosa de pertenecer a ningiin
grupo armado, y que no hay motivos para suponer que el militar que la violé
lo hizo por motivos diferentes a su propia satisfaccién. Es decir, que durante
la detencién del esposo, decidié violar a la mujer. Si esto fuera ast, ¢serfa éste
un caso de tortura? ¢Le cabria responsabilidad al Estado por violacién de los
derechos humanos?

2, Cpmpare la definicién de tortura de la Convencién Interamericana paré
Prevenir y Sancionar la Tortura, y la definicién de la misma contra la tortura y
Otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.®” ¢ Los hechos descritos
se ajustan a la definicién de tortura del sistema de Naciones Unidas? ¢Sino fuera
tortura, considera usted que habria responsabilidad estatal por violacién de los
de:r}echos‘; humanos en el régimen internacional? De ser asi, ¢qué derechos, por
quée motivos v en qué circunstancias?

3. ¢Considera usted que tiene razén la Corte al decir que “dada la naturaleza
del hecho” no estd en condiciones de probatlo? Tenga en cuenta los procedi-

35 i . .
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, “Ar-

ticulo 1: 1. A los efectos de la presente Convencidn, se entender por el término ‘tortura’ todo
acto por el cual se inffija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves yasean
fisicos pmemales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o :na cc;;lfesién
de cas_tlgarla por an acto que kaya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar (;
cgaca_opar a esa persanz 0 a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discri-
minacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publicou
otra persona en el ejercicio de funciones pablicas, a insrigacion suya, o con su consentimiento
o a'qulescencia. No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos Gue sean consecuencia
Gnicamenie de sanciones legitimas, 0 que sean inherentes o incidentales a éstas”,
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mientos establecidos por la Corte Penal Internacional para el levantamiento de
la prueba de violencia sexual como delito de lesa humanidad, en particular la
no exigencia de corroboracién (ver abajo, regla 63.4).

4. sLa violencia sexual en el caso “Monteza”, en su opinion, se puede o no
considerar plenamente probada? ¢En qué se diferencia del caso “Loayza de
Tamayo”? ¢Qué podsia constituir prueba suficiente en este caso? ¢El embarazo?
¢Qué peso se le puede dar a la palabra de la victima? ¢¥ al peritaje médico?

5. Si en cualquiera de los casos anteriores la violencia sexual hubiera sido
cometida por personas que no pudieron ser identificadas plenamente como
miembros de las fuerzas de seguridad del Estado, ¢considera usted que habria
responsabilidad estatal? Tenga en cuenta lo establecido por la Comisién Inte-
ramericana en el caso de Manfredo Velasquez Rodriguez, “desaparecido” en
Honduras por personas no identificadas pero posiblemente vinculadas a un
patrén de represion estatal en el marco de la Guerra Friay la doctrina de segu-
ridad nacional imperante en Centroamérica en la década del ochenta.

6. Revise las afirmaciones de MacKinnon y Zaffaroni al inicio de esta seccion
y compare la figura dela responsabilidad penal conla dela responsabilidad del
Estado. ¢Cudles son los efectos de una y otra figura en casos como los descritos
(Mejia y Monteza)? Con miras a que cesen este tipo de agresiones, scudl seria
en su opinién la figura més efectiva? ¢Le resta responsabilidad al Estado el que
se adopte un tipo penal especifico para la conducta descrita —violacién como
tortura, por ejemplo—?

II. LA DIFICIL CARACTERIZACION O TIPIFICACION DE LOS DELITOS
DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

Uno de los grandes retos de la técnica legistativa, segin la dogmatica penal, es
1a adecuada caracterizacién o tipificacién de la conducta como delictiva. Los
elementos consagrados en el tipo deben ser tales que se configure de manera
clara en qué casos especificos se da la responsabilidad penal, y ademds deben
ser lo suficientemente objetivos como para minimizar la discrecionalidad estatal
al aplicar la norma penal. Con ello se busca garantizar el Estado de derecho,
“un gobierno de leyes y no de hombres”.

Un principio del derecho penal moderno, ademds, contem pla que la respon-
sabilidad penal debe tener como elemento central la intencion de cometer la
conducta delictiva, es decir, el dolo. Sélo en algunos casos, por ser de especial
gravedad, se castiga el comportamiento objetivo sin tener en cuenta la inten-
cién; indluso entonces, cuando el delito se castiga en su modalidad culposa, o
sin intencién de cometerlo, la pena es menor que cuando se tiene la intencién
de cometer el acto, cuando se actia con dolo.
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Laimportancia de esta excepcién de la responsabilidad objetiva en materia,
penal repercute en las pretensiones feministas de incorporar la experiencia

femenina a las normas penales. Puesto que la violencia contra las mujeres es
un caso de ocurrencia comn, que se sustenta en una cultura milenaria que la
condona, resulta que “la intencién” del agresor es la de efercer unas prerroga-
tivas a las que, a su modo de ver, tiene derecho. Ean su conciencia, su intencién
10 es causar un dafio sino exigir unos derechos. Esto puede llevar a calificar
su actitud de culposa antes que de dolosa, Por esta razén es muy dificil lograr
que el derecho penal la castigue sin incurtir precisamente en la tipificacion de
conductas de responsabilidad objetiva. . .

Un ejemplo. Una persona empuja a otra en un acceso de ira, ¥ COMO conse-
cuencia de la caida la victima se rompe un brazo. En términos tradicionales, el
delito consiste en empujar al otro con ira, causdndole un dafio reparable. Asilo
ve el agresor, ciertamente, y el sistema penal. Sin embargo, cuando el incidente
ocurre en el contexto de una relacién afectiva, el impacto en la victima es muy
diferente a cuando ocurre entre desconocidos. La persona que es golpeada por
su pareja queda atemorizada; si permanece en la relacién, que es lo comdn, ese
temnor la va situando en una posicién subordinada en la que acepta todo tipo
de humillaciones y termina creyendo que las merece. El agresor, inmerso en
una cultura machista en la que ese efecto no es cosa anormal, juzga el incidente
con la misma mirada con la que veria una rifia: en un momento dado perdié el
control y causé un dafio reparable. Es probable que no relacione el incidente
con sus constantes humillaciones y exigencias a su pareja, o que considera que
ella también tiene su parte por no cumplir adecuadamente con su supuesto rol
social: cocinar mal, por ejemplo, negarse al sexo, no cuidar a los hijos o la casa
como a él le gusta.

Volvamos entonces a fos elementos del tipo penal. La dogmatica exige que
haya dolo y que el incidente se ajuste 2 una conducta tipificada, esto es, que el
agresor haya tenido la intencién de romper el brazo de la otra persona o prever
que algo asi sucederia. ¥l agresor se excusa alegando que no tuvo la intencién
de hacerlo. Por eso el punto de vista del derecho penal termina siendo igual al
del agresor, es decir, que lo que sucedié no fue grave. Una cuestion tan nimia
como si hubiera ocurrido en una rifia callejera.

¢Cémo lograr que el sistema penal evaliie el hecho desde el punto de vista

de la victima sin cambiar la estractura del derecho penal y volverlo de respon-
sabilidad objetiva, es decir, dejando de lado la intencién del agresor?

A continuaci6n se examinan dos casos en los que la dogmdtica tradicional
dificulta la proteccién de las mujeres. Fl primer caso es el del consentimiento
en la violacién sexual. Tradicionalmente la violacién sexual se tipifica como la
penetracion sexual por medio del uso de la fuerza o la amenaza de hacer uso de
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ella, y fa dogmatica penal lo interpreta desde el punto de vista del acusado: ¢era
razonable suponer que esta persona sabfa que el encuentro sexual era producto
del uso de la fuerza o de la amenaza? '

Eisegundo caso es el de la legitima defensa de una muje‘r golpeada. Sienun

episodio de abuso, 0 entre un episodio y otro, la m‘ujer asesina a su agresot, po’r
lo general no cumple con los requisitos de excepcionalidad que definen l.a legi-
tima defensa: no tenia otra alternativa —desde un punto de vista masculino—.
Para el derecho penal esto implica que cualquier persona razonable, en esas
circunstancias, pensaria que no tiene otra alternativa que defenderse violenta-
mente; sélo que la idea que el derecho penal tiene de una persona razonable es
masculina, y no incluye la percepcién de quien por afios ha sido maltratade y
perseguido por el agresor. ‘

Las reformas penales, por lo tanto, se enfrentan con dificultades que superan
con creces los tibios remiendos a ciertos articulos e incisos. Implican enfrentarse
auna tradicién juridica que, casi desde su concepcién como derecho r{loderno,
ha excluido a las mujeres tanto en el papel de agresoras como en 531 de victimas, y
por lo tanto tiene un modus operandi, unos principios, unas técnicas legislativas,
una forma de comprender los derechos y un prototipo de ser hul:ﬂano razonable
que no se compadece de la situacién femenina, o Io hace con dificultad.

A. PRIMER PROBLEMA: CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA
DE VIOLACION SEXUAL

La tipificacién del delito de violacién estd supeditada a la ausencia de consen-
timiento y se define precisamente como las relaciones sexuales no c:onsentldas:
E] tema del consentimiento es entonces la pieza central del juicio cuando.esta
en duda, cosa que sucede si no hay pruebas adicionales al dicho de -Ia vic‘t/;ma.
Esto es muy frecuente por la dificultad de probar la fuerza en la/v1olac10n, y
hace que s6lo se judicialicen con fluidez los casos en los que ademds de falta de
consentimiento hay una severa violencia fisica y un peritaje que lo demuestra.
Si la fuerza fue moral, o sino dejé secuelas fisicas, entonces la defensa alegat que
hubo consentimiento aunque la victima lo niega. El sistema penal ha tendido a
confiar en la palabra del agresor, y a dudar de la de la victima.

Pero el sexismo del sistema penal va mas alld de poner en dudala palabra de
la victima. Las normas sobre los delitos sexuales reflejan los valores que sobre
las mujeres y la sexualidad, tanto en su tipificacién como en su p.eﬂa,‘lizamén, han
sido dominantes historicamente. El coito, por ejemplo, se privilegiaba como la
Gnica forma de violacién; la victima sélo podia ser una mujer y ésta, en muchos
casos, era definida como mujer “honesta” o virgen. Las penas eran ba‘ljas, en
ciertos casos la ley alentaba el avenimiento entre Ja victimay el agresor, e incluso
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llegaba a considerar que el matrimonio posterior de la victima con su agresor
o con uno de ellos eximia la pena. En general se tendia a presumir el consenti-
miento en estos casos, ¥ no en otros delitos en los que el hecho de que la victima
alegara falta de consentimiento solia tomarse como prueba suficiente.

Varios grupos de muieres y redes feministas internacionales impulsaron en
la década de los afios noventa una serie de reformas de los cédigos penales y de
procedimiento penal para derogar total o parcialmente las disposiciones dis-
criminatorias de los delitos sexuales, y reemplazarlas por normas en las que las
penas son mayores y la discriminacién contra las mujeres es reducida o elimi-
nada. Ef efecto acumulativo de estas reformas pone en entredicho la tradicional
presuncién implicita del consentimiento.*

% Con algunas excepciones, los logros de las reformas son los siguientes: 1. Bl cambio del bien

Juridieo tutelado que elimina la antigua concepcidn segin la cual el dafie causade por laviola-
¢ibn sexual era un dafio a la moralidad, v un dafio menor. Hoy, en cambio, se trata de delitos
contra la libertad sexual, laintegridad sexual, fisica o psiquica, la formacién o desarrollo sexual,
y sefiala un cambio en los valores soclales. 2. La ampliacidn del tipo penal de violacién para
incluir conductas diferentes al coito. El cambio consistié en ampliar la definicion de acceso
carral para incluir otras formas de penetracién, como la penetracién anal v con objetos (ver,
por ejemplo, Argentina, Cddigo penal, articulo 119; Brasil, Cédigo penal, artfculo 213; Boli-
via, Cddigo penal, articulo 308; Chile, Cadigo penal, articulo 361; Colombia, Cédigo penal,
artfculo 205; Costa Rics, Cédigo penal, articulo 156; Cuba, Cédigo penal, artfculo 298; Ecua-
dor, Cadigo penal, articulo 512; Honduras, Cédige penal, articulo 140; México D.E, Cédigo
penal, articulo 260; Perd, Cédigo penal, articulo 170; Repiblica Dominicana, Cédigo peral,
articulo 331; Venezvela, Codigo penal, articulo 373). 3. La eliminacion de la exencidn de la pena
por matrimonio posterior, que s6lo lo conserva el Cadigo penal de Venezuela parz el delito de
violacidn, y los de Bolivia y Honduras para el delito de rapto (ver Venezuela, Cédigo penal,
articulo 395; Bolivia, Cédigo penal, articulo 317; y Honduras, Cédigo penal, articulo 151),
Ademis, en algunos cddigos como el chileno v el dominicano es explicito que la violacién sexual
dentro del matrimonic también s considerada delito (ver Chile, ley 19617 de 1999, articulo
5; Colembia, Cadigo penal, articulo 211; Venezuela, Cédigo penal, articulo 376; México D.E,
Cédigo penal, articulo 265; Republica Dominicana, Cédigo penal, articulo 332). En Colombia
y Venezuela es un agravante de fa violacién el que se cometa contrala pareja o en “abuso de las
relaciones domésticas”, pero en Venezuela es querellable mientras que en Colombia no {ver
Colombia, Cédigo penal, articulo 211; Venezuela, Cédigo penal, articulo 375).4. La elimina-
cidn de la discrivtinacion en Iz descripcidn del sujeto pasivo del delito que ahora debe ser una
persona; antes debfa ser una mujer, y en muchos casos una mujer “honesta”. 5. Bl aumento
de las penas. En la dosimetriz de la pena, es decir, en el castigo que se le da a estos delitos, hay

variaciongs importantes de pais en pais. La violacidn sexual en Cuba, por ejempio, recibe de-

cuatro a diez afios de prisién; en Peré de cuatro a ocho y en Venezuela de cinco a diez afios.
En Costa Rica y en Republica Dominicana, sin embargo, la pena minima es de diez afios y
en Honduras es de nueve, de manera que la pena méxima en algunos paises es menor que la
minima en otros, Ademds, hay diferencias en la gravedad relativa de los delitos: una misma
conducta, dependiendo del pais, no siempre reviste igual gravedad. Asi, por ejemplo, algunas
legislaciones consideran que ¢ sexo con alguien incapaz de oponer resistencia es un delite
especialmente atroz, En este caso, por ejemplo, Perd da una pena de veinte a veinticinco afios,
mientras que la violacion por la fuerza tiene una pena de cuatro a ocho afios. En cambio, en
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Sin embargo, las reformas legales no producen una transformacién inme-
diata de la cultura juridica de los operadores de laley ni de la conciencia quela
poblacion en general tiene de los derechos. A menudo esta cultura se refleja en
asuntos técnicos en los que aplica la discrecionalidad del funcionario judicial,
como la practica y apreciacién de pruebas, la dosimetria penal, las audiencias
de avenimiento e incluso Ja decisién de si se abre o no una investigacién. El
caso del tribunal chileno que se estudia a continuacién es un buen ejemplo de
la transicién que se espera lograr en la dogmatica: segiin la mayorfa, la ausencia
de consentimiento es clara a pesar de tratarse de una relacién marital; el salva-
mento de voto, por el contrario, refleja la posicién antigua.

Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago de Chile
G.T.C. contra O.M.L.S.
RUC: 0500289837-5 RIT: 17-2000
25 de abril de 2006

Probletma furidico
¢Cuando la esposa accede a la relacién sexual por temor a una violencia mayor, se
puede hablar de consentimiento?

Hechos

Fin un contexto de violencia conyugal, el esposo se pone agresivo y su esposa intenta
apaciguarlo besdndolo. Fl esposo la obliga a tener sexo vaginal y la amenaza con
hacerle sexo anal en caso de que se resista. Ella le ruega que se detenga, llora, le pide
que acabe ripido y que no le haga mis dafio.

otros paises como Argenting, ambos delitos reciben una pena igual. 6. La introduccion de las
velaciones de poder, dependencia o parentesco como agravanies y en ocasiones por la lransmision
de enfermedades de transmision sexual o por el ermbarazo. 7. La designacidn de la violacion como
delito de accidn piblica eliminando el requisito de la denuncia o querella de la victima para
que proceda la investigacién del delito. A pesar de que las reformas a la ley penal son relativa-
mente homogéneas en los temas cxfticos, afin conservan rezagos de las normas anteriores. Por
eiemplo, si bien la mayorfa de los c6digos eliminé la referencia al honor de la mujer, e incluso
ala mujer como sujeto pasivo de fos delitos sexuales, a menudo mantienen el delito de rapto,
que es una forma de secuestro que se comete con fines erdticos. En las referencias a este delite,
ademds, a veces se conservan alusiones a la virginidad femenina (ver los cédigos penales de
Argentina, articule 130; Bolivia, articulos 313 y 314; Hondusas, articalo 144; Brasil, articulo
219; Costa Rica, artlculos 163, 164, 165 y 166; Venczuela, articulos 384, 385 y 386). Sibien hay
variaciones de pais en pais, la estructura bésica es Ja misma: se trata de un secuestro motivado
por fines lascivos. En Ecuador, el rapto es delito contra cualquier persona si se hace sin su
consentimiento, pero si ésta consiente no es delito, a menos que se trate de une nifia entre los
16 y los 18 afios (Ecuador, Cédigo penal, articulos 529 a 532), En México DLE el equivalente
del rapto es el delito de fa privacién de Ia libestad con fines sexuales (Cédigo penal, articulo
162),
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Decision del Tribunal. .

No hay consentimiento porgue actué bajo intimidacién.: - '

Los hechos acreditados en este juicio constituyen ﬁr_za agresién sexual que puede
ser definida primordialmente como in acto de yiolencia, en donde el sexo es el
instrumento del agresor, pero la motivacidn es el deseo de humillar, controlar y
dominar a su victima. :

Salvamento de voto
[...] rratdndose de una relacién entre cényuges, la resistencia a la relacién debe

realizarse en términos completamente explicitos, de manera que no le queden dudas
al otro de los conyuges de la negativa a acceso.

Extractos

[...]

Que el dia 9 de julio de 2005, en horas de la madrugada, en el domicilio ubicado
en calle .... N° 1652, comuna de Quinta Normal, ...... y su cdnyuge dofia ....... ,

tuvieron una discusién debido a que ésta rechazé una argolla de matrimonio que
aquél le entregd como regalo de cumpleaiios;

[...]

Quela molestia del acusado se tradujo en un “pataleo” que consistid en expresiones
tales como que “ya no era una mujer”, que “no hacia nada motivante” y “que podia
set el hombre mas malo de este mundo”, lo que motivd que la victimalo besara [sic}
en su boca y cuerpo hasta la altura de su pelvis con la intencién de calmarlo, actuar
que el acusado rechazd por estimar que su cényuge, como otras veces, hacia esto
s6lo para tranquilizarlo, sin que existiera amor;

[...]

Que, en este contexto, el impeatado quité de encima a su mujer, le arrancd el sos-
tén, muy molestd se subid sobre ella y le dijo que la penetraria por todas las partes,
sujetindola de sus manos, para posteriormente pepetraria sin su consentimiento,
con su pene por via vaginal, mientras que ella [loraba a la vez que le pedia que se
quitara de encima y que no le hiciera nada mds, sin éxito, ya que su cdnyuge siguid
penetrandola, hasta eyacular dentro de la vagina.

£..]

Quelos hechos antes relatados acaecieron dentro del contexto crénico de violencia
intrafamiliar, caracterizado por el sometimiento de la ofendida a los requerimientos
de su cényuge segin los testimonios de la propia victima, de los peritos psiquiatras
y psicélogos rendidos en juicio de acuerdo a sus apreciaciones clinicas observadas
en su labor cotidiana,
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(..

[L]a psicéloga [...] explica que en un contexto de violencia conyugal crénica, la
agresién sexual denunciada es descrita como “la mas fuerte”, pero no la Gnica.
Respecto ala existencia de violencia conyugal permanente ejercida por el cényuge,
la sefiora Guillermina presenta rasgos que resultan concordantes con el dafio psi-
colégico y emocional sufrido por mujeres que viven e esa situacién, y en el caso
concreto de la ofendida descarta la existencia de alguna alteracién en el juicio de
realidad. Sobre la vivencia del hecho traumético de una agresién sexual, observd
Ja aparicién de sintomas angustiosos y depresivos. En lo relativo a lo angustioso
se distinguen miedo de cardcter paralizante e inhibidor, expectacion ansiosa 0
sensacién de que algo peor va 2 ocustir, temores no especificados. En cuanto 2 la
sintomatologfa depresiva se observan dificultades para dormis, disminucién de
Ja ingesta alimentaria, tristeza, desesperanza e ideacién suicida leve, Hlegando a la
conclusién de que la sefiora Guillermina presenta un funcionamiento psicolégico
y una constelacién sintomdtica gue es concordante con la ocurrencia de violencia
conyugal crénica, fisica y psicolégica, siendo posible confirmar la ocurrencia de una
agresién sexual en el contexto de su relacién de pareja. Dicha agresién constituye
up agtavamiento de la situacién de violencia cronicay adquiere el valor de ser un
evento que destaca en la norma de las experjencias vitales de la ofendida y quela
leva a denunciar el hecho. Este forzamiento sexual, en lo concreto, se tradujo en
amenazas que para la ofendida eran reales, evidentes, atendida su experiencia de
violencia crénica, tales como decirle que “ahora voy a ser muy malo”, amenazas de
dafio a ella y alos hijos, mientras que la contencién fisica se manifestd en sostenerle
las manos con fuerza; que estos asertos son ratificados por los otros petitos que
declararon en el juicio [...]

Relevante fueron también para estos sentenciadores los dichos de la hermana de
1a victima, dofia Rosa [...] v de su amigo Juan [...], los que impresionaron como
veraces, ilustrados e imparciales, y que permiten ratificar lo concluido por los pe-
ritos en sus informes, en orden a que la ofendida durante sus afios de matrimonio
con el acusado experimentd un retraimiento y anulacién en su personalidad, y su
sometimiento a un cuadro crénico de violencia intratamiliar [...1

[...]

Que los hechos establecidos en el considerando anterior son constitutivos del delito
de violacién de una persona mayor de catorce afios de edad, en grado de consumado,
previsto y sancienado en el articulo 361 N° 1 del Cédigo penal {,..]

Fsta intimidacién se identifica, en los términos expuestos por don Luis Rodriguez
Collao, en su obra Delitos sexuales, con los “actos de violencia moral” mediante
los cuales se da a conocer a la victima la realidad inminente del dafio a que se verd
expuesta en caso e no acceder a los requerimientos del agresor, provocando en
eila un estado de “conmecién psicolégica” que puede provenir, ya sea de un hecho
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anterior que el agresor simplemente aprovecha; de la sola presencia del agresor; de
su apariencia fisica o de los antecedentes suyos que fueren conocidos por la victi-
tma, como de comportamientos vejatorios de que ésta fue objeto anteriormente de
parte del mismo agresor. Asimismo, para determinar si concutre o no este elemen-
to, resulta indispensable tomar en consideracién las circunstancias personales del
agresor y de la victima; en especial, el grado de impresionabilidad de esta dltima.
En otras palabras, no interesa tanto la magnitud objetiva del estimulo que hubiere
provocado el temor o el amedrentamiento del sujeto pasivo, como su capacidad de
reaccidn frente al mismo.

[...] _ e

El bien juridico protegido porla figura tipica de la violacion es la libertad sexual, de
manera que la pregunta clave para resolver la calificacién estd en el consentimiento
de ... , [...]1 Miés alld de toda duda razonable se llegé a la conviccién de que
no hube consentimiento en la relacién sexual, de hecho la victima imploré que se
detuviera, aun cuando lo dijera en voz baja, ya que tal conducta se explica por el
deseo de ocultar tal accién a sus hijos que estaban acostados a escasos metros. Las
amenazas proferidas por el imputado antes y durante la relacién sexual de “poder
si querfa ser ¢l hombre més malo de este mando” y de “que iba a metérselo por
todas partes”, se estiman como suficiente intimidacién de acuerdo con los rasgos
de sometimiento y personalidad de la victima y del imputado gue se arrastraban
desde varios afios a la fecha, no pudiendo considerar la existencia del error en la
conducta del sujeto activo por cuanto los cédigos interrelacionales de 1a pareja en
la intimidad, luego de doce afios de convivencia, no pueden sino conocerse por el
imputado, maxime si asi mismo lo determiné momentos antes cuando reproché que
la actividad sexual iniciada por sumujer no era auténtica. Los hechos acreditados en
este juicio constituyen una agresion sexual que puede ser definida primordialmente
como un acto de vielencia, en dende el sexo es el instrumento del agresor, pero la
motivacién es el deseo de humillar, controlar y dominar a su victima.

[...]

Voto en contra del magistrado Mauricio Olave Astorga, quien estuvo por absolver
al acusado tanto de la acusacién criminal como de la demanda civil en su contra
por los siguientes argumentos:

[...]

Que lo primero que ha de tenerse en cuenta en este juicio es e hecho de que en él
no se estd juzgando la historia de agresiones que ha relatado la victima, corroborada
por el resto de la prueba aportada en la audiencia, sino que lo que se debe deter-
minar es si efectivamente el acceso carnal vaginal ocurrido el dia de los hechos fue
realizado por medio de la fuerza o bien la intimidacién.

{...]
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La victima del delito expresé que ella primeramente y en el marco de una discusion
con su marido, se montd en el y comenzé a besarlo en su boca para tranquilizarlo,
agregando adernds que le intenté realizar sexo oral, cuestién que el acusado rechazé,
para acto seguido volcarse encima de ella y penetrarla sujerdndola de sus mufiecas,
al tiempo que le manifestaba que se lo harfa por todos lados, hecho que ella no de-
seaba, y que por tanto le requeria, alternadamente, que se detuviera y que terminara
el acceso vaginal de manera rapida. Relato al cual deben agregarse las respuestas
dadas a las preguntas aclaratorias de los jueces que conformamos el tribunal, en la
cual afirmd la ofendida que su temor era que se le hiciese sexo anal, cuestién que
en definitiva no ocurrié.

(...]

Asi las cosas, no pueden descartarse a priori las argumentaciones de la defensa
en términos que lo que existi6 fue nada mds que una relacién sexual mariral, esto
porque, tal y como lo plantea la defensa tratdndose de una relacién entre conyuges,
la resistencia a la relacién debe realizarse en términos completamente explicitos,
de manera que no le queden dudas al otro de los cényuges de la negativa al acce-
50, ello a fin de evitar que el actor se confunda con la actitud volatil de la presunta
ofendida [...].

{..1-

Que en o pertinente a la supuesta violencia ejercida sobre la ofendida, debe soste-
nerse que toda actividad sexual normal implica la aplicacién de un grado de fuerza
y por tanto ha de descartarse la existencia de este elemento, méxime si el propio
perito def servicio médico legal, que revisé con acuciosidad a la ofendida al dia si-
guiente del hecho denunciado, manifestd que ésta no mostraba signos de violencia
en su cuerpo, en especial en sus mufecas, lugar donde la victima refiere haber sido
tomada a la fuerza por su conyuge [...]

Corte Constitucional de Colombia
T-453 de 2005

Problema juridico

¢La admisién de pruebas relativas al comportamiento sexual o social previo de una
victima de un delito sexual es una medida razonable, necesaria y propotcional como
mecanismo para gatantizar la defensa del procesado?

Hechos

Se reclama la inconstitucionalidad de la inclusién de pruebas destinadas a demos-
trar en un proceso penal un comportamiento de la victima del que supuestamente
serfa posible inferit su consentimiento para sostener una relacién sexual con el
imputado.
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Decision de la Corte R R ST S Sl
Las victimas de delitos sexuales tienen el derecho constitucional a que se proteja s
derecho alaintimidad contrala practica de pruebas que impliquen una intromisién
irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida intima; como en principio
ocurre cuando se indaga genéricamente sobre el comportamiento sexual o social
de la victima previo o posterior a los hechos que se investigan.

Extractos e

En general, la admision y prictica de pruebas en el proceso penal ests librada alu
apreciacion racional que haga el funcionario responsable de la investigacién penal
sobre su potencialidad para aclarar lo ocurrido y la responsabilidad de los impli-
cados. Sin embargo, ese ejercicio discrecional debe enmarcarse tanto dentro de
los principios constitucionales del debido proceso, de la presuncién de inocencia
y dela imparcialidad y del derecho de defensa, como del respeto de la dignidad, la
integridad v la intimidad de las victimas.

[...]

La Corte Constitucional ha establecido que el juez o el fiscal vulneran el derecho
de defensa y desconocen el principio de investigacion integral en aquellos casos en
los cuales dejan de solicitar o practicar, sin una justificacién objetiva y razonable,
pruebas que resultan fundamentales para demostrar las pretensiones de la defensa.
Pero también ha reconocido que se desconoce la finalidad de establecer la verdad
cuando omite tener en cuenta los derechos de las victimas.

Aun cuando normalmente en el 4mbito del derecho penal, el cuestionamiento de la
ilegalidad de las prucbas estd asociado a pruebas que desconocen los derechos del
procesado, tal cuestionamiento también puede surgir por afectacion de los derechos

de la victima. La finalidad miltiple que cumple el proceso penal y la necesidad de

asegurar los fines de la justicia y garantizar los derechos de las victimas del delito
no excluye la posibilidad de que la parte civil pueda objetar la admisién y practica
de pruebas que desconozcan el debido proceso o que vulneren sus derechos fun-
damentales, en particular su derecho a la intimidad.

(..

Aun cuando el derecho a la intimidad, tal como lo consagra el articulo 15 consti-
tucional, comprende varias manifestaciones, para efectos del presente caso resulta
relevante examinar sélo algunas de ellas.

[...]

En el caso bajo estudio es preciso determinar si la introduccién de una prueba re-
lativa al comportamiento sexual o social previo de una victima de un delito sexual
resulta razonable y proporcional como mecanismo para garantizar la defensa del
procesado. La evaluacion de lalimitacion del derecho ala intimidad en este contexto
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ha de realizarse en cuatro pasos. En primer lugar, se analizard el fin buscado para
ver si es imperioso para la defensa; en segundo lugar, se examinara si el medio para
llegar a dicho fin es legitimo; y en tercer lugar, se estudiard la relacion entre el medio
y el fin,, aplicando un juicio de necesidad. Luego, de ser razonable a la Juz de estos
pasos, se aplicard ¢l juicio de proporcionalidad en sentido estricto para determinar
si el grado de afectacién del detecho  la intimidad es desproporcionado.

La intensidad del juicio de razonabilidad depende de la relevancia constitucional
de los valores en juego. En el caso bajo estudio, dado que se trata la colisién entre
el derecho de defensa del procesado y el derecho ala intimidad de la victima, para
petmitir un examen del compottamiento social y sexual de la victima con anterio-
ridad a los hechos que se investigan o juzgan, el fin que justifica una intromisién de
esa dimensién en la vida intima de ta victima debe ser imperioso, pues sélo la bs-
queda de un fin de tal magnitﬁd y trascendencia harfa razonable limitar el derecho
constitucional a la intimidad de las victimas de delitos sexuales.

En principio, dicho examen sélo cabria si (i) tal indagaci6n estd dirigida demos-
trar que el autor del ilicito es otra persona y no €l procesado; (ii) o si como conse-
cuencia de impedir esa indagacién, se vulnera gravemente el derecho de defensa
del procesada, por ejemplo, porque un examen de la vida {ntima comtin y anterior
de la victima y del acusado permitizta demostrar que hubo consentimiento. Por lo
tanto, si la intromisién en la vida intima de la victima sélo estd orientada a deducix
un supuesto consentimiento a partir de inferencias basadas en relaciones privadas
anteriores o posteriores y distintas de la investigada, tal intromisién no responde
aun fin imperioso, y por lo tanto, debe ser rechazada, Lo que sf es constitucional-
mente admisible es que se investiguen las circunstancias en que se realizé el acto
sexual objeto de la denuncia. De tal manera que a la luz del derecho constitucional
experiencias fntimas separadas del acto investigado estdn prima facie protegidas
frente a intervenciones irtazonables o desproporcionadas.

{...]

El tercer paso del juicio de razonabilidad consiste en establecer si el medio es ne-
cesario para alcanzar el fin propuesto. En efecto, no basta con que el fin buscado
seaimperioso y que ef medio no esté prohibido. Para justificar constitucionalmente
la limitacién de derechos fundamentales como los que se encuentran en juego, se
requiere que el medio sea necesario para alcanzar el fin. En ese sentido, si la prueba
del consentimiento de la victima se puede obtener sin invadir la esfera privada de
fa victima, o mediante una restriccion menos gravosa que la solicitada, la prueba
pedida resulta innecesaria y deberd negarse su practica. Igualmente, una indagacién
general sobre la vida de la victima, no relativa a hechos especificos y directamente
relacionados con el caso que se investiga, o indeterminada en el tiempo, resulta
desproporcionada, pues no existe una clara relacién de medio-fin que justifique
su practica.
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Finalmente, como en estos casos se invade la 6rbita privada de una persona después
que ha sido victima de actos lesivos de su dignidad y autonomia, es preciso analizar
el cumplimiento de la proporcionalidad en sentido estricto, o sea, se estudiara el
grado de afectacién de la intimidad, de un lado, y el nivel de efectividad del derecho
de defensa, del otro, para determinar si se presenta una desproporcién en desmedro
del derecho a la intimidad de Ja victima. . .

Cuando las pruebas solicitadas relativas a la vida intima de Ia victima no cumplen
con estos requisitos, v se ordena su préctica, se violan tanto ¢l derecho ala intimidad
como el debido proceso de las victimas, pues la investigacién penal no se orienta ala
bisqueda dela verdad y al logro de la justicia, sino que se transforma en un juicio de
la conducta de la victima, que desconoce su dignidad y hace prevalecer un prejuicio
implicito sobre las condiciones morales y personales de la victima como justificacién
para la violacién. Cuando la investigacién penal adquiere estas caracterfsticas, [a
biisqueda de [a verdad se cumple de manera puramente formal, totalmente ajena
2 la realizacidn de las finalidades del proceso penal, y por lo tanto violatoria de Jos
derechos de la victima y, por consecuencia, del debido proceso.

(...]

De lo anterior se concluye que las victimas de delitos sexuales tienen un derecho
constitucional a que se proteja su derecho a la intimidad contra la practica de prue-
bas que impliguen una intromisién irrazonable, innecesaria y desproporcionada en
su vida fntima, como ocutre, en principio, cuando se indaga genéricamente sobre
el comportamiento sexual o social de la victima previo o posterior a los hechos que
se investigan. Tal circunstancia transforma las pruebas solicitadas o recaudadas en
pruebas constitucionalmente inadmisibles, frente a las cuales tanto la Carta como
el legislador ordenan su exclusién.

[...]
Cuestiones a debatir

Primera cuestion a debatir: consentimiento y resistencia fisica

Uno de los problemas mas comunes que enfrenta el juez en la apreciacién de la
prueba es la valoracién del dictamen de medicina forense cuando no aparecén
lesiones fisicas o son minimas. Es ¢l caso de [a sentencia anterior de violacién
conyugal: el salvamento de voto asume la postura tradicional de que la ausencia
de lesiones justificala duda inmediata sobre la existencia de 1a fuerza y por con-
siguiente de la ausencia de consentimiento, maxime cuando el reo alega que la
relacién fue consensuada, y el caso aparentemente depende de la credibilidad
del dicho de la victima,
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Segunda cuestidn a debatir: el débito conyugal

El tema de la violacién conyugal se enfrenta ademas con la vigencia de una
concepcién tradicional segiin la cual la mujer no puede negarle a su marido el
acceso sexual. Segiin esa concepcidn, éste hace parte del “débito conyugal”. En
esencia, las parejas tienen el deber de satisfacer las necesidades sexuales mutuas;
su incumplimiento, en la legislacién civil, es causal de divorcio. Si bien la figura
no implica que con el matrimonio se pierde la libertad sexual, tradicionalmente
se ha usado el término para significar que fa esposa debe someterse a la rela-
cidn sexual incluso cuando no lo desea. Es la idea patriarcal de que el marido
es el propietario del cuerpo de la mujer, de que a cambio de proveerle a efla el
sustento, puede disponer de su cuerpo a su antojo. Esta idea también sustenta
Ja antigua exculpacién del delito de violacién cuando la victima y el agresor
se casan con posterioridad al hecho, con la presuncién de que entre personas
casadas no puede haber una violacién.

Sin embargo, el tipo penal de violacién no distingue si las personas estan
casadas o no, pues el elemento que constituye el delito es la falta de consen-
timiento o el uso de la fuerza. No obstante, no ha bastado para aclarar que la
violacién sexual puede ocurrir en la pareja, y por ello el movimiento feminista
ha promovido reformas que incluyan de manera expresa la violacion conyugal
como un tipo de violacién sexual, o que la incluyan como agravante de los de-
litos sexuales.’

Otro ejemplo del tipo de razonamiento de las feministas lo da la Corte Cons-
titucional de Colombia, cuando en 1997 declara inconstitucional una norma
que daba una pena menor a la violacién conyugal comparada con los otros tipos
de violacion. La Corte considerd:

La libertad sexual del cényuge no puede considerarse disminuida por el hecho del
matrimonio, pues de lo contrario se estaria en presencia de una forma de servidum-
bre, proscrita por la Constitucién. Con el matrimonio se adquieren deberes civiles,
pero 1o se enajena la persona. Por tanto, la conducta del agresor es tan injusta
cuando la violencia sexual se ejerce sobre su conyuge como cuando la victima es
un pasticular. EI bien juridico protegido con la sancién de los delitos de acceso y
acto carnal viclentos es la libertad sexual y la dignidad de la personas; tales bienes

¥ Algunos cédigos estipulan, en forma explicita, que Ja violacién sexual dentro del matrimonio
también es considerada delitor Chile, ley 19617 de 1999, articulo 5; Colombia, Codigoe penal,
articulo 211; Venezuela, Cédigo penal, articulo 376; México D.E, Cédigo penal, articulo 265;
Repiiblica Dominicana, Cédigo penal, articulo 332. El Cadigo penal de México D.F, en su
articulo 263, dice de manera explicita que la violacién de la esposa o concubina tiene la misma
pena que el delito de violacién, pero agrega que en estos casos solo se procede por querelia.
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jurfdicos no pueden entenderse disminuidos por la existéntia de an vinculo matri
monial, de hecho o por el simple conocnmento sexual anteﬂor 38. :

Terceta cuestion a debatlr, el pasado sexuai de la victima como prueba
del consentimiento . IR O S R TP

Ante la ausencia de rastros flSlcos concluyentes de que ia 1elac10n sexual fue
forzada, los tribunales deben acudir a otro tipo de pruebas y de apreciacién de
la prueba; lo mismo los abogados de las partes. Uno de los debates mas impos-
tantes sobre este tema ha surgido en relacién con la importancia del pasado
sexual de la victima con miras a determinar si hubo o no consentimiento. En las
tltimas décadas, incluso antes de las reformas penales, algunas cortes supremas
latinoamericanas insistian en que la prueba relativa al pasado sexual de la victima
no era relevante. En varias sentencias se advierte a las cortes inferiores, que
siguen solicitando y admitiendo este tipo de pruebas, que de nada sirven para
determinar la existencia o no de un delito, o la culpabilidad o inocencia del reo.
Recientemente, la Corte Constitucional de Colombia fue mas alld; declaré que
la prueba del pasado sexual violaba el derecho a la intimidad. El caso resefiado
atrds se reflere a una muchacha que alegaba haber sido violada por un conoci-
do luego de que éste le suministrara drogas en un bar. La defensa queria traer
como prueba el hecho de que la victima habia tenido relaciones sexuales con

#  Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-285/97.

# Ver, por ejemplo, Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal, rad 10672,
18 de septiembre de 1997. En este caso, el 2 que consideré que era informacién relevante para
determinar la inocencia de los acusados el hecho de que fueran personas conociclas de fa victima
¥ que ésta hubiera aceptado tomar licor y acompafiatlos inicialmente al apartamente de uno
de ellos. Ademas, en el proceso se aceptaron pruebas que alegaban que fa victima y su madee
se dedicaban ala prostitucién. La Corte Suprema establecié que el heche de que los agresores
fueran conocidos de la victima, y de que ésta los hubiera acompaiado a su apattamento no
eran factores relevantes para determinar si habia habido o no uso de la fuerza. ¥ en cuanto
al pasado sexual de la viciima, la Corte sostuvo ademas que era de elemental conocimiento
juridico que “ef argiiido modus vivendi en nada incide de suyo en ia libertad para disponer
de la sexualidad. Es decir que por mds prostituta que séa ana persona su libertad debe ser
respetada, so pena de que el Estado, a través de su aparato judicial, castigue ese irrespeto que
él mismo {por conducto del legislador) ha elevado al grade de delito”. La Corte Suprema de
México, en varios casos, ha falladlo en forma sirnilar a fa Corte Suprema de Colombia. Ambas
han dejado establecido que el pasado sexual de Ja victima es irrelevante, La Corte Suprema
de México ha diche: “La conducta anterior de la victima es irrelevante, porque se presume
adecuada a las normas sociales mientras no se demuestre lo contrario, v segundo, incluso sise
hubiere adoptaclo antes de los hechos una ‘conducta provocativa’ ¢ que inclusive fuera de ‘mala
reputacién’ esto no desvirta la responsabilidad penal del quejose”. Octava época, Tribunales
Colegiados de Circaite, Semanario Judicial, Tomao X1, febrero, p. 343, Amparo directo 543/92,
24 de noviembre de 1992.
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el novio anterior. La Corte estableci6 que las pruebas sobre el pasado sexual de
la victima eran inadmisibles prima facie,®

Preguntas

1. ¢Considera usted que en el caso anterior se viold el garantismo del dere-
cho penal al fallar en contra del acusado sin que existieran pruebas suficientes
de su culpabilidad?

2. ¢En casos de violencia sexual se le deberfa otorgar al testimonio de la
victima un peso especial? Considere si se podrian aplicar en este caso las reglas
de prueba adoptadas por la Corte Penal Internacional v resefiadas en el caso
anterior.

3. ¢Es compatible la nocién de débito conyugal con una visién contempo-
ranea de los derechos humanos? ¢Por qué?

4. Partiendo del criterio de que la violacién del cényuge traiciona la confranza
y el respeto debido a la pareja, ademés de otros bienes juridicos, se propone
tomar este tipo de delito como un agravante del delito de violacion sexual. ¢Qué
opina de esta propuesta?

5. Estudie la decisién de la Corte Constitucional de Colombia T-453 citada
arriba y considere si restringe la independencia y la discrecionalidad del juez.

6. Analice la relacién entre la normatividad penal y el 4mbito de aplicacidn
directa de los derechos constitucionales. ¢Si la inadmisibilidad estuviera con-
sagrada en una ley penal y no por via del derecho constitucional, su respuesta
serfa diferente? ¢Por qué?

B. SEGUNDO PROBLEMA: LA VIGLENCIA COMO CRITERIO PARA EVALUAR
LA LEGITIMA DEFENSA

La legisiacion v la dogmitica latinoamericanas, en relacién con la justificacion
de legitima defensa, revelan, a pesar de su pretendido cientificismo, una im-
portante carga valorativa.*! La legitima defensa justifica la actuacién delictiva
a partir de Ja existencia de criterios objetivos que demuestran que se actud en
defensa propia o de sus derechos. Salvo algunos detalles de técnica legislativa
y de sistematizacion, los codigos penales de Argentina, Chile y Perti exigen
los siguientes presupuestos objetivos para que la legitima defensa se configure

# Vernota 38.

# Carlos Santiago Nino, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica (con referencia particidar a
fa dogrdtica penal), Instituto de Investigaciones Turidicas de la unan, México, 1989, pp. 85 v
s8., v 103 yss.
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como justificante: a) una agresion ilegitima; b) la necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla; c) la falta'de provocacién suficiente por
parte del que se defiende.? Bl Cédigo penal colombiano estipula un recaudo
legal para la agresién —que por ley debe ser injusta, actual e inminente—, es-
tablece que la defensa debe ser proporcionada y omite la referencia ala falta de
provocacién suficiente.? Por su parte, el Cédigo penal para el Distrito Federal
en México establece, én cuanto a la agresién, que ademds de ser actual e inmi-
nente, debe ser real y sin derecho, y respecto dela provocacmn que debe ser
dolosa, suficiente e inmediata.* _ :

Esta tipificacién, de alg(in modo, favorece la mterferencxa de criterios discri-
minatorios respecto de las mujeres que se defienden de la violencia doméstica
que le inflige su pareja. En cuanto al primer requisito, la agresién, ninguno de
los c6digos particulariza el supuesto de la defensa de la mujer agredida en el es-
pacio intrafamiliar ni menciona los aspectos psicologicos, ademas de los fisicos,
que comprende la forma de control que caracteriza ala violencia doméstica. En
general, la dogmatica sigue el mismo camino que el legislador: se desconoce el
impacto de la violencia sostenida en el tiempo, v su existencia se trata como un
asunto menor y desprovisto de contexto. El derecho percibe del mismo modo,
por ejemplo, a una mujer que ataca a quien la ha agredido de manera reiterada
y pertinaz, pero que lo hace cuando su agresor se encuentra en un estado de

4 Flarticulo 34 del Cédigo penal de Argentina establece: “No son puriibles: [...]6°El queobrare

en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren Jas siguientes circunstancias:
a} agresién ilegitima; b) necesidad racional de! medio empleado paraimpediria o repelerla; ¢)
falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende [...1”. El articulo 10 del Codige
penal de Chile establece: “Estan exentos de responsabilidad criminal: [...] 4° El que obra en
defensa de su persona o derechos, siempre que concurran las circunstancias siguientes: Primera:
Agresién ilegitima; Segunda: Necesidad racione! de! medio empleado para impediria o repe-
lerla; Tercera: Falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende [...]". El articulo
20 del Cédigo penal de Pert prescribe: “Inimputabilidad. Estan exentos de responsabilidad
penal: £...13° Bl que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terceros, siempre que
concurran las circunstancias siguientes: a) Agresién ilegitima; b) Necesidad racional del medio
empleade para impedirla o repelerla; v, ¢} Falta de provocacién suficiente de quien hace la
defensa”.

2

Ef artfculo 32 del Cédigo penal de Colombia establece: “Ausencia de responsabilidad. No
habra lugar a responsabilidad penal cuando: [...] 6° Se obre por la necesidad de defender un
derecho propio o ajer:o contra injusta agresidn actual o inminente, siempre que la defensa sea
propotcionada a la agresién”.

El articulo 29 det Cédigo penal para el Distrito Federal de México establece: “El delito se
excluye cuando: [...] IV. (Legitima defensa). Se repela una agresidn real, actual o inminente
y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios ¢ ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa empleada y no medie provocacidn dolosa suficiente e inmediata por parte del
agreclido o de su defensor”.
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vulnerabilidad —mientras duerme, por ejemplo—, que a otra mujer que ataca
también a cualquier otro miembro de su familia mlentras duerme.

En relacidn con los requisitos de “inminencia” o “actualidad” de la agre-
sidn, que de manera explicita exigen como condicién algunos de los codigos
analizados y demandados invariablemente por la literatura penal clésica, se ha
interpretado que no coinciden con el inicio de la tentativa y la consumacién for-
mal del delito, sino que abarcan desde los actos preparatorios inmediatamente
anteriores al principio de ejecucién y se extienden hasta el agotamiento material
dela agresién. En todo caso, los conceptos “inminencia” o “actualidad” aluden
a conductas aisladas, de manera que la defensa debe responder a un ataque in-
minente y no a la situacion que plantea la reiteracién periédica de ataques.

Un tercer elemento que dificulta la aplicacion de la justificacién a la mujer
golpeada es que a menudo [os juristas afirman que la inminencia v la necesidad
de la defensa se deben juzgar segiin criterios objetivos; concretamente, segdn el
juicio de un tercer observador sensato.” La forma como las mujeres vivencian el
4cos0 permanente y como repercute en su evaluacidn racional es completamente
ininteligible para quien no sufre tal violencia. Es decir, que si el “observador
sensato” desconoce las circunstancias concretas, no es capaz de reconocer la
inminencia y la necesidad de la defensa.

La ignorancia del punto de vista de la mujer golpeada conduce ademis a
negar la posibilidad de un error en la apreciacién de las circunstancias objetivas
de la causa de justificacién, por ejemplo en el caso en que una mujer arremete
porque cree, equivocadamente, que su maltratador la va a violentar de nue-
vo. Si bien en la dogmatica hay consenso sobre la ubicacién sistemdtica de la
legitima defensa como causa de justificacién que excluye el injusto penal, no
hay acuerdo sobre los efectos de un error.*® Los prejuicios de género pueden
conducir a negar la existencia de la legitima defensa con error en la apreciacién
del peligro, para buscar, en el mejor de los casos, algin elemento que exima o
atendie la responsabilidad. Los efectos concretos en la dosificacién de la pena
son muy diversos,

¥ Claus Roxin, Derecho penal. Parte general, traduccion de la 2° edicidn alemana y notas de Diego

Manuel Luzdn Pefia, Miguel Dfaz y Garcia de Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas,
Madrid, 1997, p. 631.

Hay quienes estiman que el justificante opera de todos modes, independientemente de la
eventual responsabilidad por el delito culpose fundado en la infraccidn al deber de examen:
reoria del injusto personal; otros fo consideran una especie de error de prohibicién: teorfa de
la culpabilidad estricta; rambién estin aquellos que, tras efectuar tal equiparacidn, acuden a
la penalidad establecida para el delito culposo: eulpabilidad limitada; mientras que para otro
grupo, los adherentes a la teorfa negativa del tipo, se trata de un error de esta especie. Algunos
de Jos cadigos latincamericanos contienen prescripeiones especificas al respecto.

46
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Eldltimo requisito de la legitima defensa es negativo: la falta de provocacion
suficiente. Esta se defirie. como la conducta anterior del que se defiende; que
determina la agresidn y que no se valora juridicamente como suficiente cuando
es previsible, Una vez mis, en este punto la falta de comprensién de la situacidn
de la mujer golpeada conduice a un juicio desfavorable de lo que constituye
provocacién suficiente.. T T PN P .
- El caso que se examina a continuacién es el de una mujer golpeada que
asesina a su esposo estando éste en una situacién de vulnerabilidad. Aunque
al final es condenada, el tribunal de primera instancia acepta el argumento de
la legitima defensa.

Tribunal Oral en lo Criminal N° 3 de Mar del Plata, Argentina -
G. B. sobre homicidio calificado
21 de septiembre de 20054

Problema juridico

Si en e momento del homicidio la victima ha suspendido momenténeamente la
agresion, y se encuentra en una posicién vulnerable, sexiste actualidad o inminencia
de la agresion necesatia para que se configure la eximente de legitima defensa?

Hechos

AJ. golpea asu esposa G.B. desde hace muchos afios. Ella intenta en vano separar-
se. Por esa misma época, un dia, A J. se presenta en la casa con una pistola, golpea
a G, la arrastra hasta el dormitorio para forzarla a tener relaciones sexuales. A.J.
se descuida por un momento, la mujer toma fa pistola y lo asesina.

Decision del Tribunal o o

El Tribunal encuentra que este caso cumple con los requisitos que exige la ley para
invocar legitima defensa. La decisién se apoya en los informes del perito psiquiatra
del departamento judicial —D.M.O.—, segtin el cual los golpes y las amenazas
de las que fue objeto la imputada antes del hecho le habian producido un miedo
profundo, y ese estado de terror alterd su capacidad de valorar y limité sus posibi-
lidades de actuar.

7 Un andlisis completo de esta sentencia se puede encontrar en Julieta Di Corleto, “Mujeres
que matan. Legltima defensa en e caso de las mujeres golpeadas”, Revista de Derecho Penal

¥ Procesal Penal, N° 5, Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, pp. 833-870.
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Extractos

[...]

[Eln circunstancias en que G.B. ysu hija].PJ. regresaban caminando a su domicilio
[...], fueron interceptadas en la entrada por A.PJ., esposo de la primera y padre
de la segunda, quien viclentamente les cruzé la camioneta en que se movilizaba, tas
insultd, amenazd y comenzé a pegarles trompadas y patadas obligando a las muje-
res a ingresar a la casa [...]. Una vez que madre e hija fueron forzadas por APJ. a
ingresar a la casa, comenzd para ellas un verdadero calvario, que incluyé una serie
ininterrumpida de golpes de A.J. hacia G.B. que le causaron maltiples lesiones. La
violencia se ejercié, ademds, rompiendo vidrios y blandiendo en forma amenazante
un arma de fuego, la que AJ. usualmente portaba y que en la ocasién disparé dos
veces hacia[...] G.B. enellocal de la planta baja, obligindola luego a subir ala casa
con la finalidad de mantener relaciones sexuales. En forma intimidante, arma de
fuego en mano, A.J. llevé a (5.B. a la habitacién principal, lugar donde la mujer co-
menzd a quitarse sus prendas intimas, en tanto A.J. la esperaba acostado en fa cama,
momento en el cual, aprovechando un descuido de su esposo, G.B. tomé el arma de
fuego que llevaba A.J. y le descerrajé dos disparos en la sien derecha, poniendo fin
ala agresién y a la vida de hasta quien hasta ese dia habia sido su esposo.

.3

Estas declaraciones que el Tribunal escuch$ ratifican la versién dada por G.B. en
el juicio. Dijo la imputada que A.J. siempre le habia pegado, que era una persona
golpeadora y que el maltrato fisico comenzd cuando cursaba el embarazo de su
primer hija. [...] En Jos dos dltimos afios la situacién de maltrato se agudizé. [...]
Mencioné G.B. ¢émo una vez A.J. le pegd con una pala de punta, concurriendo a
la Comisaria Jorge Newbery, pero alli no le tomaban las denuncias. “Me violé varias
veces”, dijo la imputada, recordando cémo la forzé a mantenes relaciones sexuales
fas dos o tres veces que volvi6 a dormir en su casa luego del mes de mayo de 2004,
Dijo G.B. que fue a la Comisaria y pidié que mandaran algtn patrullero, que pu-
sieran alguna vigilancia para evitar que su marido entrara a la casa, pero le dijeron
que ello no era posible. La existencia de reclamos de Justicia ante la Comisarfa de
Jorge Newbery tienen respaldo en la documental de fs, 24 y 25, ...

[..]

Al concluir el juicio el Fiscal estimé que A.J. probablemente estuviese dormitando
o entredormido al recibir los balazos. No comparto la valoracién del Fiscal. [...]
cabe preguntarse qué hacia A.J. acostado en una cama donde, conforme versién de
sunueva pareia, Sra. G., habia dejado de dormir desde el mes de mayo. Todos estos
elermentos, a los que cabe agregar la declaracién de J.PJ. que apoya la de su madre,
me lievan a concluir que era intencién de A.J. mantener nuevamente relaciones
sexuales no consentidas con la imputada.

[...]
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¢Hay eximentes de la responsabilidad penal?'

[...] L : e
Eltenma es sila accidn de laacusada puede pasar el tamiz de }a necemdad rac10nal del
medio empleado para impedir o repeler la agresién (CP, 34 iric: 6-b); en especial, la
cuestion es determinar si existi6 actualidad o inminencia en la agresién al momen-
to de efectuarse los dos disparos a la cabeza de A J. [...] Es nuestro deber valorar
estas acciones de defensa “ex ante” y no “ex post”; es decir, hay que colocarse enla
situacién de quien se defiende al momento del hecho [...}. Estimo que AJ. habia
dejado de pegasle a G.B. pues, como ésta lo dijo en el juicio, comenzd a desvestirse
para mantener las relaciones sexuales que aquél queria. [...] Pero lo que debemos
preguntarncs es qué hubiera sucedido si la mujer se negaba a los deseos de A.J;
con toda seguridad la golpiza hubiera seguido. El Fiscal ponderd en contra de G.B.
por no haber escapado del lugar. La huida, mas alld de la limitacién de las opciones
propias de fa sitaacidn de fuerte conmocién afectiva por la que atravesaba la impu-
tada, no era algo que asegurara su liberacién, {...] La acusada corria peligro cierto.
Existia una amenaza manifiesta de parte de A.J. que tornaba inminente el peligro
y la situacién de riesgo parala vida de G.B.: de no acceder a la relacién sexual la
agresién continuarfa {...].

Pero a esta situacién objetiva de inminente peligro para lavida de la acusada debemos
sumar una subjetiva, también abonada en el juicio. La golpiza ylas amenazas sufridas
antes del hecho generaron en la imputada, conforme informara el perito psiquiatra
de este Departamento Judicial, D.M.O., gran miedo en su persona. Esa situacion de
terror afecté sus valoraciones y limitd sus posibilidades de actuar; conforme el Perito,
vivid la situacién con gran temor, Entiendo, entonces, que en el caso concurren los
requisitos que exige la ley para la invocacién de la legitima defensa [...].

Camara de Apelacién en lo Criminal y Correccional def Departamento Judicial
de Mar del Plata, Argentina, Sala I1
C.D. sobte homicidio en estado de emocién violenta
23 de junio de 1995

Problema juridico
Cuando ocurrieron los hechos, la actora se encontraba en un estado de exaltacidn
emocional severo. ¢Se le puede atribuir imputabilidad penal?

Hechos

El dia 25 de abril de 1990, en horas de la noche, en el domicilio de la pareja, C.D.
golped el rostro de su marido un nimero reiterado de veces. Lo hizo con un hierro
de 50 centimetros de largo v 14 milimetros de didmetro. El marido, que se encon-
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traba dormido cuando la mujer lo atacé, sufrié miltiples fracturas en los huesos de
la cara y en la calota craneana, y finalmente murid.

Decision de la Camara
Por votacién, el Tribunal absuelve a la acusada.

Extractos

(...]

¢Se encuentra probado en autos el cuerpo del delito de los hechos materia de acu-
saciéne [...]

Se acredita legalmente que en horas de la noche del dia 25 de abril de 1990, en el
interior del domicilio ubicado en [...], [C.D.] descargé reiteradamente golpes con
un hierro de cincuenta [50] centimetros de largo y un didmetro de 14 milimetros
en el rostro de [su marido] que en la emergencia se encontraba dormidfol, produ-
ciéndole miltiples fracturas en los huesos de la cara yla calota craneana [...] lo que
flevd ala victima a la muerte {...].

£...]

¢Concurren eximentes?

Tal como lo pusieran de manifiesto las partes, en la presente causa la cuestién ex-
cluyente versa acerca de la existencia o inexistencia de la responsabilidad criminal
de la imputada. Como es sabido, cada uno de los estratos analiticos del concepto
de delito reclama una cierta capacidad psiquica. {...] Adelanto que a mi modo de
ver C.D. tuvo serias dificultades para comprender el cardcter injuste del hecho que
emprendiera y que, para colmo, no pudo adecuar su conducta a esa defectuosa
comprensidn. La profusa prueba de expertos rendida en autos permite afirmar, sin
dejar lugar a dudas, que el psiquismo de la imputada se encontraba en la emergencia
francamente limitado por un “estado de exaltacién emocional severo” {...]. Pero

~ese estado confusional severo es tributario de la capacidad de comprensién de la

criminalidad del acto o sea dela primera base del juicio de reproche. Con esa capa-
cidad psiquica disminuida, Ja imputada produjo un acto que las peritos psicélogas
catalogaron de “conducta impulsiva y descontrelada” en virtud del “cimulo de
frustraciones, indignacién y angustia” que en la situacién determinaron que C.D.

[...1 yano fue capaz de controlarse y su capacidad de reflexionar y mediatizar, de
por si escasas, fueron insuficientes para contener el estado de confusién y desorgani-
zacidn que sentimientos angustiosos y fundamentalmente miedo generaron dentro

suyo produciéndose la accién como forma de salida o expresién impulsiva.

Me he preguntado una y otra vez si el acto imputado a C.I. es aquél del que puede
afirmarse que se trata de un injusto culpable, si es el que revela que su: autora, habién-
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dole sido posible v exigible evitarlo, lo ha realizado para contrariar al derecho. Me
he preguntado si ese demérito dela eleccién contraria alas norimias hasido productq
de la deliberacién y de la libertad de la acusada. Me he preguntado st —como la
doctrina lo reclama— C.D. dispuso de diversas alternativas entre las cuales selec-
cioné el homicidio. Me he preguntado si algona vez se incorpord de algin modo a
su psiquismo la idea de matar a T.B. Todas las respuestas han sido negativas.

Ya he referido parcialmente algunos aportes de los peritos de intervencién en autos.
Cabe ahora el analisis sistematico de sus conclusiones [...] Debo comenzar por el
{doctor] E.P, quien [...] afirmé que cabe concluir que C.D. es constitucionalmente
hiperemotiva. [...] Las conclusiones psiquidtricas fueron defendidas en la audiencia
de vista de causa por el [doctor] J.C.B, [quien] sefialé que [a exaltacién emocional
que constataran tanto puede abolir cuanto perturbar la conciencia.

[...]

[Y] fue atn mds lejos al afirmar que la imputada no habria podido “controlar” su
conducta, que su psique habria salteado la etapa reflexiva, [... ] que “las mayores di-
ficultades estarian vinculadas a la direccién de las acciones”, al fendmeno adaptativo
que debe existir entre la percepcién de la realidad y sus contenidos valorativos y la
conducta subsecuente a esa percepcién. [...] A su tiempo S.L y C.S. [...] sefiala-
ron expresamente que esa constitucion hiperemotiva, a la que se sumaba fa tensién
crénica y la angustia pertnanente hicieron que vivenciara una amenaza inminente y
que el condigno miedo, el panico disminuye el control del Yo.

[...] ' '

[Tlengo por alteracién morbosa de las facultades mentales de C.D. el trastorno
mental que sufriera en el momento del hecho. Ello puesto que —como queda di-
cho— su desempefio conductual fue francamente deficitario y anormal conforme a
los pardmetros neurolégico, psiquidtrico y psicolégico antes resefiados. Esa nocién
de anormalidad, de ruptura del antecedente vital de la encartada, abastece sobra-
damente el concepto de “morbosa” a que la ley alude [...3.

Veredicto: En mérito al resultado que arroja la votacién {...] el Tribunal pronuncia
veredicto absolutorio para la acusada C.D. {...]

Cuestiones a debatir

Primera cuestion a debatir: el alcance del derecho a la legitima dg{ensa

Los prejuicios o falsas creencias, en general, se aceptan como si fueran postu-
lados de sentido comiin. En materia de violencia, una de esas falsas creencias
consiste en sostener que ias mujeres que son maltratadas por sus compafieros
disfrutan de las golpizas. Argumentan la aseveracion de la siguiente manera:
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si no les gustara ser golpeadas, las mujeres abandonarian sus hogares.® En la
mayorfa de los casos, las mujeres permanecen en sus hogares por una depen-
dencia econdmica y emocional, por miedo, depresion, por una baja autoestima
y porque desean y creen que las promesas de cambio de su pareja pueden llegar
a hacerse realidad. La mujer victima de violencia no experimenta placer frente
a los golpes y ademds no se siente capaz de hacer frente a la violencia. En su
decision de no marcharse incide la falta de recursos, de fuerza y, fundamental-
mente, el miedo. ¥

Las mujeres que logran tomar la decision de abandonar a sus parejas son las
que enfrentan un mayor riesgo de ser asesinadas o de ser gravemente lesionadas.
El momento de la separacién es estudiado como el perfodo mis peligroso en
una relacién de maltrato y se ha establecido que puede durar hasta dos afios
después de terminado el vinculo.” Por ello, la comprensién adecuada del fent-
meno de la violencia nunca deberfa llevar a imponer a las mujeres maltratadas
el deber de abandonar sus hogares, Por otra parte, desde el punto de vista del
derecho penal, en el momento mismo del desarrollo de una agresién, esta exi-
gencia sélo podria imponerse en los casos en los que ésta pudiera sortearse de
manera total y segura.

Sin embargo, algunos manuales y tratados de derecho penal ensefian que el
alcance de la legitima defensa estd limitado cuando existen deberes especiales
entre los intervinientes. La doctrina penal se ha ocupado de limitar la legitima
defensa en el émbito conyugal. Con el argumento de las llamadas “responsabi-
lidades institucionales”, plantean la exigencia de comportamientos heroicos. Al
respecto se sefiala, por ejemplo, que sélo cuando sea seguro para su defensa, se
atentard contra la vida del ofensor; de otro modo se deberd esquivar la agresién
o conformarse con medios defensivos menos peligrosos, aun cortiendo el riesgo
de suftir dafios leves. Enrique Bacigalupo sostiene sobre esto: “Se excluye el
derecho de defensa necesaria en los casos de estrechas relaciones personales
(padres-hijos; esposos; comunidad de vida, etc[étera]). Ello significa que en estos
casos debe recurrirse, ante todo, al medio mds suave, aunque sea inseguro” !

®  Jorge Corsi, “Una mirada abarcativa sobre el problema de Ia violencia familiar”, en Jorge

Corsi, comp., Violencia familiar. Una mirada interdisciplinaria sobre un grave problema social,
Editoriai Paidés, Buenos Aires, 2004, p. 37.

Julieta Di Corleto, “Mujeres que matan, Legitima defensaen el caso de las mujeres golpeadas”,
op. ¢il.

Tulieta Di Cotleto, #bid., donde cita a Leonore Watker, “Battered Women Syndrome and Self
Defense”, Natre Dame J.1. Ethics & Pub. Pol, N° 6, 1992, y Elizabeth Schneider, Battered
Women & Fenzinist Latwmaking, Yale University Press, New Haven, 2000,

Enrique Bacigalupo, Derecho penal, Parte general, Edivorial Hammurabi, Buenos Adres, 1987,
p. 230.
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Para justificar su planteamiento; utiliza el siguiente ejemnplo: “el marido no tiene
derecho a matar a su mujer para impedir que ésta lo abofetée” > Por su parte,
Jakobs sostiene que “en estas relaciones de garantia existe una obligacién de
sactificarse mis clevada —frente a la obligacién de cualquiera—".* Con un
criterio aparentemente més laxo, Roxin entiende que el debér de consideracién
se extingue si la agresién importa lesiones graves o cuando se sufren maltratos
continuos: e SRR TRARS:

Una mujer que és apaleada casi a diario por sumarido por motivos insignificantes, ya
no le debe la solidaridad de la que é mismo ya hace tiempo se ha desligado; por eso
puede defenderse con un arma de fuego y no estd obligada a abandonar la casa en
lugar de defenderse [...J** - :

Segunda cuestion a debatir: la inminencia o actualidad de la agresion

Tal como se planted en la introduccién, la doctrina en materia de legftima defensa
establece que uno de sus requisitos basicos consiste en establecer si la agresidn
es lo suficientemente inmediata como para justificar una respuesta. Fl requi-
sito de |2 inminencia o actualidad de la agresién sirve para determinar cuél es
el momento indicado para avalar una defensa. Se ha establecido que el ataque
tiene que ser actual, es decir, inminente o aun subsistente. En consecuencia, la
respuesta defensiva sélo podrfa comenzar en el @ltimo instante, en el que todavia
existan posibilidades de éxito, y sélo en ese momento se puede descartar con
seguridad el riesgo de que resulte innecesaria.” Este requisito es importante
para distinguir un caso de legftima defensa del supuesto de una defensa frente
a ataques futuros o ya repelidos. Por lo tanto, a esta temporalidad subyace la
necesidad de la defensa v, a suvez, la subsidiariedad del instituto. De ahi que los
autores estimen que, ante la ausencia de actualidad e inminencia de la agresidn,
quien pretenda defenderse debe requerir el auxilio de las autoridades.

Tercera cuestion a debatir: Ia inclusion del testimonio de expertos:

la valoracién de la inminencia o actualidad de la agresién

Uno de los puntos para analizar en los casos de las mujeres que son juzgadas por
haber actuado en defensa de sus maridos tiene que ver con los antecedentes de

2 Jbid., p. 230

% Giinther Jakobs, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, teaduc-
cién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Muriilo, Editorial Maccial
Pons, Madrid, 1997, pp. 488-489,

5 Claus Roxin, Desecho penal Parte general, op. cit., p. 652, El destacado es nuestro.

55 Giinter Stratenwerth, Devecho penal. Parte general I El hecho punible, traduccion de Manuel
Cancio Melid v Marcelo Sancinetti, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005, pp. 230-251.
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violencta. La cotrecta presentacién y tratamiento del historial de violencia que
precedi6 la conducta defensiva puede ser esencial para evaluar el comporta-
miento dela mujer. Su analisis puede ser necesario para comprender el grado de
peligro al cual estd expuesta la mujer y también para evaluar su percepcién dela
amenaza y su reaccion frente a ese peligro. El estudio adecuado de la percepcién
del riesgo tiene efectos concretos para la solucién del caso: la apreciacién del
peligro se refiere justamente al conocimiento de la concurrencia objetiva de la
causa de justificacién.

En el contexto de los procesos contralas mujeres que se defienden de las agre-
siones de sus maridos es posible recurtir 2 la pericia de un experto —idealmente
de un psicdlogo especializado en temas de violencia contra las mujeres— cque
podria explicar por qué las golpizas que sufrié una mujer en el pasado la ponen
en una situacién de alto riesgo y en una posicién especial desde la cual puede
predecir o temer la magnitud de la violencia que se puede llegar a desencadenar.
Con el fin de evaluar la razonabilidad de la creencia de la mujer sobre el peligro
al que se enfrenta, este tipo de peritaje puede ser concluyente.

En algunos casos, la experiencia de las mujeres maltratadas ha sido explicada
a partir de una caracterizacion, el “sindrome de la mujer golpeada”, un concep-
to que evalda los cambios psicolégicos que provoca la exposicién constante a
la violencia. Lenore Walker acufi6 el concepto en Battered Woman Syndrosme,
libro publicado en 1979. Segiin ella, las investigaciones sobre el sindrome de la
mujer golpeada indicaban que, en general, quienes sufren situaciones de abuso
y violencia responden de manera similar. Leonore Walker profundizaria esta
idea en publicaciones posteriores:’® el sindrome de la mujer golpeada es una
subcategoria del trastorno por estrés post-traumatico. Entre sus manifestaciones
se destacan tres categorias de sintomas, cuya presencia determina si una persona
que ha sido sometida a situaciones traumiticas ha desarrollado el sindrome:
disturbios cognitivos, altos niveles de ansiedad y sintomas de evitacién.

Los disturbios cognitivos comprenden trastornos en la memoria, entre los
que se incluyen recuerdos invasivos que sirven tanto para reconstruir como
para negar, minimizar o reprimir los incidentes de violencia. Las mujeres que
han sido victimas de violencia también tienen dificultades para concentrarse y
tienden a confundir los episodios de abuso. Si enfrentan una nueva situacién
de violencia pueden tener flashbacks que las llevan a reexperimentar situaciones
de abuso anteriores y a reforzar e incrementar su percepcién del peligro.’” Los
altos niveles de ansiedad los revela el desarrollo de un sentido de hipervigilan-
cia que permite identificar cualquier peligro potencial y reconocer, en sefiales

% L. Walker, “Bartered Women Syndrome and Self Defense”, ap. cit., pp. 327-328,
% [bid, p. 328,
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quizds insignificantes para un tercero; la posﬁolhdad de que se desenmdene un
incidente de violencia. Esto produce comportamzentos nerviosos que s¢ pueden
evidencidr en ataques de panico y fobias, o en trastornos en la alimentacién y el
suefio. Otra manifestacién de los altos niveles de ansxedad esel compoxtamlemo
compulsivo y repetitivo, en particular en los casos en los que la mujer cree que
ella es la nica que puede modificar el comportamiento de su parefa.’® Final-
mente, los sintomas de evitacién incluyen depresién, negacién y minimizacién,
tacticas todas ellas que evitan enfrentar la situacién 2 la que estdn expuestas. A
medida que pasa el tiempo, y en funcién del control ejercido por sus compafie-
ros, las mujeres golpeadas se aislan de sus entornos de contencién y pierden el
interés por las actividades que solfan disfrutar - : :

Si bien la sentencia del caso “G.B. s/ homicidio” no hiZO referencm al sin-
drome de la mujer golpeada, si se acudié a los informes de expettos que expli-
caron, por un lado, las consecuencias del historial previo de violencia al que
fue sometida G.B. y, por el otro, el gran temor que sufti6 en el momento en el
que se desencadend su respuesta a la agresién de A.J.

Preguntas

En el juicio que se Je sigui6 a G.B. el Fiscal considerd que el caso no cumplia con
los presupuestos de la legftima defensa. Segiin él, G.B. no abandoné el lugaren
el momento del cese de la violencia. En lugar de defenderse de la agresidn, lo
exigible, en criterio del Fiscal, era que G.B. hubiera huido del hogar.

1 ¢Qué argumentos pudo haber desarrollado el Fiscal para descartar la
aplicacién de la legitima defensa?

2. ¢En qué sentido la relacin previa existente entre las partes que intervienen
en agresiones mutuas puede definir el alcance de la legitima defensa? .

3. ¢Se podria pensar que esta relacién previa entre las partes no debe operar
para restringir la legitima defensa, sino que al contrario deberfa funcionar a la
inversa? ¢En qué casos?

4, ¢Qué problemas tiene la aplicacién de las formulas tradicionales en materia
de !egztzma defensa en los casos de mujeres golpeadas?

3. ¢Qué argumentos se podrian d{:sarroilar para descartar la aplicacién de
una regla como la propuesta por la literatura penal cldsica?

6. ¢En qué casos los motivos de una golpiza pueden ser relevantes para deﬁmr
una legitima defensa, tal como se desprende de la posicién de Roxin?

o Ibid.
* Ibid.
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7. En los argumentos del Fiscal y del Tribunal la valoracién de la praeba es
distinta, y diferente en consecuencia la reconstruccidn de los hechos. Para el
Fiscal, A.]. estaba dormido, y este hecho inhabilita la aplicacién de la eximente
de responsabilidad penal; para el Tribunal, A.J. no estaba dormido, G.B. atin
estaba en peligro ¢Qué habria resuelio el Tribunal si como el Fiscal hubiera
entendido que A.J. sf estaba dormido?

8. ¢Cémo diferenciar el “intersticio de cese de violencia” —como sostuvo
el Tribunal— del “fin de la agresién”? ¢El hecho de que A.J. no estuviera dor-
mido significaba que G.B. cortfa peligro inminente? ¢Por qué? ¢Qué supuesto
de hecho imaginarfa para dar una respuesta afirmativa? O en otras palabras,
¢qué elementos valoraria como juez para concluir que G.B. estaba todavia en
peligro?

9. Siusted fuera abogado/a defensor/a, ¢qué defensas articularia apelando
al concepto de “sindrome de mujer golpeada”? ¢Cémo afectaria una defensa
técnica efectiva el hecho de estar imposibilitada de acudir a peritos de parte que
expongan las caracteristicas del “sindrome de mujer golpeada”?

10, ¢Cémo han operado los testimonios de expertos en diferentes senten-
cias? La sentencia de la Sala IT de la Camara de Apelacién en lo Criminal y Co-
rreccional del Departamento Judicial de Mar del Plata presenta el caso de una
mujer golpeada que asesina a su agresor. Luego de leer el texto, cudles serfan
las desventajas de acudir al concepto de sindrome de la mujer golpeada como
defensa. Considerando los testimonios de los expertos citados, ¢seria adecua-
do acudir a esta figura? ¢Cuales serfan las consecuencias para el colectivo de
mujeres? Al dar su respuesta, considere si el asesinato del agresor puede llegar
a ser un acto razonable y segiin qué criterios.

III. LA RESTRICCION DE LA AUTONOMIA DE LAS MUJERES
POR LA PROTECCION LEGAL CONTRA LA VIOLENCIA

El derecho que pretende proteger ala mujer victima de violencia debe conciliar
la proteccién con el respeto a la autonomia de la victima, y esta conciliacién
presenta una serie de problemas que son quizd el resultado 16gico de toda
pretensioén emancipatoria cuando se tiene en cuenta la dimensién cultural v
psicoldgica de la dominacién. Indudablemente, incluso en las circunstancias
més crueles de servidumbre y opresién, hay individuos que comparten con sus
opresores lalégica de su opresién, y con mayor razén sucede en circunstancias
mas ambiguas en las que se combinan, por ejemplo, el maltrato, el abuso v los
lazos afectivos y familiares. En esta medida, la intervencién del Estado, que tiene
ademds su propialégica y dindmica, puede afectar lalibertad de fas mujeres que
quieren plantear sus relaciones segtin su propio criterio.
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Otro problems es el de la relacién entre 1é$- fer;iiﬁiétas que abogan por-la
reforma y las mujeres que se deben ver beneficiadas por dichas reformas. Entre
los grupos que las feministas pretenden interpretar usualmente hay abismos dé
clases, realidades sociales, creencias y experiencias vitales diferéntes. En muchos
casos se tienden sobre ese abismo puentes de solidaridad, pero las diferencias
persisten y pueden derivar en la imposicién de una forma particular de ver la
vida —profesional, de clase media, feminista~—; lo que tamb1en termina hrm—
tando la autonomia de las mujeres: - =

Por tltimo, hay que tener en cuenta que ei Estado tiene su propia Ioglca su
dindmica propia, v que usualmente ésta es autoritaria, impersonal y burocrati-
ca, en particular cuando se trata de la rama judicial y, con mayor razén, de la
penal. En el proceso de judicializacién y de intervencion estatal [a mujer pierde
autonomia, pues deja de dirigir sus propios asuntos para quedar en manos de
la autoridad estatal. Esto se agrava cuando se trata de sectores marginales, cuya
relacién con el Estado oscila entre el paternalismo, el control social y la coercién
por parte de las fuerzas de policia —indigentes, prostitutas, habitantes de ba-
rrios ilegales, etcétera—

Esta seccién se ocupa de dos casos en los que la autonomia de la mujer, los
intereses del Fstado y la agenda feminista —esta Gltima en menor medida--en-
tran en conflicto. El primer caso es el de la conciliacién en materia de violencia
familiar, Aqui la mujer acude al Estado para que éste intesvenga y cese la violencia
—en ocasiones sin que implique cortar el vinculo con el agresor—. Busca en el
Estado una especie de figura paterna que logre controlar los abusos de su pareja
y le facilite la solucién del conflicto. Para el Estado, éste es un problema menor;
debe operar de manera eficiente y gastar la menor cantidad de recursos. La figura
de la conciliacién es atractiva por su eficacia y rapidez. Sin embargo, ios mode-
los que se utilizan para llegar a verdaderos acuerdos, y sobre todo para hacerles
seguimiento, no suelen ser efectivos. Ademas, desde la esquina feminista, la con-
ciliacién supone el abandono de las mujeres a su propia suerte en las supuestas
audiencias de mediacién con su agresor, y constituye una violacién inaceptable de
sus derechos, en especial del derecho a obtener justicia y proteccién del Estado.
No obstante, la visién objeto de cxitica coincide en principio con los intereses de
las mujeres maltratadas: en aquellos casos en los que la mujer desea mantener el
vinculo con el agresor, la conciliacién puede parecer un mecanismo atractivo.

En el segundo caso, el del trafico de personas, hay tensiones bastante com-
plejas entre autonomia y proteccién. Por una parte, las feministas tienen una
preocupacién legitima por la horrenda explotacion de la que son objeto muchas
mujeres victimas del tréfico de personas, preocupacién que se encuentra en cu-
riosa sinergia con el deseo de los Estados desarrollados de cerrar sus fronteras
a la inmigracién proveniente de paises pobres. La forma como muchas mujeres
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pobres le buscan salida a su situacién es inmigrando a los patses ricos, y para
lograrlo estdn dispuestas a correr riesgos. En este proyecto puede parecer como
siel Estado y sus ocasionales aliados feministas estuvieran aceptando una forma
mids de control de la migracién.

A. PRIMER PROBLEMA: LA CONCILIACION EN LA VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR

Las reformas feministas de la década de los afios noventa coinciden con la
tentativa de positivizar los derechos humanos, agilizar la administracién de
justicia, flexibilizar la contratacién laboral v abrir los mercados nacionales a
los productos y a la inversidn extranjera. Las leyes que regulan la intervencién
estatal en casos de violencia contra la mujer coinciden, entre otras, con las refor-
mas destinadas a crear los llamados mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos. Como resultado de esta coexistencia, la conciliacién o mediacién se
incorpora a las alternativas de respuesta estatal a la violencia contra la mujer, o
violencia intrafamiliar, en muchas instancias como parte de un mismo paquete
modernizador.

La conciliacin en casos de violencia intrafamiliar se consagra en tres tipos
diferentes de legislacién. En primer lugar, y de manera directa, en las leyes que
reglamentan la intervencion estatal frente a la violencia contra la mujer, per-
mitiendo u obligando a las partes a que se presenten a una audiencia de con-
ciliacién mediada por un juez o por un psicélogo.® En segundo lugar, varias
legislaciones contemplan el requisito de una audiencia de conciliacién para
que proceda la investigacién antes del juicio en los casos de delitos de bajas
penas, como la violencia intrafamiliar, la inasistencia alimentaria y las lesiones
personales; y en tercer lugar, en los procesos de derecho de familia, incluidos

divorcios y separaciones, asi como procesos por la custodia de los menores, la

audiencia de conciliacién es obligatoria.

Como resultado, las mujeres maltratadas que acuden al sistema de justicia,
bien en busca de una orden de proteccién, de un castigo por parte de la justi-
cia penal, o de un divorcio, alimentos o custodia ante la justicia ordinaria o de

% En Argentina, ley 24417 de 1994; Balivia, ley 1674 de 1999; Colombia, ley 294 de 1996, modifi-
cada por ley 575 de 2000; y Ecuador, fey 103 de 1995. La audiencia de conciliacién en Ecuador
es parte del proceso para obtener una orden de proteceién. En México, la ley de violencia
intrafamiliar de 1996 la establece como facultativa. También es voluntaria en Bl Salvador, ley
902 de 1996. En Chile, segin la ley 20066, Ia matetia es conciliable excepcionalmente. En Pery,
la ley 27398 de 2001 derogd la posibilidad de conciliar en casos de violencia intrafamiliar. Ea
Repiiblica Dominicana, Nicaragua, Panama, Honduras, Guatemala, Costa Rica y Paraguay,
las leyes de violencia intrafamiliar no mencionan la conciliacién o la mediacion.

607



- Julieta Lewmatere..

familia, deben pasar por una aud1encia de concxhac:ion medxada muc:has veces
por el mismo funcionario que; en cdso de no: haber acuerdo entre: Ias partes
decide sobre el caso. | o ' RN L

Las criticas a este sistema de la conmiiacmn son abundantes ¥ se pueden
agrupar en dos clases: de unlado, por tratarse de una forma de denegacién de
justicia; de otro, pot ser una practica que desconoce el desequilibrio de poder
entre las partes. Quienes consideran que la conciliacién es una forma de de-
negacién de la justicia han constatado que las mujeres buscan en vano que el
Estado las proteja e imparta justicia. Desde este punto de vista no es-aceptable
que cuando las mujeres golpeadas solicitan proteccién estatal, terminen siendo
obligadas a conciliar con su agresor de afios. Los criticos de la conciliacidnla
ven entonces como una forma mas de ignorar y perpetuarla violencia conyugal,
y como una grave violacién al derecho a la dignidad, la vida, la salud, al acceso
a la justicia v, especialmente, a una vida libre de violencia.®*

Elsegundo grupo de criticas ve en la conciliacién una practica que subestima
el desequilibrio de poder entre las pastes. Esta mirada ofrece un reto importante
alos medios alternativos de resolucién de conflictos. Se ha escrito mucho sobre
el sindrome de la mujer maltratada, fenémeno que explica, por ejemplo, los
trastornos emocionales que padecen las victimas: temor y angustia constantes,
sentimiento de indefensién, baja autoestima, apatia y pasividad, resignacién,
tendencias suicidas, depresion y diversos trastornos psicosométicos. Ademds, se
sabe que el maltrato sucede en ciclos de agresién-perdén-reconciliacion-tension-
agresion, ciclos que dificultan o impiden que las mujeres terminen la relacién.
También se ha estudiado la cultura del maltrato que surge en la pareja y cémo
contribuye a que la mujer acepte los términos de su dominacién, de la que el
maltrato fisico es apenas una parte de un cuadro mds grande de dominacién y
control que impide que fa mujer pueda defenderse ni reclamar su autonomia,%
En estas circunstancias, no parece razonable esperar que las mujeres fleguen 2
acuerdos buenos o al menos justos con sus agresores.

Sin embargo, esta apreciacién se confronta con la experiencia cotldiana de
Jos operadores de la norma, quienes ven que mientras algunas mujeres llegan
con la claridad de que desean ayuda para terminar el vinculo con el agresor,
muchas otras sélo buscan morigerar la violencia pero no renunciar a la rela-

% Ver por ejemplo, “Justicia injusta: una critica ferninisra a la conciliacidn en violencia conyu-
gal”, Revista de Derecho Privade, Universidad de los Andes, Bogotd, enero de 2002, Existe
una lista permanentemente actualizada —aungue en inglés— sobre éstos y otros aspectos de
la violencia contra las mujeres en www.mincava.umn.edu.

8 Sobre los efectos de la violencia ver Judith Lewis Hermann M.D., Trezmea and Recovery: The
Aftermath of Violence - From Domestic Abuse to Political Terror, Basic Books, New York, 1997,
y L. Walker, “Battered Women Syndrome and Self Defense”, op. cit.
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cién, aceptando incluso los términos de dominio y control que la caracterizan.
Con el agravante de que la cultura dominante en la regién justifica muchos de
los comportamientos asociados al maltrato, los ve como algo normal, e incluso
correctos, por ejemplo los celos, la posesividad, Ia responsabilidad de la mujer
por el bienestar afectivo de los miembros de la familia, ¢l rol de ama de casay
la toma masculina de decisiones sobre el dinero. Y no hay que olvidar que no
solo el agresor estd imbuido en la cultura dominante: también lo estan la victima
y el operador judicial.

Frente a estas criticas, la pregunta inevitable es qué altetnativas tiene la conci-
liacién. Sin duda no todos los casos de violencia deben o pueden ser procesados a
través del sistema penal, cuya idoneidad, como se vio en la primera parte de este
capitulo, estd puesta en entredicho. Las medidas de proteccién exigen grandes
recursos y un aparato policial comprometido con suimplementacién, cosa que
no sucede en la regién. Finalmente, la disolucién del vinculo con la intervencién
del sistema policivo crea otra serie de problemas: la venganza, la pérdida de una
fuente de ingresos y la negociacién de la custodia y mantenimiento de los hijos
en comiin. La bisqueda de alternativas exige entonces una actitud reflexiva que
contemple y sopese las ventajas y las desventajas de la conciliacién.®

A continuacién se presenta un caso colombiano. En el afio 2005, en Colom-
bia, se demandd la constitucionalidad de la conciliacién en la respuesta estatal
a la violencia intrafamiliar y en particular [a competencia de los conciliadores
en equidad para recibir estas cuestiones. La Corte ignora las circunstancias
concretas de la violencia y las razones por las cuales en otros lugares se prohi-
be la conciliacién cuando hay violencia de por medio. De modo abstracto, en
cambio, afirma que

£...1nadase opone a que trazéndose de hechos de violencia, maltrato o abuse intrafa-
miliar la respuesta del aparato estatal pueda consistir en propender por la aplicacion
de férmulas alternas y complementarias, no represivas, como la que prevé la norma
acusada.

Ademds Ie imputa a la conciliacién los “objetivos superiores de la protec-
cién integral de la familia e igualmente la participacién de la comunidad en los
problemas que los afectan”. La sentencia es un ejemplo claro de la forma como
la dogmatica tradicional, por una parte, ignora la experiencia de las mujeres v,
por otra, teproduce y perpettia valores conservadores. En primer lugar es claro
cémo en estas audiencias de conciliacién no hay referencia a la vulnerabilidad

B Ver, por cjemplo, Tulieta Lemaitre, “Justicia injusta: una critica femninista a la conciliacién en

violencia conyugal”, op. cit.
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de la mujer maltratada, y luego aparéce con claridad 151&@5&6 '1a'defe'nsa dela

familia, y el corolario implicito de que ésta tiene derechos, demchos que pueden

exigir el sacrificio de las mujeres en cuanto 1nd1v1duos

Cérte.Constimcionai de Coiombia -
Sentencia C-059 de 2005

Probiema Iurxdlco L :

¢Es constitucional una norma que autoriza la conciliacién como respuesta estatal
a la violencia intrafamiliar? Los conciliadores en equidad son llamados a conocer
AsuNtos menores paré los que no se requieren conocimientos juridicos. ¢Pueden
ser los conciliadores en equidad aptos para pronunciarse sobre casos de violencia
intrafamiliar?

Hechos

Se demanda el paracrrafo 1° el amculo 1° de la fey 575 de 2000, que autoriza a
toda persona que dentro de su contexto familiar sea victima de violencia, maltrato
o agresién, para acudir al Juez de Paz y al Conciliador en Equidad para que con su
mediacién cese la violencia, maltrato o agresién o la evite. Considera el demandante
que los jueces de paz no tienen facultad constitucional para esta funcién.

Decisidn de la Corte

Considerala Corte que, desde la perspectiva constitucional, es posible que tratindose
de hechos de violencia, maltrato o abuso intrafamiliar el Estado busque la aplicacién
de férmulas alternas, no represivas, como la que prevé la norma acusada, con el fin
de garantizar la proteccién de la familia e igualmente patsocine la pasticipacion de
la comunidad en los problemas que la afectan.

Extractos

[...]

Se impugna el parigrafo 1° del articulo 1° de la ley 575 de 2000, que autoriza a
tada persona que dentro de su contexto familiar sea victima de violencia, maltrato
o agresién, para acudir al Juez de Paz y al Conciliador en Equidad, con el fin de
obtener, con su mediacién, que cese la violencia, maltrato o agresién o la evite si
fuere inminente, sin periuicio de las denuncias penales a que hubiere lugar, o la
competencia asignada a los Comisarios de Familia y a los Jueces Civiles Municipa-
les y promiscuos municipales para aplicar una medida de proteccién en casos de
violencia intrafamiliaz,

La norma acusada dispone, ademds, que para tal efecto se citard inmediatamente al
agresor a una audiencia de conciliacién, que deberd celebrarse en el menor tiempo
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posible, paralo cual se podré requerir la asistencia al agresor, a las partes o al grupo
familiar, si las partes lo aceptan, de instituciones o profesionales o personas califi-
cadas. Y que, si el presunto agresor ne compareciere o no se logra acuerdo alguno
entre las partes, se orientaré a la victima sobre [2 autoridad competente paraimponer
medidas de proteccién, a quien por escrito se retnitir la actuacién,

Segan el actor, la norma es inconstitucional porque los jueces de paz y los conci-
liadores en equidad no estdn habilitados constitucionalmente para conocer de la
violencia intrafamiliar, sino solamente de conflictos menores que por su entidad no
requieren de la intervencién de funcionarios con formacién en ciencias juridicas.
En este sentido, concluye que la medida en cuestién resulta ineficaz para combatir
dicho fenémeno y por ello debe ser retirada del ordenamiento juridico.

Para la Corte, el cargo no estd llamado a prosperar por las siguientes razones:

Se ha establecido que, en lo que se refiere a los jueces de paz, el Constituyente con-
firi6 al legislador un amplic margen de configuracién en cuanto a la regulacién de
esa institucién, En este sentido resulta claso entonces que el mandato contenido en
el precepte bajo examen no es otra cosa que expresién de dicha facultad de con-
figuracién reconocida constitucionalmente al legislador en relacién con los jueces
de paz.

Esta misma doctrina también puede hacerse extensiva respecto de [os conciliadores
en equidad pues, al igual que los jueces de paz, estd previsto en Iz Carta Politica
que particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de adminis-
trar justicia, en los términos que determine la ley, correspondiéndole al legislador
lo relativo a su implementacién y asignacién de competencias, sin otro limite que
el impuesto por el propio Ordenamiento Superior. De manera que si los jueces
de paz y los conciliadores en equidad estdn habilirados constitucionalmente para
administrar justicia, nada se opone a que el legislador les asigne competencia para
conocer de casos de violencia intrafamiliar en los términos previstos en la norma
acusada, es decir, como mediadores.

[...]

Ademas, el articulo 19 de la ley 294 de 1996, claramente establece gue los procedi-
mientos establecidos en la ley para la toma de medidas de proteccién en los casos
de violencia intrafamiliar, no sustituyen ni modifican las acciones previstas en la
Constitucion y en la Ley para la garantia de los derechos fundamentales, ni para la
solucién de jos conflictos juridicos intrafamiliares.

[...]

Cabe recordar que, respecto de la violencia contra la mujer, contrariamente 2 lo
afirmado por el actor, los instrumentos internacionales no demandan del Estado
colombiano tGnicamente respuestas represivas, pues tal como se anoté anteriormente,
en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contrala Mujer {...] se dispuso, entre otros, como deber de los Estados,
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...} incluir en su Iegi'slacién_ir_l_téfh_a normas penales; civiles y administrativas; ast .
. como las de otra naturaleza que sean nécesarias para prevenir, sancionar y erradicar

la violencia coritza la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que
- sean del caso (art, 7 lit ). R ey :

Al respecto éonsidem la Corte que tal disposicién igualmente se ajusta a los postula-
dos constitucionales de proteccién a la familia y a sus integrantes, pues la conducta
renuente del agresor ¢ su posicién intransigente para conciliar no pueden servir de
obstéculo a la accidn de la justicia impidiendo la toma de medidas pratectoras. De
io contrario se propiciarfa el desamparo a las victimas de violencia intrafamiliar,
dejandolas expuestas a tener que soportar un dafio continuo o a que finalmente éste
se produzca cuando fuere previsible. Por ello, bien dispuso el legislador que si el
presunto agresor no compateciere o no se logra acuerdo alguno entre las partes, se
orientard a la victima sobre la autoridad ala que puede acudir a solicitar una medida
de proteccion y se proceders de oficio enviando las diligencias de rigor.

Vale la pena aclarar que la disposicién en comento no releva a los Jueces de Paz y
Conciliadores en equidad del deber de orientar, en todos los casos, a las victimas de
violencia intrafamiliar. Es decir, ain tratdndose de la comparecencia del presunto
agresor o cuando se logre un acuerdo entre las partes, siempre corresponde a éstos
indicar a las victimas ante qué autoridad podrdn acudir a solicitar medidas de pro-
teccidn en caso de que los actos de violencia se repitan.

En conclusidn, desde la perspectiva constitucional, nada se opone a que tratindose
dehechos de violencia, maltrato o abuso intrafamiliar la respuesta del aparato estatal
pueda consistir en propender por la aplicacién de férmulas alternas y complemen-
tarias, no represivas, como fa que prevé la norma acusada, con el fin de alcanzar los
objetivos superiores de la proteccién integral de la familia e ignalmente la partici-
pacién de la comunidad en los problemas que Jos afectan.

Por todo lo anterior, la Corte declarara exequibie la norma acusada.

Corte Constitucional de Colombia
Sentencia T-382 de 1994

Problema juridico

¢Aun cuando existen mecanistnos judiciales alternativos, es procedente la tutela
COMOo mecanismo transitorio para proteger la vida y la integridad fisica ante la con-
ducta viclenta del codnyuge?
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Hechos

En respuesta a la conducta violenta y peligrosa —a juicio de la peticionaria~ de
Pedro Emilio Leal Guerrero, su marido, la mujer recurre a la accién de tutela como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, y en busca de fa protec-
cién de sus derechos constitucionales fundamentales a la vida, a la integridad fisica,
alafarnilia, y en busca también de la proteccién de los derechos delos nifios, ambos
derechos, a juicio de la peticionaria, vulnerados por la conducta de su marido.

Decision de la Corte
La Corte concede [a tutela.

Extractos

[...]

No puede la Corte pasar por alio los malos tratos de que son victimas la accionante
y sus menores hijas, como se desprende de las pruebas médico-legales practicadas
por el Instituzo Nacional de Medicina Legal por orden del Comisario Tercero de
Familia y de las testimoniales practicadas por el fallador de instancia, de las cuales
se colige que el sefior Pablo Emilio Leal Guerrero acostumbra intimidat, no sélo
a su familia sino a sus arrendatarios, y a mantener con ella tratos hostiles, lo que
ademds de ser violatorio de cualquier norma de conducta, puede ser constitutivo
de un delite tipificado por las normas penales actuales.

Analizadas las pruebas que obran en el expediente, se observa que se encuentra de-
mostrado el compertamiento inhumano, el maltrato fisico, desmedido y censurado
por parte del accionado.

En este sentide, debe reiterar la Sala lo que sobre el particular ha sostenido la Cor-
poracidn:

Elrespeto a la vida y a la integridad fisica de los demads, en un sentido moral y jurt-
dicamente extenso que no se reduce sélo a la prevencian policiva o a la represién
penal del agresor, comporta el deber de no maltrazar, ni ofender, ni torturar, ni
amenazar a las personas, mucho menos a aquéila con quien se comparten la unién
doméstica de procreacién y desarrollo de los hijos y de la familia, y la promesa de
mutuo fomento material y espirfrual.

Asi, no cabe duda que los tratos crueles, degradantes o que ocasionen dolor y an-
gustia a nivel corporal o espiritual atentan de manera directa contra Ia dignidad
humana y contra lo dispuesto en el articulo 12 constitucional, segtin el cual, “nadie
serd sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes” [...], lo cual impide necesariamente su cabal realizacién
COmMO persona.
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No puede cuestionarse el hecho de que tales condiciones negativas confluyen en
aquellos conflictos de pareja en que uno de sus componentes recurte a posturas
arbitrarias y maltratos consuetudinarios o amenazas en contra del otro, o cuando
le obliga a someterse a situaciones que esa persona estima indignantes y lesivas a su
vida, integridad fisica, colocando una a la otra en un aberrante estado de subordi-
nacién e indefensién, T : y

Y ello es més grave cuando estdn de por medio los hijos (menores de edad), quienes
se verdn gravemente afectados en su formacién moral e intelectual al observar la
conducta inmoral, arbitraria y abusiva de su padre conera su madre. Es repugnan-
te e inhumano la descripcién que hace la accionante de las conductas a las que es
sometida por su esposo.

[...] »

En consecuencia, los innumerables comportamientos agresivos, lesivos y vulnera-
dores de los derechos fundamentales de la accionante a la vida e integgidad fisica, al
igual que los derechos de las nifias a [a proteccidn contra la violencia fisica y moral,
y al cuidado y al amor por parte del accionado, han tenido y tienen ocurrencia, sin
que sea posible argumentar la existencia de otros medios de defensa judicial para
prevenir que se sigan presentando las conductas abusivas y arbitrarias del sefior
Leal Guerrero, sin que esos medios le garanticen la proteccién inmediata v efectiva
de sus derechos, esenciales para su vida y la de sus hijas Yuliana Carol, Dayana y
Lorayne.

Cualquier accién judicial que intente la peticionaria, como yalo ha hecho acudiendo
ante la respectiva Comisarfa de Familia de la ciudad, dard lugar a un proceso cuya
inmediatez no es lo suficientemente adecuada e idénea como la de la accién de tu-
tela, pues el procedimiento ordinario es dispendioso v lento,

£...]

En razén alo expuesto, concluye la Sala gue deberd revocarse el fallo que se revisa,
el cual desconoce los presupuestos constitucionales de proteccién a la vida e inte-
gridad fisica de las personas, al igual que los derechos fundamentales de los nifios,
presupuestos esenciales del Estado social de derecho, y en su lugar, conceder la
tutela solicitada como mecanismo transitorio, como asi se dispondré en la parte re-
solutiva de esta providencia, tutelando por ende, los derechos a la vida e integridad
fisica de la peticionatia.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos
Informe N° 54/01
Caso 12.051: Maria Da Penha Maia Fernandes
Brasil
16 de abril de 20015

Problema juridico
¢Le cabe al Estado de Brasil responsabilidad internacional por mantener una pauta
de impunidad en casos de agresiones conyugales?

Hechos

[...]

De acuerdo con la denuncia, el 29 de mayo de 1983 la sefiora Maria da Penha Maia
Fernandes, de profesién farmacéutica, fue victima en su domicilio en Fortaleza,
estado de Cears, de tentativa de homicidio por parte de su entonces esposo, el se-
fior Marco Antdnio Heredia Viveiros, de profesién economista, quien le disparé
con un revélver mientras ella dormia, culminando una serie de agresiones darante
su vida mamimonial. A resultas de esta agresion, la sefiora Fernandes resultd con
graves heridas y tuvo que ser sometida a innumerables operaciones, Como con-
secuencia de la agresidn de su esposo, ella sufre de paraplejia irreversible y otros
traumas sicos v psicolégicos.

[..]

Los peticionarios indican que el sefior Heredia Viveiros tenia un temperamento
agresivo y violento y que agredia a su esposa ¥ a sus tres hijas durante su refacién
matrimonial, simacién que segin la victima llegé a ser insoportable, aungue por
temor no se atrevia a tomear la iniciativa de separarse.

[...]

Alegan los peticionarios que a lafecha de la peticion 1a justicia brasilefia habia tarda-
domas de quince afios sin {legar 2 condena definitiva contra el ex esposo de la sefiora
Fernandes, en libertad por todo ese tiempo a pesar de la gravedad de la acusacién y
las numerosas pruebas en su contra y a pesar de la gravedad de los delitos cometidos
en contra de la sefiora Fernandes. De esta manera ¢l poder Judicial de Ceard y &
Estado brasitefio han actuado de manera inefectiva omitiendo conducir el proceso
judicial de manera répida v eficaz, y creando un alto riesgo de impunidad, ya quela
prescripcién punitiva en este caso ocurre al cumplirse veinte afios del hecho, fecha
que se estd acercando. Sostienen que la accidn del Estado brasilefio debia haber

Las notas de pie de pagina del informe fueron suprimidas. (Nota de la autora).
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renido por objetivo principal la reparacién delas vlolaclones sufndas por Marla da
Penha, garantizindole un proceso ]usto en’un pIazo razonabl

Decision de la Comisién .

La impunidad de la que ha gozado y aiin goza el agresor y ex esposo de la sefiora
Fernandes es contraria a la obligacién internacional voluntariamente adquirida por
parte del Estado al racificar la Convencién de Belém do Para.

Dado que esta violacién forma parte de un patrén general de neghgencm y falta :
de efectividad del Estado para procesar y condenar a los agresores, la Comisién
considera que no sélo se viola la obligacién de procesar y condenar, sino también
la de prevenir estas pricticas degradantes.

Extractos

[...]

Han transcurrido mds de diecisiete afios desde que se inici6 [a investigacién por las
agresiones de las que fue victima la sefiora Maria da Penha Maia Fernandes y hasta fa
fecha, segin la informacién recibida, sigue abierto el proceso en contra del acusado,
no se ha llegado a sentencia definitiva ni se han reparado las consecuencias del delito
de tentativa de homicidio perpetrado en perjuicio de la sefiora Fernandes.

[...]

La Comisién considera que las decisiones judiciales internas en este caso presentan
una ineficacia, negligencia u omisién por parte de las autoridades judiciales brasile-
flas y una demora injustificada en el juzgamiento de un acusado e impiden y ponen
en definitivo riesgo la posibilidad de penar al acusado e indemnizar a a victima por
la posible prescripcion del delito. Demuestran que el Estado no ha sido capaz de
organizar su estructuta para garantizar esos derechos. Todo ello es una violacién
independiente de los articulos 8 v 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en relacién con el articulo 1(1) de la misma, y los correspondientes de
la Declaracién,

(...]

Las agresiones domésticas contra mujeres son despmporcmnadamente mayores
que las que ocurren contra hombres, Un estudio del Movimiento Nacional de De-
rechos Humanos de Brasil compara la incidencia de agresién doméstica contra las
mujeres y contra los hombres, mostrando que en los asesinatos habia 30 veces més
probabilidad para las victimas mujeres de haber sido asesinadas por su cényuge, que
para las victimas masculinas. La Comisién encontré en su Informe Especial sobre
Brasil de 1997 que existia una clara discriminacién contra las mujeres agredicas por
la ineficacia de los sistemas judiciales brasilefios v su inadecuada aplicacién de los
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precepios nacionales e internacionales, inclusive los que surgen de la jutisprudencia
de la Corte Suprema de Brasil.
[...]

Articulo 7 de la Convencién de Belém do Para

£..]

La impunidad que ha gozado y ain goza el agresor y ex esposo de la sefiora Fernan-
des es contraria a la obligacidn internacional voluntariamente adquirida por parte
del Estado al ratificar fa Convencidn de Belém do Pard. La falta de juzgamiento y
condena del responsable en estas circunstancias constituye un acto de tolerancia
por parte del Estado de la violencia que Maria da Penha sufrié, y esa omisidn de los
tribunales de justicia brasilefios agrava las consecuencias directas de las agresiones
por su ex marido sufridas por la sefiora Maria da Penha Maia Fernandes. Es mis,
como ha sido demostrado previamente, esa tolerancia por los drganos del Estado
no es exclusiva de este caso, sino una pauta sistematica, Es una tolerancia de todo
el sistema, que no hace sino perpetuar las raices y factores psicolégicos, sociales e
histéricos que mantienen y alimentan la violencia contra la mujes.

(...]

Dado que esta violacidn contra Maria da Perha forma parte de un patrdn general de
negligencia y falta de efectividad del Estado para procesar y condenar a los agresores,
considera la Comisién que no sélo se viola la obligacién de procesar y condenar,
sino también ia de prevenir estas practicas degradantes. Esa inefectividad judicial
general v diseriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al no
existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado
comno representante de la sociedad, para sancionar esos actos.

Juzgado 14 de Familia de Lima
Acta de conciliacién
Expediente 526-1997%

Hechos

Lavictima es una mujer ama de casa, de 35 anos de edad, con tercer afio de secun-
daria. La edad y ocupacién del agresor no aparecen registradas. La pareja convive, y
tienen dos hijos, uno de 7 afios de edad y otro de 15. El hijo mayor también es victima
de la violencia del ageesor. La denunciante describe la grave situacion de violencia
fisica y psicolégica de la que son victimas tante ella como su hijo mayor, que por la
situacién ha amenazado con dejar ef hogar. La mujer tiene una hija de una relacién

La violencia contra la muger: aplicacion de la ley de violencia fapriliar desde una perspectiva de
género. Estudios de casos, Movimiento Manuela Ramos, Lima, 1998,
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anterior; cl agresor arremete también contra ella y no lé permite visitar la casa. Tam-
bién hay conflictos con los hijos del primer matrimonio del agresor. Al momento
de la peticién, Ja denunciante se encontraba alojada en casa de una hermana, y el
agresor no le permitfa llevarse ni a sus hijos ni sus pertenencias. Ella desea que el
agresor se vaya de la casa para poder regresar y quedarse ahi con sus hijos. -

Decision : el
Las partes llegaron a un acuerdo de concﬁlacmn

Extractos : : :

Este despacho, actuando de acuerdo a sus atnbucmnes exhorta a Ias partes a fin
de que depongan sus actitudes negativas, se perdonen, cuidando de no cometer
los mismo errores, quienes comprendieron que habian estado cometiendo muchos
errores lo que habia permitido que su hogar atravesara una serie de conflictos,
siendo ambos protagonistas del mismo al no haber podido ponerse de acuerdo en
la solucién conveniente de sus problemas. Y en ese estado, ambos consideraron
pertinente deponer todas sus actitudes negativas y sefalaron su deseo de darse una
nueva oportunidad a fin de que su relacién de pareja no fracase por el bien de sus
vidas, asi como por el de sus hijos, siempre y caando vivan en armonia, respeto,
amor, didlogo y buen entendimiento, en la buena conduccién de su hogar. Paraello
se hicieron los siguientes acuerdos:

Primero. Ambos convivientes aceptan vivir como Dios manda. Para ello se com-
prometieron a nunca mas faltarse. El denunciado sefialé que evitaria todo tipo de
maltrato fisico v psicoldgico en agravio de la denunciante asi como de sus menores
hijos, a quienes los eratarfa con mucho amor, y buena voluntad, comprendiéndoles
y acepandoles tal como son, sin querer cambiarlos.

Segundo. La denunciante también tratarfa, al igual que su conviviente, de darse
todos sus afectos reciprocamente y someterse a su compatiero y juntos dirigir la
mejor marcha de su hogar, asi como en todo lo relacionado con sus hijos, ninguno
de los dos interpondria la autoridad del otro, cuidando de dar buenos ejemplos a
sus hijos, actuando siempre con inteligencia y sabiduria.

Tercero. El denunciado, a fin de ayudar en la solucién de los problemas permitiria
a su (hijastra) visite normalmente a su conviviente, con relacién a los hijos de ésta,
habidos en su primer compromise, cuidando que toda la familia viva en armonia
sin ning(n tipo de egofsmaos.

Cuarto. La denunciante por su parte intervendria a fin de aconsejar a su hija para
que perdone a su padrastro v denunciado conviviente integrandola a su familia de
igual modo lo haria la denunciante tratando de comprenderlo y evitar todo tipo de
chismes o situaciones negativas que pudieran presentarse y cuando esté de visita en
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dicho hogar, el denunciado no le hard ningin tlpo de desplantt,, tratmdola come.'
una més de la familia por amor a su conviviente; a
Quinzo. Ambas partes de este proceso se comprometen a ewtar Locia clase de chlsmes-
e intervenciones de personas o familiares ajenos a su familia, ASL mxsmo ]untos, sinii

fa intervencidn de ellos, resolverdn sus problemas. . .

Sexto. El denunciado comprendera que sus hijos estan deswsos de mucho carifio;.. - -

para ello serd un poco flexible cuando no cumplan a cabalidad lo que lés ordene,
teniendo en cuenta que todo es relativo y deberd corregirlos, junto con su compa:.
fiera, con atnot, respeto y consideracién, evitando que la iralos aleje de su hogar, ya
que pot ternor es distinto hacer las cosas que por respeto.

Séptimo. Ambas partes se comprometen previa aceptacién antela propuesta de este
despacho a seguir un tratamiento psicoldgico de pareja en el Instituro de Orientacién
de la Pareja, 2 fin de que mejoren sus relaciones [...] por el bienestar de su hogar.

Cuestiones a debatir

La violencia intrafamiliar como violacién de los derechos humanos

En esta seccidn se hizo el analisis de dos sentencias: una de la Corte Constitucio-
nal de Colombia y otra de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
La primera ordena la proteccién de una mujer golpeada mediante la aplicacién
directa de los derechos constitucionales —accién de tutela en el derecho colom-
biano, de proteccién o amparo en otras jurisdicciones—. La posicién expresada
por la Corte en este primer caso sostiene que la violencia contra las mujeres
es una violacién de los derechos humanos. En el caso “Maria da Penha Maia
Fernandes contra Brasil”, de cuya sentencia se incluy6 también un aparte en el
que se establece la responsabilidad que le cabe al Estado por no intervenir, la
Cornisién adopta la misma perspectiva que la Corte Constitucional de Colom-

bia. Ambas posturas ponen en jaque la idea de que el Estado puede permitir

o alentar audiencias de conciliacién sin asegurarse de que en ellas se haga una
defensa efectiva de los derechos humanos.

Preguntas

1. Es claro que el Estado tiene un interés en el respete de los derechos huma-
nos, y que ello no depende exclusivamente de la voluntad de las personas invo-
[ucradas. Adicionalmente, los derechos humanos se definen como inalienables,
imprescriptibles e irrenunciables. Compare las dos sentencias anteriores, en las
que se afirma que la violencia intrafamiliar es violatoria de los derechos humanos,
con Ia exequibilidad de la conciliacién en violencia intrafamiliar en el otro caso
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resefiado arriba. ¢Encuentra contradiceién en estas pos1c1ones? Enc caso de que
Ia respuesta sea afirmativa, Jes posible resolver esa contradiccién? :

2. ;Cree usted, teniendo en cuenta el acuerdo de conciliacién ante el uzgado
peruano, que llegar a acuerdos que benefician a las partes puede llegar a ser vio-
latorio de los derechos humanos? ¢En qué medida es posible que un acuerdo de
conciliacién viole los derechos humanos y sin émbargo siga siendo valido? ¢ Qué
papel debe jugar la voluntad de las partes en esta determinacién?. -

3. Investigue el impacto psicolégico de la violencia conyugal. ¢Cémo debe
actuar el conciliador que conoce las secuelas de la violencia?

B. SEGUNDO PROBLEMA: LA TRATA DE PERSONAS

Las reformas penales de ﬁnales de la decada del noventa y comienzos de fa del
2000 renovaron la tipificacién de los delitos relacionados con la explotacién
en la prostitucidn. Sobre todo a partir del ano 2000, esos cambios obedecieron
tanto al activismo de fos grupos feministas como a la presién ejercida por Estados
Unidos para que los pafses de la regién reprimieran el trafico de personas.

Generalmente, el marco tedrico al que se acude cuando el punto es la trata
de mujeres es el mismo de la prostitucidn; puesto que buena parte de las mujees
objeto del trifico de personas son utilizadas como prostitutas, a menudo ambos
fenémenos se vinculan, e incluso suelen ser tipificados en la misma seccién del
Cédigo penal. Las reformas feministas en la regién se han concentrado en el
logro de una penalizacién mas fueste para los delitos relacionados con la pros-
titueién, incluidos en muchos casos la pornografia, el turismo sexual vy la trata
de personas.®

% Sobsela penalizacién de la explotacién dela prostitucion ajena, ver, pér e'jefn.plo: Chile, Cadigo

penal, articulo 367; Ecuador, Cédigo penal, artfeulo 526; Brasil, Codigo penal, asticulos 227 y
228; Bolivia, Cédigo penal, articulo 321; Costa Rica, Cédigo penal, articulo 169; Perit, Cadigo
penal, articulo 181; Colombia, Cédigo penal, articulo 213; Venezuela, Cédigo penal, articulo
382; México, Cédige penal, articulo 189; Honduras, Cédigo penal, articulo 148, Argentina,
Cédigo penal, artfculo 126. El Cédigo penal cubano no lo establece. Ver, sobre ¢l delito de
rufianerfa —ser mantenido por la prostitucién ajena, asi no haya induccién o constrefiimien-
to—: Argentina, Cddigo penal, articulo 127; Brasil, Cédigo penal, articulo 230, Costa Rica,
Cédige penal, articulo 171; Perd, Cédigo penal, articulo 180; Perd, que ademds penaliza el ser
usuario o cliente de la prostitucién infantil, Cédigo peral, articulo 179*. Ver también Reptiblica
Dominicana, Cédigo penal, articulo 180, El delito de trafico de personas se castiga en toda la
regitn salvo en Cuba, cuye Codigo penal no contempla el trafico de personas. Sin embargo, la
entrada y salidailegal del territorio nacional estd contemplado como delite, y agravads ademds
sies con el propdsito de delinquir: Cuba, Cédigo penal, articulos 215 y 216. Ver también Brasil,
Cédigo penal, articulos 227 y 23 1; Bolivie, Cédigo penal, articulo321 Bis; Chile, Cédigo penal,
articulo 367 Bis; Colombia, Cédigo penal, articulo 215; Honduras, Cédige penal, articulo 149,
Perit, Codigo penal, articulo 182; Costa Rica, Cédigo penal, articulo 172,
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[La forma de la penalizacién es fruto de un largo debate sobre el estatus que
para el feminismo tiene la prostitucién. El debate cubre dos aspectos: primero,
la clara definicidn de prostitucién y, segundo, lo que deben hacer los Estados
al respecto.

En un extremo del espectro de posiciones posibles estin quienes ven en la
prostitucién esencialmente una forma de explotacion y humillacién delas mu-
jeres; creen que se debe prohibir, y que a las prostitutas se les debe proteger y
rehabilitar. En el otro extremo estdn quienes consideran que la prostitucion es
una forma de trabajo y que se deben eliminar sélo las formas de explotacién;
que el Estado le debe brindar a este oficio la misma proteccién que le ofrece al
resto de las ocupaciones.

En este sentido, por ejemplo, se exige para las prostitutas el acceso ala segu-
ridad social, la eliminacién de las redadas y del control policivo, la legalizacién
del trabajo v la represion de la esclavitud sexual. La posicién de las reformas
legales es intermedia: se penalizan varias de las actividades relacionadas con la
prostitucion —los burdeles, por ejemplo—, pero no la actividad misma.

El consentimiento y la autonomia de las prostitutas son centrales en este de-
bate, y éste se extiende a la conceptualizacion del trifico de personas. Es claro
que tanto la prostitucién como la trata, en Ja medida en que atentan contra la
libertad humana, son violatorias de los derechos humanos. La pregunta es qué
idea de libertad humana cabe aplicar acd.

Si bien en los casos en los que media la fuerza no hay discusién, si la hay en
aquellos casos en los que la decisién de prostituirse es producto de una serie de
circunstancias infortunadas. :Se debe aplicar 0 no un examen de la libertad mas
estricto que el que se aplica cuando se considera la libertad humana en general,
por ejemplo, la libertad de escoger trabajo o pareja? Estas Gltimas decisiones
también pueden ser fruto de circunstancias infortunadas, y sin embargo el Es-

‘tado no nos protege de ellas.

Esta seccién se ocupa del problema del consentimiento yla tipificacién de la
trata de personas. Se exponen algunos argumentos que sobre el consentimiento
en la prostitucidn pueden ser aplicables.
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.Comisién de Derechos Humanos, Periodo de sesiones N° 56 -
Informe de la relatora especial sobre la violencia contra Ia mujer:
“Integracién de los derechos humanos de la-mujet y Ia perspectiva
de género” oo
- 29 de febrero de 20007 -
Extractos
Iniroduccién. Tema del presente informe: de Ja migracion voluntaria a Ia trata de
mujeres: el continuo que va de la circulacién de las mujeres a Ias violaciones de los
derechos humanos cometidas durante esta circulacién
[...] _ :
La trata de personas debe considerarse en ] contexto de los movimientos y migra-
ciones internacionales y nacionales que tienen cada vez mayor intensidad a causa
de la mundializacién econémica, la feminizacién de la migracién, los conflictos
armados, la desintegracion o reconfiguracidn de los Estados y la transformacién de
las fronteras politicas. La relatora especial hace hincapié en que la trata de mujeres
es un componente de un fendmeno més amplio de trata de personas, que abarca a
hombres y mujeres y a nifios. Sin embargo, desearia subrayar que muchas violacio-
nes de los derechos humanos cometidas durante la trata de personas van dirigidas
especificamente contra Ja mujer. La relatora especial pide a los gobiernos que reac-
clonen ante estas violaciones de los derechos humanos aplicando politicas basadas
en el conocimiento de este problema.
[...] ,
Las mujeres circulan y son transportadas, con su consentimiento y sin él, por mu-
chisimos motivos. La trata de mujeres debe considerarse que tiene lugar dentro
de un continuo de circulacién y migracién de mujeres. La relatora especial estd
firmemente convencida de que las mujeres v todas las demés personas deben dis-
frutar de la libertad de circulacién. La trata de mujeres, como la define y entiende
la relatora especial, es una forma especialmente violenta de circulacién que debe
prohibirse. Sin embazgo, la relatora especial considera que la trata debe examinarse
en el contexto mas amplio de las violaciones cometidas contra las mujeres durante
su circulacion y las migraciones. La experiencia de ser objeto de trata puede afectas
el nivel o grado de marginacién o violaciones perpetradas contra mujeres, pero la
trata no es el inico factor determinante de si los derechos humanos de las mujeres
son violados durante sus desplazamientos nacionales e internacionales. Los despla-

Radhika Coomaraswamy, Informe sobre la violencia contra la wuger, con inclusion de sus cansas
y consecuencias, sobre la trata de mujeres, la migracion de sgeres v la violencia contra la muger,
Comisién de Derechos Humanos, 36° perfodo de sesiones, E/CN.4/2000/68, 29 de febrero de
2000,
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zamientos migratorios combinados con las reacciones de los gebiernos ante estos
desplazamientos v los intentos de restringirlos mediante politicas de inmigracién
y emigracién, y la explotacién de estos intentos por los traficantes, ponen a las
mujeres en situaciones en las que quedan desprotegidas o solamente protegidas
marginalmente por la ley. Por lo tanto, las mujeres que intentan ejercer su libertad
[...] de circulacién a menudo quedan en situaciones vulnerables en relacién con la
proteccién de sus derechos humanos.

(..

Las formas declaradas de violencia, que incluyen la violacién, la tortura, la ejecucién
arbitraria, la privacién de libertad, el trabajo forzado y el matrimonio forzoso, pero
que no se limitan a ellos, se cometen contra mujeres que intentan ejercer s libertad
de circulacién. Ademds, las politicas y practicas discriminatorias de los gobiernos,
en especial las de los gobiernos que intentan limitar la circulacién de mujeres,
contribuyen a crear un clima en el que estas violaciones se toleran oficialmente o
incluse son alentadas o en algunos casos cometidas por elementos del Estado. La
relatora especial siente inquietud porgue en algunos casos los gobiernos al intentar
responder con eficacia a la creciente preocupacién internacional por la trata pueden
interpretar erréneamente las necesidades de las victimas y, al hacerlo, institvir po-
liticas y practicas que socavan todavia mas los derechos de la mujer, especialmente
lalibertad de circulacién y el derecho a ganarse la vida. Por este motivo, [a relatora
especial considera que la trata de mujeres debe situarse de modo adecuado en el
contexto mundial de los desplazamientos y las migraciones y de la feminizacién
de éstos. En relacién con ello, y haciendo especial hincapié en la trata de blancas,
¢l presente informe procura centrarse en las violaciones de los derechos humanos
cometidas durante lz circulacién de las mujeres.

[...]

Definicién de Ia trata

[...]

La trata de personas es un concepto dindmico cuyos parimetros cambian constan-
temente respondiendo a las variables condiciones econdmicas, sociales y politicas.
Aunque cambian los objetivos por los cuales se realiza la trata de mujeres, el modo
en que se realiza y los paises desde los cuales y hacia los cuales se realiza esta trata,
los elementos constitutivos se mantienen constantes. En el nicleo de toda defini-
ci6n de la trata de personas debe figurar el reconocimiento de que esta trata nunca
es consentida. El cardcter no consentido de la trata es lo que la distingue de otras
formas de emigracién. La falta de consentimiento informado no debe confundirse
con la llegalidad de determinadas formas de migracién. Toda trata es o deberfa ser
ilegal pero no toda migracién ilegal es una trata. Es importante procurar no con-
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fundir los conceptos de trata de personas v de mlgracmn liegal En la b'zse de esta
distinci6n estd la cuestién del conseritimiento: '

(.1 . RETRETE S 3

La documentacién y las mvestlgaclones demuestran que la trata tiene lugar por
muchisimos motivos de explotacién a los cuales las victimas de la trata no han da-
do su consentimiento, como el trabajo forzado, el trabajo en servidumbre o ambos
casos, incluido el comercio sexual, el matrimonio forzado y otras practicas anélo-
gas a la esclavitud, pero sin limitarse a ellas. La definicién se ocupa del cardeter no
consensual y explotador o servil que tienen los fines de Ia trata. Por consiguiente la
relatora especial cree que es necesario una definicidén amphiada de la trata de per-
sonas que abarque los elementos comunes del proceso de la trata. Los elementos
comunes son el negocio, acompanado por ia situacién de explotacion o servil del
trabajo o dela relacién en la que acaba la persona objeto del trato y combinado con
la falta de consenzimiento para llegar a esta situacion. La estructura de la definicién
de la trara de personas debe distinguir y separar la trata, como una violacién, de sus
partes componentes.

{...]

Si bien se cometen indistintamente numerosos abusos durante la trata de perso-
nas que de por si violan el derecho nacional e internacional; Io que convierte Ia
trata de personas en una violacién distinta de sus partes componentes es la com-
binacién del transporte forzado yla prictica final forzada. Sin este vinculo la trata
de personas serfa juridicamente indistinguible de las actividades individuales de
contrabando y trabajo forzado ¢ de las pricticas anilogas a la esclavitud, cuando
de hecho la trata de personas difiere sustantivamente de sus partes componentes.
El transporte de personas victimas de trata estd vinculado inextricablemente con
el objeto final de fa trata. La captacién y el transporte en el contexto de la trata de
personas se lleva a cabo con el objeto de someter a la victima al transporte obligado
y a violaciones adicionales en forma de trabajo forzado o de pricticas analogas a
fa esclavitud.

[...]

Violaciones cometidas contra Ia mujer en caso de desplazamiento. Pricticas
discriminatorias que provocan o contribuyen a la violencia: restriccion de la
movilidad, leyes de nacionalidad, igualdad de proieccion, devechos laborales [...]
[...] '

Sobre el tema de la trata, la inmensa mayoria de los gobiernos prefieren optar por la
ley v el orden, con una concomitante fuerte politica de oposicién a la inmigracién.
Este criterio suele contradecirse con la proteccién de los derechos humanos, Ademas,
si bien la inspiracién de muchas politicas oficiales puede ser benévola, suelen servir
para crear o exacerbar situaciones ya existentes que provocan la trata de mujeres o
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conzribuyen z ella. Las politicas y pricticas que discriminan abiertamente contra la
mujer o que sancionan o animan a la discriminacién contra ella tienden a aumentar
las posibilidades de erata,

[

A pesar de que las mujeres objeto de trata y, més generaimente, las inmigrantes in-
documentadas suelen ser victimas de delito, 2 menudo son consideradas y tratadas
como delincuentes en fos paises de destino. Los medios de informacién, a menudo
estimulados por politicas oficiales de oposicién a la inmigracién, crean y difunden
la imagen del inmigrante delincuente, Esas ideas son el resuitado de la combina-
cién de racismo y xenofobia, cada vez mds implicita en las politicas oficiales de los
paises altamente industrializados. Estos estereotipos se utilizan para marginar a los
inmigrantes indocumentados y aumentar su vulnerabilidad.

Por otro lado, ademds de todos los tiesgos para sus compattiotas varones, estd ame-
nazada la integridad fisica de las inmigrantes por el riesgo omnipresente afadido
de abuso sexual a manos de proxenetas inmigrantes varones y hasta agentes de
policia o funcionarios de inmigracién. Aunque sean victimas, sin embargo, se sigue
calificando a estos inmigrantes indocumentados de delincuentes por su condicién
de inmigrantes v por Jos delitos que pueden haber cometido [...]

Consecuencias de las leyes y politicas de inmigracién para la trata y Ia migracién
E..]

A la relatora especial le preocupa la aparente relacién entre las polmcas protec-
cionistas contra la inmigracién v el fenémeno de la trata. [L..] La docomentacién
muestra gue politicas de exclusién inflexibles, impuestas a Fuerza de severas penas
y depottacién, alimenian la trata. La disponibilidad de trabajadores migratorios le-
gales, objeto de reglamentacién y analisis oficiales, reduce la dependencia de quien
procura salir del pafs para buscar trabajo de terceros. Es menos probable que las
economias basadas en la trata —resultado de la combinacién de oferta, demanda e
ilicitud— prevalezcan cuando existen oportunidades de trabajo para trabajadores
migratorios legales.

Cada vez més, pafses altamente industrializados como los de Europa, América del
Norte y Asiz han impuesto restricciones a la inmigracién licita a lazgo plazo. En
esos paises son cada vez més frecuentes regimenes firmes de lucha conira la inmi-
gracion, que los gobiernos justifican como un componente de la politica racional
de proteccionismo v disuasidn por necesidades econdmicas.
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Manifiesto de las trabajadoras sexuaies
... Caleuta, 1997% :

Extractos

Comeo muchas otras ocupaciones, el trabajo sexual también es un oficio, proba-
blemente uno de los ' més antiguos del mundo porque suple una demanda social
importante, Pero la palabra “prostituta” casi nunca se usa para referirse a un grupo
que realiza un oficio y que se gana la vida con'la venta de servicios sexuales, sino
como un término descriptivo que denota una categoria homogénea, casi siempre
de mujeres que amenazan la salud piblica, la moralidad sexual, la estabilidad social
y el orden civico. S L . . .

Dentro de las fronteras de este discurso nos encontramos sisteméticamente como
el blanco de los impulsos moralizantes de Jos grupos sociales dominantes, a través
de misiones de limpieza y sanidad, de campafias materiales y simbélicas. Si acaso
aparecemos en la agenda politica o del desarrollo, estamos imbricadas en practicas
discursivas y proyectos pricticos cuya finalidad es rescatarnos, rehabilitatnos, me-
jorarnos, disciplinasnos, controlasnos o imponernos vigilancia policiva. Las organi-
zaciones de caridad tienden a querer rescatarnos y ponernos en hogares “seguros”,
las organizaciones de desarrollo buscan “rehabilitarnos” a través de proyectos pro-
ductivos que a duras penan peemiten la subsistencia, v la policia parece obsesionada
con hacer redadas a nombre de la necesidad de controlar un trafico “iamoral”.
Aun en los discursos que nos ven de manera menos negativa, nos estigmatizan y
excluyen. Como victimas sin poder, pobres abusadas sin recursos, nos brindan su
lastitna. También aparecemos en la literatura y el cine popular como personajes
secundarios que siempre estin dispuestos a sacrificarse por el bienestar del héroe,
renunciando a nuestros ahorros, clientes, “pecados” e incluso a nuestras vidas para
su bienestar o ¢l de la sociedad. En cualquier caso se nos niega la posibitidad de
gozar de la plena ciudadania v se nos relega a los margenes de la sociedad y de la
historia.

El tipo de opresién al que se somete a la trabajadora sexual no es permitido en nin-
gtn otro trabajo. Y la justificacién es que el trabajo sexual no es trabajo porque es
moralmente repugnante. Al mantener a la prostitucién oculta bajo la fachada de fa
moralidad sexual y del orden social, se impide que tenga, como los otros oficios, 1a
legitimidad para presentar demandas y discutir los derechos y necesidades de las
trabajadoras de la industria sexual.

Disponible en http://worw bayswan.org/manifest.himl. Traduceién de Ia autora.
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La gente que se interesa por nuestro bienestar, y muchas esedn sinceramente preo-
cupadas, 2 menudo no pueden pensar més alld de rehabilitarnos y de eliminar la
prostitucién del todo. Sin embargo sabemos que rehabilitarse es imposible: la
sociedad nunca olvida nuestra identidad de prostitutas. ¢Pero es deseable la reha-
bilitacién? :

En un pafs como el nuestro, donde el desempleo tiene unas proporciones gigantes-
cas, ¢de dénde sale la compulsién de sacar a millones de hombres y mujeres de un
oficio que le produce ingresos para mantenerse a s{ mismos y a sus familias? Si otros
trabajadores que sufren también situaciones de explotacidn pueden organizarse para
mejorar su sicuacién de teabajo, ¢por qué no pueden hacerlo las prostitutas para
mejorar las condiciones en las que practican su oficio, permanecer en la industria
del sexo y exigir un mejor trato en su vida y en su trabajo? [...]

Maciones Unidas, Consejo Econémico y Social
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar Ia trata de personas,
especialmente mujeres y nifios
28 de noviembre de 1998

Extractos

{...]

a) Por “trata de personas” se entenderd la captacién, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de
una situacién de valnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otea, con
fines de explotacion. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la
prostitucidn ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavicud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o Lz
extraccidn de érganos;

b} El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacién que se tenga la intencidn de realizar descrita en el apartado a} del pre-
sente articulo no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los
medios enunciados en diche apartado;

¢) La captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con
fines de explotacién se considerara “trata de personas” incluso cuando no se recurra
a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

d) Por “nifio” se entenderd toda persona menor de 18 afios.
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: o Ley 985 _.déj-2'(30'5.;:. i i
Reforma del Cédigo penal de Colombia - -

SExteactos .o o el :
Articulo 188A. Trata de personas. El que capte, trastade, acoja o reciba a una persona,
dentro de] territorio nacional o hacia el exterior, con fines de explotacidn, incurrira

‘en prisién de trece (13) a veintitrés (23) afios y una multa de ochocientos (800) a mil
quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes. e
Para efectos de este articulo se entenderd por explotacidn el obtener provecho econd-
mico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona, mediante la explotacién
de fa prostitucién ajena v otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre, la
explotacién de fa mendicidad ajena, el matrimenio servil, la extraccién de érganos,
el turismo sexual u otras formas de explotacién.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacién definida en
este articulo no constituird causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

Decreto 234 de 2005
Reforma del Cédigo penal de Honduras

Exiractos

Art. 149. Incusre en el delito de trata de personas quien facilite, promueva o ejecute
el reclutamiento, la retencién, el transporte, el traslado, la entrega, la acogida o la
recepcion de personas, dentro o fuera del territorio nacional, con fines de explota-
cidn sexual comercial y serd sancionado con pena de oche (8) a trece (13) efios de
reclusién y multa de ciento cincuenta (150} a doscientos cincuenta (250) salarios
minimos.

Arz, 149-C. El acceso carnal o actos de lujuria con personas mayores de catorce (14)
y menores de dieciocho (18) afios de edad realizadas a cambio de pago o cualquier
otra retribucién en dinero o especie a la persona menor de edad o a una tercera
persona serd sancionado con pena de seis {6) a diez (10) afios de reclusion.

Ley 1160
Cédigo penal de 1a Repiblica del Paraguay

Exiractos .

Articulo 129. Traza de personas 1° El que mediante fuerza, amenaza de mal conside-
rable 0 engafio, condujera a otra persona fuera del territorio nacional o la introdujera
en el misme y, utilizando su indefensién la indujera a la prosticucion, serd castigado
con pena privativa de libertad de hasta seis afios.

628

Capitulo seis. Violeacia

Cuestiones a debatir

Las discusiones sobre la mejor forma de tratar la prostitucion y el trafico de per-
sonas desde el derecho se enmarcan en un contexto global en el que coinciden
el interés por proteger los derechos humanos, especialmente los derechos de
las mujeres, con el interés de los pafses desarrollados por frenar la inmigracién
ilegal. No es poca la presidn que ejerce Estados Unidos en la regién para que los
pafses adopten legislaciones acordes con el “Protocolo para prevenir, reprimis
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios”, y para que
ademds ataguen con vigor el trafico de personas.®” La legislacién estadounidense
establece una serie de mecanismos para controlar la accién de otros paises en
este sentido. Asi, el Departamento de Estado, en su informe sobre derechos
humanos, debe incluir un reporte sobre la situacién de las acciones tomadas
por los demas paises para combatir el trafico de personas, y ademas establece
mecanismos para evaluar estas acciones. Cuando un pafs no cumple satisfacto-
riamente con los requisitos exigidos, se arriesga a perder la ayuda de Estados
Unidos, e incluso a ser objeto de sanciones econdmicas. Esta politica tiene un
impacto en la legislacién en la regién, v le da un cariz particular.

Preguntas
Asuma una posicién frente a las siguientes preguntas:

I. ¢Hay trifico de personas si hay consentimiento? ¢Qué quiere decir el
consentimiento en estas circunstancias?

2. ¢Cémo se concibe el consentimiento en la trata de personas segtin la defi-
nicién que da de la trata Radhika Coomaraswamy y de acuerdo con el manifiesto
de las prostitutas de Calcuta?

3. Explique el alcance vy las razones que justifican la siguiente afirmacién:
“Toda trata es o deberia ser ilegal pero no toda migracién ilegal es una traza”.

4, ¢Qué posicidn sobre el tema del consentimiento y el trabajo sexual se
puede inferir del “Manifiesto de las trabajadoras sexuales de Calcuta”? ¢De
qué manera las normas y politicas para prevenir la trata pueden afectar las
condiciones de las trabajadoras sexuales?

5. Analice las normas de Colombia, Paraguay y Honduras en: lo que concierne
al trafico de personas, y compdrelas con el protocolo adoptado por las Naciones
Unidas. ¢Cual reglamentacién protege mejor el derecho a la vida y a fa dignidad

& Estados Unidos, Vietims of Trafficking and Viclence Protection Act of 2000. Disponible en waw.
state.gov/documents/organization/ 10492 pdf.
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de las mujeres objeto de trafico de personas? ¢Considera usted que alguna de
estas normas privilegia la lucha anti-inmigracién ilegal? ¢Por qué?

6. Explique de qué manera las “politicas de exclusién inflexibles, 1mpuestas
a fuerza de severas penas y deportacién; alimentan la trata”: g

7. ¢Existe a su juicio una relacién necesaria entre las politicas protectoras de

derechos humanos para prevenir la trata y las politicas contra la inmigracién?
¢Cémo prevenir la trata sin dirigir la accién contra la inmigracion? Analice la
viabilidad juridica y politica de que los paises cumplan el requisito de demos-
trar que han tomado acciones para combatir el trafico de personas sin haber
adoptado medidas contra la inmigracién ilegal.
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