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Prologo

PROLOGO

En la actualidad estamos viviendo una violencia sin precedentes ejercitada en
cualquier pais del mundo por parte de los hombres hacia las mujeres, sin que exista una

respuesta clara de los Estados para atajar esle grave problema social.

En la medida que se trata de una violencia ejercitada por un sector de la
poblacion, esto es, el masculino, sobre otro sector de la poblacion, a saber, el femenino,
por el simple hecho de ser mujer, me si realmente estamos ante meros delitos castigados
conforme a las respectivas legislaciones penales nacionales o, mas bien, estamos ante

un delito de lesa humanidad, con las consecuencias legales inherentes a tal calificacion.

Existen trabajos doctrinales que califican la violencia de género como delitos
contra la humanidad, si bien, cifi¢ndolos al exclusivo ambito de aquellos paises en los

que existen conflictos armados.

Sin embargo, habida cuenta que la violencia de género estd reconocida como
crimenes en diferentes instrumentos internacionales asi como la forma en la que se esta
ejercitando y los motivos que originan la comision de estos delitos —represion contra la
mujer por el mero hecho de tener esta condicion de mujer-, considero que la violencia
de género bien podria ser calificada como crimen de lesa humanidad, no sdlo en
aguéllos territorios en guerra sino también en aquéllos paises en los que no se
desarrolla en su terreno conflicto armado alguno y que, en su gran mayoria, son ademas

Estados democraticos.

En consecuencia, el objeto de este trabajo versard en determinar si las conductas
de violencia de género pueden ser calificadas como delitos contra la humanidad, con
independencia de que el Estado en el que se cometan se esté desarrollando o no un
conflicto armado y determinar las consecuencias legales en el supuesto de que

alcancemos tal conclusion.

Todo ello, con el objetivo de mejorar los sistemas de proteccion de las mujeres
en la lucha contra la violencia de género, tanto en situaciones de conflicto armado
como en territorios ausentes de guerra, procediendo a la implantacion de una verdadera

justicia universal que proteja a las victimas de la violencia machista.

-ViI-




La calificacién de los delitos de violencia de género como crimenes de lesa humanidad

Ixisten escasos estudios doctrinales que aborden la problematica de la violencia
de género desde la perspectiva de su posible calificacion como crimen contra la
. 1 . . ot . LN
humanidad’, teniendo en cuenta que esta consideracién penal suele atribuirse a
determinados ilicitos criminales desarrollados en paises autoritarios, como por ejemplo
el asesinato masivo de personas por razdon de su raza, creencia o religién, sin
democracias o en democracias de reciente creacion, asi como en aquéllos Estados en

cuyos territorios se desarrollan contlictos armados.

En este trabajo, planteo la posibilidad de que se estén cometiendo delifos de
lesa humanidad en Estados democraticos, muchos de ellos ademas con una cultura

democratica muy consolidada y avanzada.

Entiendo que, por estas razones, este planteamiento puede suscitar serias dudas,
por cuanto no se asimila que en un Estado de Derecho en el que « priori se respetan los
derechos humanos, se pueda cometer en su territorio crimenes contra la humanidad, en

la medida que estos delitos estan castigados en sus respectivas legislaciones penales.

Por ello, considero que la dificultad que se puede encontrar en la elaboracion de
este trabajo puede venir de las escasas fuentes para apoyar la tesis de que la violencia de
género debe ser calificada como un crimen contra la humanidad, con el objetivo de
ayudar a la erradicacion de esta lacra social con la adopeidn de medidas mds adecuadas
para su lucha, como es la implantacién de una justicia universal que atienda y resuelva
la vulneracion de los derechos fundamentales de las mujeres como son la integridad

fisica y psiquica, el derecho a la vida y a la libertad individual.

Como luego se verd, tras el estudio que he realizado, se puede llegar a la
conclusion de que efectivamente la violencia de género debe ser calificada como crimen

contra la humanidad.

! Véase por ejemplo los estudios de OJINAGA RUIZ en los que se califica la violencia sexual como
delito de lesa humanidad en el ambito internacional. OJINAGA RUIZ, M.R,, “El tratamiento juridico-
internactonal de la violacion y otras agresiones sexuales contra mujeres civiles en perfode de conflicto
armado”, en AAVV., Homenaje a Luis Rojo Ajuria: estudios juridicos, ed. Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Cantabria, Santander, 2002, pp. 1021-1050 o OJINAGA RUIZ, M.R., “La prohibicion
y criminalizacion en derecho internacional de las violencias sexvales contra mujeres civiles en conflictos
armados”, en Boletin de la Facultad de Derecho, nim., 19, 2002, pp. 199-265.

-Vill-
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INTERNACIONAL




Cap.l.-Analisis de la violencia de género desde una perspectiva internacional

I. INTRODUCCION: BREVE ANALISIS DEL FENOMENQO CRIMINAL
DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL MUNDO Y EN ESPECIAL EN
EUROPA

La violencia de género es un problema global que comporta una grave
vulneracion de los derechos humanos, que abarca los cinco continentes, en los que cada
afio millones de mujeres sufren algin tipo de maltrato refacionado con este tipo de
violencia, sin que se aprecie que sus indices criminales desciendan, al contrario, cada
vez se dan mas agresiones de ese tipo en edades mas tempranas y sin que tenga visos de
que disminuya en atencion a las ultimas estadisticas de la OMS realizadas en el afio
2015, que posteriormente analizaremos con mayor detenimiento, en cuya virtud se
concluyd que el 35% de la poblacién femenina mundial habia sufrido algin tipo de

maltrato por parte de su pareja en algiin momento de su vida.

Como consecuencia de esta problematica internacional, durante décadas, se ha
asistido a una actividad legislativa incipiente, a través del mecanismo de los tratados,
con el objetivo de luchar contra este tipo de violencia y poner freno a la lamentable

situacién que estan padeciendo mitlones de mujeres en el mundo.

De hecho, como posteriormente se desarrollara con mayor detenimiento, dentro
de este avance normativo, gracias a la jurisprudencia de los Tribunales Penales
Internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, en el ECPI se han tipificado

como crimenes contra la humanidad delitos relativos a la violencia de género.

Sin embargo, por desgracia, este posicionamiento legislativo no ha tenido
demasiado éxito hasta el momento, pues lejos de reducirse los episodios de violencia de
género, estan aumentando, existiendo actualmente un altisimo porcentaje de mujeres

que mueren al afio en ¢l mundo como consecuencia de esta violencia de sesgo machista.




La calificacion de los delitos de violencia de género como crimenes de lesa humanidad

Por ejemplo, segtin €l Observatorio de Igualdad de Género de América latina y
¢l Caribe, sélo durante el afio 2014, fueron asesinadas 1.678 mujeres en 14 paises de

. ]
Hispanoamérica®.

Por otro lado, en un estudio mundial sobre el homicidio de la Oficina de la
ONU conira la Droga y ¢l Delito llevado a término en el aiio 2013, se concluyo que en
Europa una de cada dos mujeres asesinadas en nuestro continente murieron en 2012 a
manos de sus propios familiares, de forma que se cometieron 3.300 homicidios confra

. . . N 3
mujeres siendo sus autores sus parejas o familiares”.

Por su parte, la primera macro-encuesta europea sobre violencia de género
realizada en Europa en marzo de 2014 por la Agencia de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, mas de 25 millones de mujeres fueron victimas de violencia
machista solo en 2014, 13 millones sufrieron violencia fisica, 3,7 millones violencia
sexual y 9 millones acoso sexual. Teniendo en cuenta que, ademds, estas cifras que de
por si son ya alarmantes, podrian ser aun mas altas, por cuanto existen paises europeos
que no cuentan con una estadistica oficial sobre violencia de género, enire los que no se

encuentra afortunadamente Espafia®,

De hecho, a nivel doméstico, en nuestro pais en lo que llevamos de afio, ya han
sido asesinadas a manos de sus parejas o exparejas 24 mujeres y desde que empezaron a
contabilizarse los datos en el afio 1999, hasta la fecha son ya 1.262 las mujeres

fallecidas como consecuencia de la violencia machista®.

1. NOCION DE VIOLENCIA DI GENERO

Las Naciones Unidas, en el art. 1 de la Declaracion sobre la eliminacion de la

violencia contra la mujer de 20 de diciembre de 1993, define este tipo de violencia

2 Informe disponible en: hitp:/frepositorio.cepal.org/bitstream/handle/1 1362/37185/4/81500499 es.pdf
(fecha de consulta: 24 de marzo de 2017).

: Estudios disponible en;
https://www.unodc.org/documents/gsh/pdfs/2014 GLOBAL HOMICIDE BOOK web.pdf (fecha de
consulta: (24 de marzo de 2017).

* La citada macro-encuesta de la Apencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se
encuentra  disponible  en:  hitp:/fra.europa.ewsites/default/files/fra-2014-vaw-survey-at-a-glance-
octld es,pdf (fecha de consulta: 2 de febrero de 2016).

* Datos disponibles en la pagina web del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e lgualdad:
http:/Awww.msssi.gob.es/ (fecha de consulta: 23 de marzo de 2017} asi como en plataformas de lucha
cointra la violencia de género, como por ejemplo e
http://www.plataformacordobesa.com/computo/?a=1999 (fecha de consulta: 23 de marzo de 2017).
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Cap.L.-Analisis de la violencia de género desde una perspectiva internacional

como “todo acto de violencia de género que resulte, o pueda tener como resultado un
dafio fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la
coaccién o la privacién arbitraria de libertad, tanto si se producen en la vida publica

. 6
como en la privada™.

La violencia de género, entendida como violencia ejercitada por el hombre hacia
la mujer, puede abarcar diferentes dmbitos de agresion, en concreto, cuatro: la violencia
fisica, la violencia psicolégica tanto de control como emocional, la violencia sexual y la

violencia econémica’.

En relacion con la violencia fisica, la podemos definir como aquélla en la que la
mujer es victima de malos tratos que dejan huellas en su aspecto fisico. Este seria el
caso de golpes, empujones, patadas, mordiscos o todos aquellos que son causados por el

agresor al hacer uso de sus manos o de objetos como pueden ser armas blancas.

En segundo término, tenemos la violencia de género psicoldgica. Esta es la que
tiene lugar cuando el hombre ataca a la mujer mediante insultos, humillaciones,
desprecios o amenazas —violencia psicologica emocional-. De esta manera, la victima es
fruto de una manipulacién que se traduce en que ella se sienta despreciada, indefensa e

incluso culpable de las reacciones de su pareja.

Otro comportamiento dentro de esta violencia psicologica es la denominada
violencia de control. En concreto, el agresor se encarga de aislar a la victima de su
entorno de amistades y familiar, para que ésta no tenga contacto con nadie de
conflanza que pueda abrirle los ojos y le haga ver la situacién de sujecién al hombre y

de maltrato en la que se encuentra.

En tercer lugar, ademas de la violencia de género fisica y psicologica, estéd la
sexual. En este caso, ¢l hombre utiliza la coaccién o la amenaza para establecer

relaciones sexuales no deseadas por la mujer e incluso llega a agredirla sexualmente.

¢ La Declaracién sobre la eliminacién de la violencia conira la mujer de 20 de diciembre de 1993 es
susceptible de coisultarse en:
http:/Awww.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/Violence AgainstWomen.aspx (fecha de consulta: 2
de febrero de 2017).

" En este sentido véase los resultados de la macro-encuesta realizada por la Delegacion del Gobierno para
la violencia de género del afio 2015, disponible e
http://www.msssi.gob.es/zabinetePrensa/notaPrensa/pdf/30.03300315160154508.pdt (fecha de consulta:
23 de marzo de 2017).




La calificacion de los delitos de violencia de género como crimenes de lesa humanidad

Por ultimo, estaria la violencia economica, aquélla en cuya virtud el hombre, por
un lado, trata de que su pareja no tenga independencia econdmica, intentado que no
acceda al mercado laboral y no tener asi un trabajo remunerado y por otro, le veta en la
intervencion de la economia familiar, para que asi dependa econdmicamente siempre

de él.

En definitiva, como indica la profesora ANON ROIG, la violencia de género
consiste en un proceso que posee un caracter estructural y politico. Se trata de una
manifestacion de la discriminacion estructural originada por un sistema sexo-género

patriarcal®.

En conclusién, en mi opinion, la violencia de género es un fenomeno social en
cuya virtud un sector de la poblacion, el masculino, agrede a otro sector de la poblacion,
el femenino, por estrictas razones de discriminacion cuyo origen se asienta en un

sistema patriarcal.

2, ESTADISTICAS SOBE LA VIOLENCIA DE GENERQ EN EL MUNDO Y ESPECIALMENTE

EN EUROPA

La violencia contra la mujer representa actualmente un problema de grandes
magnitudes, en la medida que de forma sistematica se estdn continuamente violando los
derechos humanos de las mujeres en todo el mundo, tal y como viene reflejado en las

diferentes estadisticas elaboradas por organismos internacionales.

De hecho en Europa, siguiendo ¢l Codigo de Buenas Practicas Estadisticas
Europeas’, aprobado por 28 de septiembre de 2011 y en atencion a lo dispuesto en los
arts. 33 a 42 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y tucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo

de 2011, se elabord, como ya hemos mencionado anteriormente, un macro-estudio por

SANON ROIG, M.J., “Violencia de género: un coneepto juridico intrincado”, en AAVV., La prevencion
¥ erradicacién de la violencia de género: un estudio wmullidisciplinar y forense, ed. Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2012, p. 53.

? El Cédigo de Buenas Practicas Estadisticas Europeas, para los servicios estadisticos nacionales y
comunitarios, adoptado por ¢! Comité del Sistema Estadistico Europeo el 28 de septiembre de 2011,
puede consultarse en: hitpifec.europacweurestat’/documents/3859598/3922097/10425-E5-ES5 . PDF
{fecha de consulta: 3 de marzo de 2017).




Cap.1.-Andlisis de la violencia de género desde una perspectiva internacional

la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea con el objetivo de
conocer la situacion real de la violencia de género en nuestro continente a fin de poder

aplicar las politicas correctas para erradicar este tipo de violencia.
A) A nivel mundial

En un estudio llevado a término por la OMS en ¢l afio 2015, en el que se han
analizado més de 80 paises, podemos comprobar como existe un indice muy clevado y

. . . . . . 1
muy preocupante de la violencia ejercitada contra las mujeres por razones de género g

Segun dicho estudio, alrededor de una de cada tres mujeres en el mundo, en
concreto el 35%, habrian sufrido violencia fisica y/o sexual de pareja o violencia

sexual por terceros en algin momento de su vida.

La mayoria de estos casos eran episodios de violencia infligida por la pareja, en
concreto, un 30% de las mujeres que habfan tenido relacion de pareja, referian haber
sufrido alguna forma de violencia fisica y/o sexual por patte de su compaiiero
sentimental y un 38% de los asesinatos de mujeres cometidos en el afio 2015 fueron a

manos de éstos.

Si estos datos los comparamos con el Estudio Multipais de la OMS sobre salud
de la mujer y la violencia doméstica, realizado en 2005 en 10 paises'!, vemos que estos

datos tan alarmantes, se han mantenido en lugar de reducirse.

Asi, por ejemplo, en dicho estudio realizado en mujeres con edades

comprendidas entre los 15 y los 49 afios, se observo que:

a. El 15% de ellas en Japon y el 71% en Etiopia referfan haber sufrido a lo
largo de su vida violencia fisica o sexual perpetrada por su pareja.
b. Entre un 0,3% y un 11,5% referfan haber sufrido violencia sexual perpetrada

por alguien que no era su pareja después de cumplidos 15 aflos.

1 E] Estudio de la OMS de 2015 sobre la violencia de género en el mundo estd disponible en:
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/es/ {fecha de consulta: 2 de febrero de 2016).

TRl citado Bstudio Multipais de 2005 de la OMS es susceptible de consultarse en:
http://apps.who.int/iris/handle/10665/43390 (fecha de consulta: 2 de febrero de 2016).
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La calificacién de los delitos de violencia de género como crimenes de lesa humanidad

c. La primera experiencia sexual habia sido forzada en muchos casos (17% de
las mujeres en la Tanzania rural, 24% en el Pert rural y 30% en zonas
rurales de Bangladesh indicaron que su primera experiencia sexual habia

sido forzada).

Segun el estudio de 2015 de la OMS, la violencia en el seno de la pareja viene

asociada generalimente a los siguientes factores:

a. Un bajo nivel de instruccion (autores de violencia sexual y victimas de
violencia sexual).

b. La exposicion al maltrato infantil (autores y victimas).

¢. Laexperiencia de violencia familiar (autores y victimas).

d. El trastorno de personalidad antisocial (autores).

e. Eluso nocivo del alcohol (autores y victimas).

f.  El hecho de tener muchas parejas o de inspirar sospechas de infidelidad en la
pareja (autores).

g. Las actitudes de aceptacion de la violencia (autores y victimas).

h. La desigualdad de la mujer con respecto al hombre y el uso normativo de la

violencia para resolver los conflictos.

A todo ello, se debe afiadir, como indica la OMS, que la violencia de género

tiene un elevado coste econdmico y social que repercute en toda la sociedad.

De este modo, las mujeres pueden flegar a encontrarse aisladas e incapacitadas
para trabajar, perder su sueldo, dejar de participar en actividades cotidianas y ver

menguadas sus fuerzas para cuidar de sf mismas y de sus hijos.

El hecho de que las mujeres no puedan cuidar adecuadamente de sus hijos, con
el valor afiadido de que éstos estin creciendo en un entorno educativo de violencia,
puede comportar que los hijos sean propensos a sufrir diversos trastornos conductuaies
y emocionales, llegando incluso a poder desarrollar una personalidad violenta, de forma

que en su edad adulta lleguen a cometer actos violentos.

Se debe indicar que este panorama tan desolador no es reciente, pues ya en 1993,
como se desprende del informe del Banco Mundial sobre la salud en el mundo, titulado

“World Development Report: investing in Health”, la violencia de género causaba mas
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muertes en las mujeres de todo el mundo que el cdncer, la malaria, los accidentes de

, . 12
trafico o los conflictos armados *.

Es mads, en 2012, la Comision de la Condicién Juridica y Social de fa mujer en
su Informe anual estimoé que 7 de cada 10 mujeres sufriria golpes, violaciones, abusos o

. . . . . ees 13
mutilacienes a lo largo de su experiencia biografica ™.

Y la triste realidad es que, actualmente, segun Naciones Unidas, la primera

causa de muerte entre las mujeres es la violencia de género',

B} Situacion en Europa

En Europa, cuna de la civilizacién, sorprende comprobar segin el estudio que
fue elaborado por la Agencia de los Derechos fundamentales de la Union Europea,
como 1 de cada 3 mujeres europeas ha sufrido en algin momento de su vida un episodio
de violencia fisica o sexual o, fo que es lo mismo, 62 millones de mujeres en toda
Europa (la mitad de la poblacion femenina mayor de 15 afios) han sido agredidas fisica

. . . 15
o sexualmente por el sector masculino en una relacion de pareja’’.

De hecho, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
califico la violencia contra las mujeres ejercitada en Europa, desacertadamente en

nuestra opinidn, como una “epidemia” a erradicar.

Estas cifras evidencian que la sociedad europea ticne el reto de erradicar este

tipo de agresiones, pues no se puede permitir que un determinado sector de la

2 Dicho informe del Banco Mundial de 1993  se encuentra disponible e
hitps:/Awww.wdronline.worldbank.org/handle/10986/5976 (fecha de consulta: 21 de julio de 2016).

I3 El informa anual de Ia Comision de la Condicién Juridica y Social de la mujer de 2012 es susceptible
de consultarse en: hitp://www.unwomen.org/esinews/in-focus/end-violence-against-women/2012 (fecha
de consulta: 21 de julio de 2016).

4 Informacion facilitada por Naciones Unidas en la pagina web destinada al andlisis de Ia violencia
contra la mujer: hitp://Awww.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-
figures (fecha de consulta: 21 de enero de 2017).

B véase en este sentido el Informe de la citada Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, del afio 2014, disponible en: hitp:/fra.europa.cu/sites/detault/files/fra-20 14-vaw-survey-at-a-
glance en_0.pdf (fecha de consulta: 2 de febrero de 2017).




La calificacién de los delitos de violencia de género como crimenes de lesa humanidad

poblacion, el masculino, domine y agreda sistematicamente a ofro sector de la

poblacion, a saber el femenino.

Por ello, discrepo de la calificacién de “epidemia” realizada por la Agencia de
los Detrechos Fundamentales de la- Unién Europea, pues no estamos ante una
enfermedad a erradicar, sino ante idéntico patrén criminal perpetrado en toda Europa

constitutivo de una clara y grave vulneracion de los derechos humanos de la muyjer.

Considero que el calificativo de “epidemia”, obedece a que desde Europa, atn
no se ha tomado conciencia de esta realidad, a saber, de esta voluntad por parte del
sector masculino de sometimiento de Ia nuyer al hombre, de |a problematica de que Ia
mujer pueda vivir libre y sin violencia en una relacién de pareja, pues el asesinato o Ia
tortura, no son una epidemia, no son una enfermedad, no son un mal que se expande,

sino un crimen cometido por un sector de la poblacién por razones de género,

En mi opinion, el asesinato de las mujeres a manos de sus compafieros o
excompafieros sentimentales, como tendré oportunidad de explicar en el siguiente
capitulo, es un claro caso de crimen contra la humanidad no reconocido en Europa, lo
que tal vez explique que, lejos de disminuir este tipo de violencia, ésta se mantenga al

no adoptarse las medidas adecuadas para erradicar en nuestro continente la violencia

machista,

Esta afirmacién no es gratuita, y se corrobora por un estudio reciente encargado
por Ia Comision Europea del afio 201 5, del que se desprende que el 30% de Ia poblacion

europea tolera y justifica el maltrato hacia las mujeres'®,

Todo elio nos indica que hay mucho camino por recorrer en nuestro continente a
fin de lograr por un lado la igualdad real entre hombres Y mujeres y por otro conseguir

el reconocimiento del derecho a la mujer a vivir libremente,

' EI Informe de la Comision Europea de 2015 sobre las actitudes de la violencia contra la mujer en [a
Unidn Europa se halla disponible en: htip://ec.curopa.ew/justice/pender-

equality/files/documents/ 151 125 attitudes_enege report en.pdf (fecha de consulta: 2 de febrero de
2016).
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II. SISTEMA DE PROTECCION CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO
EN EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL

Dentro del ambito internacional, existe un nutride volumen de acuerdos, si bien,
la gran mayoria de eflos, en cuanto a la falta de vinculacion de sus medidas a los
Estados parte, estan mds proximos a las declaraciones de intenciones que a la figura del

Tratado o Convenio Internacional.

1. NORMATIVA INTERNACIONAL I3E PROTECCION DE DERECHOS DIE LA MUJER

La mayoria de las Organizaciones Internacionales universales y tegionales han

elaborado instrumentos para abordar la eliminacion de la violencia contra la mujer.

Todos los convenios auspiciados por dichos organismos se han firmado y

ratificado por Espafia.

En concreto, destaca la labor de la Organizacion de Naciones Unidas, en el
marco de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948'7, que consagra el derecho a la igualdad y al disfrute de los derechos y libertades
fundamentales sin discriminacion alguna por razén de sexo, asi como en el seno tanto
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales como en el

Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966'%,

La Convencidn sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (CEDAW) de 18 de diciembre de 1979", es una de las normas internacionales
més importantes en relacién con los derechos humanos de la mujer, si bien, pese a tener
un contenido muy ambicioso y tener fuerza vinculante para los Estados signatarios,
dicho Convenio no se muesira como una herramienta idénea para combatir esta
violencia, por cuanto no existe ningfin érgano que tenga potestad para obligar a los

Estados miembros a su cumplimiento.

17 1.a Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, se encuentra
disponible en: hitp://www.un.orp/es/documents/udhr/(fecha de consulta: 3 de enero de 2017).

¥ E] Pacto Internacional de Derechos Econdmices Sociales y Culturales asi como el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, pueden ser consultados en: hitp://www.ohchr.org/ (fecha
de consulta: 3 de enero de 2017).

' Bl texto integro de la Convencién sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW) de 18 de diciembre de 1979 se encuentra en:
htip//www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/ (fecha de consulta: 3 de enero de 2017),
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De hecho, no se regula ningin tipo de responsabilidad para los Estados parte
que no hayan tomado ninguna medida en orden a reducir la violencia de género en sus

o . 20
territorios nacionales™.

A todo ello, se debe afiadir que las Naciones Unidas han organizado cuatro
conferencias mundiales sobre la mujer, que se celebraron en Ciudad de México (1975),
Copenhague (1980), Nairobi (1985) y Beijing (1995}, en las que se condenaba la
violencia ejercitada contra la mujer, considerandola como una privacion de los derechos

humanos-*'.

Asimismo, destaca también la labor de la Comisién de la Condicion Juridica y
Social de la Mujer (CSW), principal drgano internacional intergubernamental dedicado
exclusivamente a la promocién de la igualdad de género y al empoderamiento de la

mujer™,

El contenido de todos estos acuerdos y resoluciones tienen dos denominadores

COImunes.

El primero, que se encargan de condenar la violencia ejercitada contra la mujer,

cuando dicha violencia es gjercitada contra ella por su condicion expresa de ser mujer.

Y el segundo, que su contenido no es vinculante para los Estados firmantes, por

lo que estamos ante meras declaraciones de intenciones sin fuerza normativa alguna.

2. NORMATIVA EN EL. AMBITO EUROPEO

En el 4mbito europeo, es de referencia, como ya he indicado anteriormente, el

Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia

2 FITZPATRICK, 1., “The use of international Human rights Norms to combat Violence against
Women”, en AA.VV., Human Rights of Women. National and International Perspectives, ed. University
of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1994, p. 532,

Se puede consultar el contenido de estos encuentros en: http://www.unwomen.org/es/how-we-
work/intergovernmental-support/world-conferences-on-women (fecha de consulta: 3 mayo de 2017).
2 Para mas informacién sobre la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer (CSW)
consliitese su pdgina web oficial: http:/www.unwomen.org/esfcsw (fecha de consulta: 3 de mayo de
2017,
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doméstica suscrito en Estambul ¢l 11 de mayo de 201 1 y al que se ha adherido muy

. cs T 24
recientemente la Union Europea™.

Dicho Convenio fue aprobado por el Consejo de Europa, si bien a fecha 19 de
mayo de 2017, no ha sido ratificado ni por la Unién Europea, ni por la totalidad de
paises europeos. De hecho, Estados con una gran trayectoria historica democratica

. . ' . . 25
como son Reino Unido, Noruega o Suecia, no han ratificado este Convenio®’.

Ello demuestra la falta de sensibilidad por las autoridades europeas para afrontar
seriamente este grave problema de vulneracion de derechos de la mujer que se estan

produciendo en nuestro continente.

Por su parte, dentro del ambito comunitario, el Parlamento de Europa, ha
aprobado dos resoluciones, la primera de 14 de abril de 1997%¢, en la que se condenaba
ta violacion de los derechos de las mujeres y la segunda de 26 de noviembre de 20097,
sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, instando a los Estados miembros a
que mejoren sus legislaciones y politicas nacionales destinadas a combatir todas las
formas de violencia contra la mujer y emprender acciones para luchar contra las causas

de este tipo de violencia de sesgo machista.

Finalmente, se han sucedido desarrollos normativos que se refieren a formas
especificas de violencia como son, en el ambito de la trata de seres humanos, la
Directiva ntim. 2011/36, de 5 de abril de 2011, del Parlamento y del Consejo, relativa a
la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas®®, asi como la Directiva num. 2002/73, de 23 de septiembre de 2002, del

Parlamento y del Consejo, sobre acoso sexual y la mutilacion genital femenina®.

23 Ratificado por Espafia el 10 de abril de 2014, BOE niim. 137, de 6 de junio de 2014,

2 Informacién disponible en: http:,"/www.coe.int/en/web/istanbul—couvention/-/eu-t0~ioin—isianbul-
convention {fecha de consulta: [T de mayo de 2017).

51 4 informacion sobre el estado de ratificacion actual de este Convenio por los Estados parte se

encuentra disponible en: hitp:/fwww.coe.int/es/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/2 10/signatures (fecha de consulta: 19 de mayo 2017).
28 Resolucidn disponible integramente en:

http://www.europarl.curopa.eu/RegData/etudes/etudes/ 10in/1997/167072/DG-4-

FEMM ET(1997 167072 EN.pdf (fecha de consulta: 23 de junio de 2016).

g Resolucion susceptible de consultarse en:
hitp:/fwww.europarl.eurcpa.cu/RegDatafseance pleniere/textes adoptes/provisgire/2009/11-26/P7 TA-
PROV(2009)11-26 ES.pdf (fecha de consulta: 23 de junio de 2016).

B DBOUE L 101/1, de 15 de abril de 2011,

2 DOCE L 269/15, de 5 de octubre de 2002.
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También merecen destacarse la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de diciembre de 2011°°, sobre la orden europea de proteccién o la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
201231, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, en ta medida que, si bien no regulan la violencia
de género, en su predambulo hacen referencia al grave problema de ese tipo de violencia
¢jercitada sobre las mujeres y la definen del mismo modo que los instrumentos
internacionales citados anteriormente, esto es, aquélla violencia que puede causar
lesiones corporales o sexuales, dafios emocionales o psicoldgicos o perjuicio
econdémicos, haciendo hincapié en que las mujeres victimas de vioilencia por motivos de

género requieren de una especial proteccion.

Sin embargo, en la medida que en la parte dispositiva de dichas Directivas no
existe ninguna mencion a esta especial proteccién que han de recibir las mujeres
victimas de violencia de género, no es un contenido que los Estados deban asumir y, en
consecuencia, trasponer a su legislacion nacional mediante la adopcion de dichas

medidas.

Por tanto, al igual que sucede en la normativa de dmbito internacional, en la
normativa europea existen instrumentos que condenan la violencia ejercitada contra la
mujer, pero que, sin embargo, no fuerza ni vincula a los Estados a poner en marcha los
mecanismos oportunos para erradicar dicha violencia machista en sus ambitos

nacionales.

3, LA DIMENSION DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN kL ECPI

El ECPI es el tnico instrumento juridico internacional que considera como

crimenes-de guerra y de lesa humanidad los actos de violencia sexual o de género.

Lo cierto es que esta incorporacion de la violencia de género al ambito del delito
internacional vino dado por la amplia jurisprudencia emanada de los Tribunales Penales

Internacionales para la antigna Yugoslavia y Ruanda relativa al enjuiciamiento de las

** DOUE 1. 338/2, de 21 de diciembre de 201 1.
I DOUE L 315/57, de 14 de noviembre de 2012,
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violaciones y abusos sexuales cometidos sobre las mujeres civiles en estos conflictos
bélicos, en cuya virtud, tales actos, fueron considerados como crimenes de lesa
humanidad.

Con las resoluciones de dichos Tribunales ad hoc, la violencia sexual, en sus
distintas expresiones, comenzd a ser incorporada como constitutiva de crimenes de

guerra, de lesa humanidad e incluso de genocidio.

De este modo, se inicié un importante avance en la tucha contra la impunidad
por crimenes basados en el género de una persona, de ahi que en el ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en los tribunales regionales y en los Comités
de Naciones Unidas se haya adaptado la docirina sobre la consideracion de crimen de
guerra, de lesa humanidad o de genocidio en los delitos de violencia de género asentada

por estos Tribunales Penales Internacionales.

Asi, por ejemplo en el supuesto del TPTY, conviene destacar el asunto de Dusko
Tadic, politico serbiobosnio, que fue condenado por el citado Tribunal como autor de
crimenes contra la humanidad, por participar, planificar y desarrollar una campafia de
terror generalizada contra la poblacion civil, en la que se incluyeron abusos y agresiones
sexuales a mujeres como parte de esta campaiia de terror, considerando que estas

violaciones constituian un crimen de lesa humanidad®.

Dentro del ambito del TPTY, merecen también ser destacadas las Sentencias de
16 de noviembre de 1998 (asunto Celibici)® y la de 10 de diciembre de 1998 (asunto
Furundzija)®, en cuya virtud, fueron condenados los acusados enjuiciados en dichos
procesos por crimenes de lesa humanidad, pero no por haber ordenado y planificado una
campaiia de terror contra la poblacién civil como en el caso anteriormente comentado,
sino por haber agredido sexualmente directamente a varias mujeres, en la medida que la
violacién y la agresion sexual constitufan segin este Tribunal, actos de tortura,

entendiéndose por tortura la violencia llevada a cabo por razones de discriminacion,

32 1 a citada sentencia del TPEY, asunto Dusko Tadic (Trial Chamber), de 14 de julio de 1997, IT 94-1-7,
se encuenfra disponible para su consulta en: htt/fwww.icty.org/x/cases/tadic/tiug/en/tad-sj9707 L de.pdf
(fecha de consulta: 20 de febrero de 2017).

¥ La Sentencia det TPIY, asunto Celibici (Trial Chamber), de 16 de noviembre de 1998, se puede
consultar en: http://www.icty.org/en/press/celebici—case-iudgemenbtriaE—cilamber-zeinilndelalic-acquitted-
zdravko-mucic-sentenced-7-years (fecha 20 de febrero de 2017),

3 La Sentencia del TPIY, asunto Furundzija, de 10 de diciembre de 1998, IT-95-17/1, se halla
disponible en: http:/www.icty.org/case/furundzija/d (fecha de consulta: 20 de febrero de 2017).
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incluida la discriminacion por razones de género.

En idéntico sentido se actud por parte del TPIR, destacando por encima de todas
las Sentencias de 2 de septiembre de 1.998 (caso Akayesu) y de 27 de enero de 2.000
(asunto Musema), en cuyas resoluciones judiciales se reconocen que pueden formularse
cargos contra los autores de violencia sexual contra la poblacion civil en el seno de un

. . . ~ . 4+ 35
conflicto armado por ser elementos constitutivos de una campafia de genocxdlol.

Del estudio de estos asuntos por parte de los Tribunales Penales Internacionales
de la ex Yugoslavia y Ruanda, cuyos procedimientos se iniciaron al mismo tiempo que
se empezaba a elaborar el Estatuto de la Corte Penal Internacional hecho en Roma el 17
de julio de 1998%, determiné que se incluyese en dicho Estatuto determinados delitos,
cuya victima potencial, por razones de género, es la mujer, como crimenes de lesa
humanidad®’, tal vez, al apreciarse en el estudio de este tipo de asuntos que los
Estatutos de los citados Tribunales ad hoc, no inclufan disposiciones penales que

tipificasen la violencia sexual como crimen contra la humanidad o como crimenes de

gucrra.

Con todo, este déficit normativo se salvdé con la interpretaciébn que
posteriormente realizarian dichos Tribunales para condenar a los autores de tan

horrendos crimenes relacionados fundamentalmente con la violencia sexual.

De esta suerte, el art. 7.g) del ECPI, establece que son crimenes contra la
humanidad la violencia ejercitada contra la mujer consistente en violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra

forma de violencia sexual de gravedad comparable.

Por su parte el art. 8.2.e.vi del citado Estatuto, considera estos actos como

crimenes de guerra, definiéndose en el art, 7.3 el concepto género, como la referencia a

* Sentencia del asunto Jean-Paul Akayesu (Trial Chamber), de 2 Septiembre [998, ICTR-96-4-T,
disponible en: https:/Avww.icre.org/casebook/doc/case-study/ictr-akayesu-case-study.htm  (fecha de
consulta: 3 de junio de 2016). La sentencia del asunto  Musema {Trial Chamber}, de 27 de enero de
2000, ICTR-96-13-A, se puede consultar en: hitp://unictr.unmict.org/sites/unictr.org/files/case-
documents/ictr-96- 3 /trial-judgements/en/000 12 7.pdf (fecha de consulta: 3 de marzo de 2017).

% BOE nim. 126, de 27 de mayo de 2002,

7 CASADO CABALLERO, V. "Derecho internacional y justicia de pénero”, en AAVV.,
Investigaciones multidisciplinares en género: Il Congreso Universitario Nacional "Investigacion y
Genero™: Sevilla, 17y 18 de junio de 2010, ed. Universidad de Sevilla, Sevilla, 2010, p. 202.
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los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad, es decir, se trata de

una definicién basada esencialmente en diferencias puramente biologicas.

De esta relacion de actos, el ECPI unicamente define el concepto de embarazo
forzado, en concreto, en su art. 7.2.1, entendiendo por tal “el confinamiento ilicito de
una mujer a la que se ha dejado embarazada por la tuerza con intencion de modificar la

composicion quimica de una poblacion”.

Las demas definiciones se encuentran en los Elementos de los Crimenes,
elaborados de conformidad con lo dispuesto en el art. 9 ECPI, a fin de interpretar los

arts. 6 a 8 del ECPI*%.

A continuacion vamos a analizar los delitos relacionados con determinados actos
violentos, en los que la mujer es la victima potencial, descritos en el art. 7 ECPI,
relacionados con la violencia de género y que son considerados como crimenes de lesa

humanidad.
A) Violacion

La violacion, como he dicho, no estd conceptualizada en la ECPI, sin embargo,
en los Elementos de los Crimenes se establecen los requisitos que se han de reunir para

, . . . 39
considerar que existe una agresion sexual del siguiente modo™:

a. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual confra una o
mas personas o haya hecho que esa o esas personas realizaran un acto de
naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o
mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la
intimidacidn, la detencidn, la opresion psicoldgica o el abuso de poder,

contra esa o esas personas u otra persona o aprovechando un entorno de

¥ 1os Elementos de los crimenes del ECPI, fueron aprobados por la Asamblea de Estados parte en el
Estatuto de Roma de la CPI durante el primer periodo de sesiones celebrado en Nueva York del 3 al 10 de
septiembre de 2002, con el objetivo de definir los actos delictivos que venian definidos en los arts. 6 a 8
del ECPl. Informacion disponible en: hitps://www.icc-cpi.int/resourcelibrary/efficial-journal/elements-
of-crimes.aspx {fecha de consulta: 20 de marzo de 2017).

Los Elementos de los crimenes del ECPl se encuentran disponibles en: hitps:/www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/A831490E-6514-4E91-BD45-
AD9A216CF47E/283786/ElementsQfCrimesSPA Web,pdf (fecha de consulta: 20 de marzo de 2017).
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coaccion o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre
consentimiento.

b. (Que esa conducta haya tenido una gravedad comparable a la de los
demas crimenes del articulo 7.1).g) del Estatuto,

C. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que
determinaban la gravedad de la conducta.

d. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado
o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

e. (Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta.

f. Era parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una
poblacion civil o haya tenido la intencidén de que la conducta fuera parte

de un ataque de ese tipo.

La penetracion se entiende en un sentido cldsico, a saber, penetracion vaginal, o
mediante la introduccién del organo sexual en otros orificios corporales, como por
ejemplo la penetracion oral, anal o bucal. De este modo, cualquier penefracion puede
constituir una violacién, mientras que los abusos sexuales en los que no existe
penetracion alguna, no se encuenfran comprendidos dentro de esta definicidon de
violacion™, por lo que, no seran considerados a los efectos det ECPT como un crimen de

lesa humanidad.

B) Esclavitud sexual

Para que se aprecie ¢l delito de esclavitud sexual, segin los Elementos de la

CPI:

a. El autor debe haber ejercido alguno de los atributos del derecho de
propiedad sobre una o mas personas, como comprarlas, venderlas,
prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algiin

tipo similar de privacién de libertad.

U AMBOS, K., Violencia sexual en conflictos armados y derecho penal internacional, ed. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2012, p.30.
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b.

El autor haya hecho que esa o esas personas realizaran uno o mas actos

de naturaleza sexual.

Se trataria, por ejemplo, de la detencion de mujeres en campos de relacion,

estaciones de confort o casas particulares, en las que se les obligaria a practicar sexo.

En relacion con el supuesto de los casamientos forzados, €stos no son

considerados por la CPI como esclavitud sexual, sin embargo ello no quiere decir que

no hayan sido tipificados como crimenes contra la humanidad bajo el amparo de “otros

' 41
actos inhumanos™ .

C) Prostitucion forzada

En los Elementos de los Crimenes se considera que existe prostitucion forzada

cuando:

d,

El autor haya hecho que una o mds personas realizaran uno o mds actos
de naturaleza sexual por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o
mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la
intimidacion, la detencion, la opresion psicolégica o el abuso de poder
contra esa o esas personas u otra persona, o aprovechando un entorno de
coaccién o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre
consentimiento.

El autor u ofra persona hayan obtenido, o esperaran obtener, ventajas
pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en
relacion con ellos.

La conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o

sistematico dirigido contra una poblacion civil.

El autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un

ataque generalizado o sistemadtico dirigido contra una poblacion civil o

1 Sentencia de apelacion del Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los crimenes de

Sierra Leona,

en el caso Brima er alter, de 19 de julio de 2007, disponible en:

http/fwww.refworld.org/docid/d67tba742.himl.
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haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte de un ataque de

ese tipo.

A diferencia de la esclavitud sexual, la prostitucion forzada se configura como
un tipo penal residual, en la medida que faltan las circunstancias tipicas que acompafa a
la primera, pues la prostitucién forzada tiene una caracteristica de continuidad de la
victima en la medida que ésta tiene que haberse encontrado en una situacion de
coaccion durante un periodo de tiempo determinado y por esto, se trata realmente de un

delito continuado™.
D) FEmbarazo Forzado

Como he indicado anteriormente, es el tnico delito que se halla definido en el
ECPI, en concreto en su art. 7.2.f, entendiéndose, como ya hemos indicado, por
confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con
la intencion de modificar la composicion éinica de una poblacién o de cometer otras

violaciones graves del derecho internacional.

Este delito sanciona tanto la fecundacion forzada por medio de una violacion o
de un tratamiento médico ilegal asi como la maternidad forzada, por ejemplo,
coaccionando a la mujer para dar a luz, no ofieciendo los servicios médicos adecuados

. 4
para poder abortar si es su deseo™.

E) Esterilizacion forzada

Se estima que existe esterilizacion forzada, segin los Elementos de los

Crimenes:
a. Si el autor ha privado a una o mds personas de la capacidad de

reproduccion bioldgica.

2 BOOT, M., DIXON, R., HALL, C. “Atticle 7. Crimes against humanity”, en Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court: observers’ notes, article by article, ed. Nomos, Baden Baden,
1999, pp, 212-213,

B AMBOS, K., Fiolencia sexual en conflictos armados..., cit., p. 44. BOOT, M., DIXON, R., HALL,
C.K., “Article 7. Crimes against humanity™..., cit., p. 213.
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b. Si la conducta no estd justificada por haberse llevado a término por un
tratamiento médico o clinico en el que la mujer haya prestado su libre

consentimiento a someterse a dicho tratamiento.
F) Otras formas de violencia sexual

Los arts. 7.1.g, 8.2.b.xxii y 8.2.e.vi del ECPI, también tipitican como delito

cualquier acto de violencia sexual que se considere grave.

A este respecto, los Elementos de los Crimenes definen estos actos de violencia
sexual especialmente graves como aquéllos en los que el autor haya realizado un acto
de naturaleza sexual contra una o mds personas o haya hecho que esa o esas
personas realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza
de la fuerza o mediante coaccién, como la causada por el temor a la violencia, la
intimidacién, {a detencidn, la opresién psicoldgica o el abuso de poder, conira esa o
esas personas u otra persona o aprovechando un entorno de coaccion o la

incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento.

G} Influencia del ECPI y de la doctrina de los Tribunales Penales Internacionales
sobre violencia de género en tribunales supranacionales: especial atencion a la

senfencia de la CIDH de 16 de noviembre de 2009 (caso “campo algodonero”).

Esta regulacién especifica del Estatuto de la CPI asf como la citada doctrina de
los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, si bien no se
dice expresamente, se ve claramente como el contenido del ECPI y de esta doctrina son
la base sobre la que se asienta la Sentencia de 16 de noviembre de 2009 de la CIDH en
el asunto Gonzalez et alfer vs. México, cominmente conocida como la sentencia del
“campo algodonero”™®, en la que se aborda la violencia de género como un crimen de

lesa humanidad.

" Resolucién judicial disponible en: http://www.corteidh,or,ct/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
{fecha de consulta: 3 de junio de 2016).
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En dicha sentencia se condend al Estado de México como responsable de los
citados crimenes, considerando que tales crimenes debian ser calificados como de lesa
humanidad, al no haber adoptado las medidas necesarias para evitar los asesinatos de
Esmeralda Herrera Monreal y de Laura Berenice Ramos Mondriez, en la medida que
dichos asesinatos fueron ilevados a término dentro de un conocido contexto de violencia

contra la mujer que habia sido admitido por el Estado.

El Tribunal concluyé que, desde 1993, existia en Ciudad Judrez, localidad
mexicana conocida por el alto indice de criminalidad existente contra el sector
femenino de la poblacién por razones de género, un aumento de homicidios de mujeres,
de forma que al menos hasta 2001 habian sido asesinadas al menos 264, aumentando

esta cifra a 379 en el afio 2005.

Dichos crimenes, segun la CIDH, presentaban altos grados de violencia,
incluyendo la sexual, habiéndose llevado a cabo, tal y como asumio y acepto el propio

Estado de México, por una cultura social de discriminacion hacia la muger.

Por ello, en la medida que segun este Tribunal supranacional, el Estado actuo de
forma impune y con una actitud pasiva e indiferente ante la comision de esios crimenes,
con esta actitud ayudd a que se perpetuara la violencia contra la mujer en Ciudad
Judrez, y, por tanto, con ello contribuyé también a la campana de terror que se desatd
en dicha localidad mexicana contra la poblacion civil femenina, en consonancia asi, por
ejemplo, con la doctrina establecida en la sentencia del TPLY, asunto Tadic, de 14 de

Julio de 1997, citada anteriormente,

Por ello, la Corte Interamericana condend al Estado de México por:

a. La falta de proteceion a las victimas, teniendo en cuenta que dos de ellas
eran ademas menores de edad.

b. La ausencia de mecanismos de prevencion par la comision de este tipo de

delitos, en la medida que se tenia conocimiento de la existencia de un
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patrén de violencia de género que estaba causando la muerte de

centenares de mujeres y nifias.

C. La falta de respuesta frente a la desaparicion de cientos de mujeres y
nifias.
d. La falta de diligencia en la investigacion de los asesinatos, la denegacion

y obstaculizacion de los familiares de las victimas a la justicia, asi como

la ausencia de reparaciones efectivas a éstos.

Con todo, se debe destacar la advertencia que lanzé el citado Tribunal
Interamericano en relacion a los mecanismos nacionales e internacionales de proteccion
de los derechos humanos de las mujeres, sehalando muy acertadamente que urge la
necesidad de fortalecer y redoblar esfuerzos por revitalizarlos, habida cuenta que todos
los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos de las mujeres
relacionados con la violencia de género, no estan haciendo efecto alguno en la

disminucién de este tipo de violencia.

La prueba de que no toda medida contra la violencia de género de cardcter
internacional no esta surtiendo fruto alguno, es la propia ejecucion de esta Sentencia en
el Estado de México, pues a dia de hoy se tiene conocimiento de que se hayan tomado
medidas significativas y de buena fe para el cumplimiento de sus obligaciones derivadas

. . . 45
de la sentencia y no parece que en el corto plazo esa realidad cambie™.

H) Conclusion: ECPI norma base para el enjuiciamiento de delitos internucionales

relacionados con la violencia ejercitada sobre la mujer

En definitiva, el Estatuto de la CPI, es el Unico instrumento de cardcter
internacional que persigue actuaciones delictivas cometidas contra las mujeres, como es
la violencia de indole sexual dirigidas contra el sector femenino de la poblacién y que
puede servir de base, no sélo para el enjuiciamiento de los delitos que se deban someter
a la consideracidn del Tribunal Penal Internacional, sino también para el enjuiciamiento

de otros criinenes en tribunales supranacionales como la CIDH, el TEDH o la CADHP.

5 GUEVARA, LA, “Laos problemas de ejecucién de la Sentencia en el caso Campo Algodonero”, en
AAVV., Fentinicidio: el fin de la impunidad (dir. MARINO, F., coords. ALCOCEBA GALLEGO, A,

QUISPE REMON, E.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 202, pp. 337-349.
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Con todo, como posteriormente abordaré en el siguiente capitulo, en mi opinién,
la violencia de género, como violencia ejercitada contra la mujer, es un crimen de lesa
humanidad en todas sus facetas y no sélo en relacion con delitos de indole sexual o de

reproduccion que pueda sufrir el sector femenino.
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Cap. [1.-La violencia de género como crimen de lesa humanidad

L CONCEPTO, NATURALEZA Y REQUISITOS PARA QUE UN DELITO
SEA CALIFICADO COMO DE LESA HUMANIDAD

Existen tres clases de delitos internacionales: el genocidio, los crimenes de
guerra y los delitos contra la humanidad, si bien en multitud de ocasiones se habla de
estos tres delitos como si de sindnimos se tratase, lo cierto es que en realidad tienen una

naturaleza juridica distinta.

1. EL DELITO DE GENOCIDIO, LOS CRIMENES DE GUERRA Y LOS DELITOS DE LESA

HUMANIDAD

El delito de genocidio viene definido en el art. 6 ECPI entendiéndose por
cualquiera de los actos que se mencionan en el citado precepto con la intencion de

destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

En concreto se trata de los siguientes actos:

a.  Matanza de miembros del grupo.

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

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

d. Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo.

e.  Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

La finalidad de este precepto es proteger la existencia de determinados grupos
humanos considerados estables, que constituyen el ambito en el que se desarrolla €l
individuo en practicamente todas las facetas sociales y culturales de su existencia y que
forman el sustrato de la comunidad internacional siendo, en relacion a su funcionalidad

para ¢l individuo, de importancia cast comparable a los propios Estados™.

¥ GIL GIL, A., “Los delitos internacionales”, en AA.VV., Justicia de fransicién, justicia penal
internacional y justicia universal {coord. TAMARIT SUMALLA, 1.}, ed. Atelier, Barcelona, 2010, pp.
24.25,
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Por su parte, los crimenes de guerra, vienen referidos a las violaciones graves del
derecho internacional humanitario, es decir, vulneraciones de los convenios, normas y
usos aplicables a los conflictos armados internacionales o internos. Dichos delitos se

regulan actualmente en el art. 8 ECPL

En sintesis, se tratarfa de los siguiente delitos cometidos en lugares en los que

exista un conflicto armado®”:

a. Los atentados graves contra las personas y los bienes, en especial el
homicidio, la tortura y los tratos inhumanos degradantes, incluidos los
experimentos bioldgicos, y el hecho de infligir deliberadamente grandes
sufrimientos.

b. La destruccion o la apropiacion de bienes; la obligacion de prestar
servicio en fuerzas enemigas; la celebracion de juicios de guerra sin
respetar ninguna garantia; el confinamiento ilegal; la toma de rehenes.

C. Los ataques contra la poblacion civil o contra objetos civiles, asi como
contra el personal o bienes de las operaciones de paz de Naciones Unidas
y de la acciéon humanitaria; el ataque a lugares indefensos.

d. Causar la muerte o lesiones a una persona fuera de combate; la
utilizacién de modo indebido de una bandera blanca, o de una bandera,
insignia o uniforme de! enemigo o de las fropas enviadas por las
Naciones Unidas, o bien de los emblemas distintivos de los Convenios de
Ginebra; la violacidn; la esclavitud sexual.

e. El embarazo forzado, y el desplazamiento de civiles.

Por tanto, el bien juridico protegido de este tipo de delitos es, esencialmente, la

seguridad y la integridad fisica de la poblacion civil en conflictos armados™,

En concreto, los bienes juridicos protegidos en el supuesto de los crimenes de
guerra serian los derechos fundamentales inherentes a todo ser humano, como son la
vida, la integridad fisica, la libertad, la salud o la integridad moral, los crimenes

recogidos en el Derecho de Ginebra, los derechos de naturaleza colectiva, como son la

7 BYRON, C., EBRARY, L, War crimes and crimes against humanity in the Rome Statute of the
International Criminal Court, ed. Manchester University Press, Manchester-New York, 2009, pp. 9-169.
" LINAN LA FUENTE, A., “Los crimenes de Guerra®, en AA.VV., Derecho Penal Internacional
(dtoras. GIL GIL, A., MACULAN, E.}, ed. Dykinson, Madrid, 2016, p. 396.
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seguridad, la salud o la administracion de justicia, o la proteccion de que no se
5340

produzcan métodos de combate prohibidos por el “el Derecho de la Haya™".

Por tltimo, los delitos de lesa humanidad, son aquéllos que nacen para proleger
bienes juridicos de cardcter personal, csto es, derechos fundamentales de todo
individuo, frente a los ataques masivos o sistematicos realizados con la participacién o
tolerancia del poder politico. De este modo, el sujeto pasivo del crimen contra la

. . . P . ET . 5
humanidad, ser4 el individuo, como portador det bien juridico personal lesionado ¢

El rasgo caracteristico de los crimenes de lesa humanidad es el ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil, sin necesidad de que pertenezcan
a un determinado grupo étnico, cultural o religioso. Tampoco se exige para su
apreciacion ninglin objetivo especifico por parte del represor con la comision del delito,
es suficiente para calificarlo como de lesa humanidad el simple hecho de que se produjo
una agresion sistematica contra parte de la poblacién civil con un resultado violento —

asesinato, lesiones, torturas, entre otras conductas criminales-.

2. DIFERENCIAS ENTRE CRIMENLES CONTRA LA HUMANIDAD Y GENOCIDIO

A raiz de las definiciones dadas en el apartado anterior, queda claro que los
crimenes de guerra, Unicamente se cometen en zonas en guerra, de forma que, incluso se
podria considerar como un subtipo del crimen de lesa humanidad, pues ¢ste englobaria

los ataques contra los derechos individuales, fundamentales y personales de toda

B rbidem. El derecho de Ginebra, integrado por los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de [949 y sus
protocolos adicionales, es una normativa destinada a proteger a las victimas de la guerra. El derecho de
La Haya, viene conformado por los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907, en cuya virtud se recogen
una seric de disposiciones que regulan la conduccion de las hostilidades de forma que se limitan fos
medios a emplear para perjudicat al enemigo. EI Convenio de La Haya de 1899 fue ratificado por Espafia
el 22 de noviembre de 1900 (Gaceta Universitaria nim. 326 de 22 de noviembre de [900), mientras que
el Convenio de La Haya de 1907, nunca llegé a ser ratificado por nuestro pais (se publicé (inicamente una
aplicacién provisional del mismo en la Gaceta de Madrid nim. 306, de 12 de noviembre de 1935). Por su
parte, los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, fueron ratificados por Espafia el 4 de agosto de
1952 (BOE nim. 235, de 23 de agosto, nam. 239, de 26 de agosto, num. 249, de 5 de septiembre, nam.
246, de 2 de septiembre, todo ellos de 1952).

0 GIL GIL, A., “Los delitos internacionales”, en AAVV. Justicia de transicion, justicia penal
internacional y justicia universal..., cit, p. 34. GERAS, N., Crimes againsi humanite: a birth of a
concept, ed. Manchester University Press, Manchester-New York, 2011, pp. 76-77.
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persona, tanto si se llevan a término en zonas de guerra como en cualquier otro Estado

en el que no se esté desarrollando ningin conflicto béhco.

Sin embargo, a los efectos que nos interesa de determinar la calificacion juridica
de los delitos ligados a la violencia de género como posibles delitos de caracter
internacional, sin necesidad de que se lleven a término en zonas bélicas, se hace
necesario delimitar las diferencias entre el genocidio y el crimen de lesa humanidad,

para discernir si la violencia de género podria incluirse en uno u otro tipo penal.

La distincién principal entre genocidio y crimenes contra la humanidad, tanto
desde el punto de vista convencional, con base en los tratados, como desde el punto de
vista de la jurisprudencia nacida de los Tribunales Internacionales, reside en dos

vertientes esenciales de los elementos del tipo, como a continuacion paso a desarrollar.

Ya he comentado anteriormente, que el crimen de lesa humanidad consiste en un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil en medio del cual se
perpetran miltiples delitos, es mas, no se exige ninguna especifica intencionalidad por
parte del represor para apreciar su comisién, es suficiente acreditar que se produjo la
agresion con un resultado violento —asesinato, lesiones, torturas, entre otras conductas

criminales-.

De este modo, ¢l articulo 7 ECPI ampli6 el derecho internacional general en al
menos dos aspectos. En primer lugar, amplificando las conductas que se venian
considerando como crimenes de lesa humanidad, tipificando asf también este tipo de

. . . . . Sl
delitos como actos violentos cuyos sujetos pasivos potenciales son mujeres” .

En segundo lugar, se han extendido también las categorias discriminatorias que
venian siendo utilizadas por el derecho internacional consuetudinario que pueden
motivar la comisién de erimenes contra la humanidad. De este modo a la comision de
crimenes por razones politicas, raciales, étnicas o religiosas, se aflade tambicn la
posibilidad de que sean cometidos con base en motivos culturales o de género (art. 7.1.h

ECPD)*,

' CASSESSE, A., “Crimes against Humanity”, en AA.VV., The Rome Statue of the International
Criminal Court, ed. Oxford University Press, Oxford, vol. I, 2009, p, 376.
52 44

Ihidem.
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Con el genocidio, sin embargo, se pretende, de una forma planificada, la
destruccién total o parcial de determinados grupos humanos por razén de su etnia,
ideologia, politica, raza o religion. El tipo penal no solo consiste en atacar, sino que
ademas dicho ataque ha de ser planificado, con el propdsito de destruccion de alguno o
algunos de los grupos existentes en una sociedad. En esle caso, ¢l sujeto pasivo del
delito serfa el grupo étnico, religioso o racial al que va dirigida esta propuesta de

exterminacion.

Asi viene definido el en art. 1l de la Convencion para la Prevencidn y la Sancién
del Delito de Genocidio, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9

de diciembre de 1948, del modo siguiente:

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

a) Matanza de miembros del grupo;

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

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

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

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

Para que determinadas actuaciones sean consideradas como un delito de
genocidio, se requiere que concurra en ellas, un elemento intencional especifico —mens
rea-, es decir, la persona responsable por la perpetracion de estos actos enumerados en
el articulo 1I de la Citada Convencién para la prevenciéon y la Sancién del Delito de
Genocidio asi como en el art, 6 ECPI, ha de haber cometido tales actos, o cualesquiera
de ellos, con la intencién de destruir total o parcialmente un grupo de los mencionados

, < s 5
en ese articulo de la Convencién®.

De esta forma, el genocidio es distinto de otros crimenes en la medida que para

su apreciacion se requiere de un dolus specialis. Esta intencion especial en la comisién

53 Ratificado por Espafia el 13 de septiembre de 1968, BOE num. 34, de 8 de febrero de 1969.
54 Sobre este dolo especial del delito de genocidio consistente en la intencién de destruir véase AMBOS,
K., “;Qué significa la *intencion de destruir’ en cl delito de genocidio?”, en Revista Penal, nam. 26, julio

2010, pp. 46 a 64.
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del delito, consiste en la infencidn de destruir, en todo o en parte, un grupo nacional,
étnico, racial o religioso. Por ello, una persona puede ser condenada por genocidio
unicamente si cometio el delito que se le imputa con la intencion de destruir, en todo o

en parte, un grupo particularmente protegido™.

No existe una definicion especifica de qué se entiende por grupo particularmente
protegido, si bien, se ha determinado que el grupo al que va dirigido el ataque ha de ser

nacional, étnico, racial, o religioso.

Este déficit de concrecion fue ya expuesto por el TPIR en su sentencia de 6 de
diciembre de 1999, en el asunto Rlltagazlda56, declarando dicho tribunal que a los
efectos de determinar si el caso analizado se englobaba o no dentro del delito de
genocidio, habfa que analizar si el grupo nacional contra el que iban dirigidos los actos
relevantes desde un punto de vista penal, tenia que ser “evaluado a la luz del contexto
concreto politico, social y cultural™’, concretando que el espiritu de la Convencion
sobre genocidio era cubrir a grupos relativamente estables y permanentes, por lo que la
persecucion a un sector de la poblacion, por ejemplo, por motivos politicos, no estaba
incluido dentro de la esfera del delito de genocidio, lo que no implicaba que no tuviera
una proteccion penal internacional, al considerarse dichos delitos como crimenes contra

la humanidad>®,

Del mismo modo, en el Informe elaborado para la Secretaria General de las
Naciones Unidas por la Comisién Internacional que se encargd de la investigacion de
los crimenes cometidos en Darfur, se hace eco también de la indefinicién de este

concepto de grupo particularmente protegido, a los efectos de considerar si estamos o

* Cfr. por todas en este sentido las resoluciones del TPIR del asunto Jean-Paul Akayesu (Trial
Chamber), de 2 Septiembre 1998, ICTR-96-4-T, epigrate 498 disponible en:
https://www.icrc.org/casebook/doc/case-study/ictr-akayesu-case-study. htm (fecha de consulta: 3 de junio
de 2016) o la sentencia del asunito  Musema (Trial Chamber), de 27 de enero de 2000, ICTR-96-13-A,
epigrafe 164, disponible en hitp://unictrummict.org/sites/unictr.org/files/case-documentsfictr-96-13/trial-
judgements/en/000127.pdf (fecha de consulta: 3 de mayo de 2017).
** La Sentencia del TPIR, asunto Rutaganda, de 6 de diciembre de 1999, ICTR-96-3-T, se encuentra
disponible en: hitp://unictr.unmict.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-3/trial-
judgements/en/991206.pdt (fecha de consulta: 3 de mayo de 2017},
7 Ver eplgrafes 56 y 57 de la citada resolucién judicial, ICTR-96-3-T, disponible en:
http://unictr.unmict.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-3/trial-judeements/en/991206.pdf
(fecha de consulta: 3 de mayo de 2017).

Ver epigrafe 56 de la referenciada resolucion judicial, ICTR-96-3-T, disponible en:
http://unictr.unmict.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-3/trial-judgements/en/991206.pdf
(fecha de consulta: 3 de mayo de 2017),
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no en el ambito del delito de genocidio, llegando a la conclusion de que en relacion con
fos grupos nacionales, se deberan entender como tales aquellos en los que los individuos
poseen una identidad distintiva en términos de nacionalidad; por grupos raciales, los que
comparten rasgos hereditarios o caracteristicas fisicas comunes; por grupo €tnicos,
aquél conjunto de personas que comparte una lengua o cultura comimn; y por Gltimo, por

grupos religiosos, aquéllos que profesan la misma religion®.

Por ello, para apreciar si existe un ataque confra un grupo para lograr su
exterminio, se ha de tratar de personas que conforman “identidades colectivas” y no

' 60
ataques confra personas con base en aspectos sociales™ .

Por su parte, para que una determinada actuacion sea considerada como crimen
de lesa humanidad, debe existir un ataque generalizado y sistemético dirigido contra

. ., . a6l . . . . .
cualquier sector de la poblacion civil®', sin animo de ocasionar su exterminio y sin

62

necesidad de que se trate de un grupo particular de personas™, sin que tampoco sea

necesario que se lleve a término contra la totalidad de la poblacién, sino contra un

sector importante de la misma®.

En conclusién, para que una determinada actuacion sed considerada como delito
de genocidio, ésta ha de llevarse a término contra un grupo particular de personas, por
razones de raza, étnicas o de religion, con el objetivo de llevar a cabo su destruccion,
mientras que el delito de lesa humanidad viene referido a un ataque por parte de un
sector de la poblacién civil, contra otro sector de la ciudadania, sin que se pretenda su
destruccion o exterminio, sino la lesion de derechos individuales de cardcter personal,

como son la vida, la integridad fisica y psiquica o la libertad.

*% Apartados 494 a 499 del Informe de la Comision Internacional que investigé los crimenes de Darfur
elaborado para Naciones Unidas el 18 de septiembre de 2004 disponible en:
?{}tp://www.un.org/news/dh/sudan/com ing darfur,pdf (fecha de consulta 4 de mayo de 2017),

Tbidem,
1 Vid. epigrafe 90 de la Sentencia del TP1Y de 12 de junio de 2002, caso Kunarac, Kovac y Vukovic
{Appels Chamber), disponible en: http:/fwww.icty.org/x/cases/kunarac/facjug/en/kun-aid206 | 2e.pdf
{fecha de consulta: 3 de mayo de 2017).
82 Cfr, por todas en este sentido Sentencia del TPTY de 27 de septiembre de 2006, caso Krajisnik (Triat
Chamber 1), epigrafes 705 y 7006, I'T-00-39-T, disponible en;
hitp:/Awww.icty.org/x/cases/krajisnik/tjug/en/kra-jud060927e.pdf {fecha de consulta: 3 de mayo de 2017).
 En este sentido véase de muevo epigrafe 90 de la Sentencia del TPLY de 12 de junio de 2002, caso
Kunarac, Kovac y Vukovic (Appels Chamber), disponible en:
http:/fwwiw.icty.org/s/cases/kunaracfaciug/en/kun-aj0206 [2e.pdf  (fecha de consulta: 3 de mayo de
2017).
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IL LA CALIFICACION DE LA VIOLENCIA DE GENERO COMO
CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

El reconocimiento y asimilacion de la violencia de género como forma de
discriminacion es algo mds que una cuestion circunstancial, es el primer paso en la
lucha por su erradicacion gracias al esfuerzo realizado por las organizaciones de

: 4
mujeres®.

La violencia de género, como violacion de los derechos humanos, fue
reconocida como tal a partir de los afios 1990, fruto de este activismo vigoroso de
organizaciones no gubernamentales de mujeres que desembocd con la creacion de la
Comisién Juridica y Social de las Mujeres en Naciones Unidas el 21 de junio de 1946%,
ast como con la celebracion de las conferencias mundiales de los afios 75, 80y 90 a
las que he hecho referencia al principio de este trabajo, que cristalizaron en acuerdos
internacionales en los que se reconocia la existencia de esta vulneracidn sistemaética de

los derechos humanos de la mujer por el mero hecho de ser mujer.

Sin embargo, se sigue observando que pese a la existencia y persistencia de las
agresiones masculinas sobre las femeninas en las relaciones de pareja, flagelando todo
tipo de dafios corporales —continuas agresiones fisicas o violaciones-, en definitiva,
situaciones asimilables a la tortura e incluso asesinando a las mujeres, no se han
abordado por parte de los Estados los instrumentos, mecanismos y herramientas
adecuadas para tratar de prevenir los delitos de violencia de género y proteger a las
mujeres victimas de esta violencia, habida cuenta que las medidas adoptadas no estan

siendo eficaces, dado el alto indice de criminalidad en este ambito.

Como indica Naciones Unidas en su importante estudio de la Secretaria General
de Naciones Unidas en el que se analiza muy exhaustivamente la violencia contra las

mujeres en el mundo, elaborado en 2006, lo cierto es que se han Jogrado grandes

® GIL RUIZ, J. M., “Derechos Humanos, violencia de género y maltrato juridico. Bases para entender el
tratamiento integral de la Violencia de Género”, en Anuario de Filosoffa del Derecho, Tomo XX11, 2005,
p. 58.

% La Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer es el principal érgano internacional
intergubernamental dedicado exclusivamente a la promocidn de la igualdad de género y el
empoderamiento de la mujer. Se trata de una comisién organica dependiente del Consejo Econdmico y
Social, creado en virtud de la vesolucién FI{Il) del Consejo, de 21 de junio de 1946, Para una mayor
informaci6n sobre esta Comisién visitese su pagina web oficial:
http://www.unwomen,org/es/cswisthash. 8Gx A69ne.dpuf (fecha de consulta: 22 de marze de 2017),
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progresos en la creacién del marco internacional para lograr la erradicacidn de las
vulneraciones de los derechos humanos que sufren las mujeres en todo el mundo. Sin
embargo, han surgido nuevas formas de violencia, siendo que, ademads, en algunos
paises se ha producido un retroceso en los avances hacia [a igualdad, lo que comporta
que no se haya reducido esa violencia hacia la mujer y que haya aumentado el nimero

de mujeres que se encuentran en situaciones muy precarias®.

El predominio constante de la violencia contra la mujer es una demostracion de
que los Bstados todavia no han encarado el problema del compromiso politico, la
visibilidad y los recursos necesarios®, pues, en nuestra opinion, no han sido capaces de
apreciar que no estamos ante un hecho aislado en el 4mbito de una pareja, sino ante un
ataque constante y sistemdtico por parte del sector masculino con convicciones
machistas contra el colectivo de mujeres, por el mero hecho de ser mujer, pues

consideran que éstas han de estar sometidas a su absoluto dominio.

Como muy bien indica NUNO GOMEZ, no se conoce sociedad en la que el
término género comporte una nocién diferente a subordinacion femenina, pues en
mayor o menor medida, todas las culturas conceden un plus de autoridad a los varones,
difunden estereotipos que minan tanto el poder como la posicién personal, politica y

social de las mujeres®.

Por tanto, en primer lugar, se reine uno de los requisitos para considerar que
estamos ante un crimen de lesa humanidad, con base en los datos que he ofrecido al
inicio de este trabajo, recordemos que mds de 60 millones de mujeres en Europa han
sufrido actos de violencia de género y el 35% de las mujeres en todo el mundo han sido

victimas de violencia machista en algiin momento de su vida.

% Estudio del Secretario General de Maciones Unidas: “Poner fin a la violencia contra la mujer. De las

palabras a los hechos”, 2006, p. 3, disponible en;
http://www.un.org/womenwatch/daw/public/l VAW _Study/VAW-Spanish.pdf (fecha de consulta: 3 de
junio de 2016).

7 Ibidem.

% NUNO GOMEZ, L., “Violencia y deshumanizacion de las mujeres: la gran sombra en la proteccion
internacional de los derechos humanos”, en AA. VV., Violencia de género e igualdad: ung cuestion de
derechos humanos (coord. GALLARDO RODRIGUEZ, A., dtores. FIGUERUELO BURRIEZA, A.,
DEL POZO PEREZ, M., LEON ALONSO, M.), ed. Comares, Granada, 2013, p, 184,
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Es meridianamente evidente que existe de forma sistematica un ataque masivo
por parte de un sector de la poblacion, el masculino, contra un sector importante en

. .y - : . 69
numero de la poblacion, como es el femenino, por el mero hecho de ser mujer™.

Este tipo de violencia consiste fundamentalmente en asesinatos, agresiones
fisicas y psiquicas continuas que producen lesiones fisicas y menoscabos psiquicos, asi

como un gran nimero de agresiones sexuales.

En consecuencia, se deberd determinar si este tipo de delitos que acabo de
enumerar pueden ser considerados o no como crimenes de lesa humanidad en este
contexto de violencia que estd sufriendo la mujer en todo el mundo, sobre todo, en sus

. .70
relaciones de pareja’ .

En este analisis de las posibles conductas punibles, se parte de la premisa de que
se produce una persecucién por razones de género, entendiéndose que existe
persecucion cuando se ejercitan conductas punibles penalmente contra un concreto
grupo de personas —en nuestro caso el sector de la poblacion femenino-, conductas

. . . . .. ve 71
gjercitadas por estrictas razones de discriminacion’,

En definitiva, las agresiones fisicas y mentales asi como las agresiones contra la
libertad individual de las personas, dirigidas contra un concreto sector de la poblacion,
son actos inhumanos, que afectan a la humanidad de la victima, lo que permite concluir

. ’ . 72
que estamos en presencia de crimenes de lesa humanidad ™,

% Ello, hasta el punto que se plantea la posibilidad de que una mujer victima de violencia de género,
pueda pedir asilo politico en un determinado pals por sufrir este tipo de agresiones, al pertenccer a un
grupe social de la poblacidén como es ef colectivo de mujeres que sufren violencia machista. ADAMS, L.
S.: “Beyond Gender: State Faflure to Protect Domestic Violence Victims as a Basis for Granting Refugee
Status”, en Thomas Jefferson Liw Review, vol. 24, nam. 2, 2002, p. 247. RANDALL, M., “Refugee
Law and State Accountability for Violence against Women: A Comparative Analysis of Legal
Approaches to Recognizing Asylum Claims based on Gender Persecution”, en Harvard Women's Law
Journal, vol, 25, 2002, pp. 281-318, MERINO SANCHO, V., Tratamiento Juridico de las demandas de
asilo por Violencia contra las mujeres en el ordenamiento espafiol: perspectivas y prospectivas, ed,
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp. 159-207.

® Entendemos en contra de la opinion de NUNO GOMEZ, que estamos en la esfera del crimen de lesa
humanidad y no del genocidio por cuanto no estamos en presencia de una persecucion de un grupo étnico
o religioso con el objetivo de exterminarlo, Véase la calificacion de genocidio por parte de NUNO
GOMEZ en su obra NUNO GOMEZ, L., “Violencia y deshumanizacién de las mujeres: la gran sombra
en la proteccién internacional de tos derechos humanos™..., cit., pp. [83 a 189.

! Sentencia del TPEY, as. Dusko Tadic {Trial Chamber), de 14 de julio de 1997, IT 94-1-7, disponible en:
http://www.icty.org/x/cases/tadic/tjug/en/tad-sj9707 1 de.pdf (fecha de consulta: 20 de junio de 2016).

2 Sentencias del TPIY as. Zoran Kupreskic, Mirjan Kupreskic, Vlatko Kupreskic, Drago Josipovic,
Dragan  Papic  y  Validimir  Santic, de 14 de enero de 2000, disponible en:
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&

Extremo ésle que ha sido reflejado en Espaiia por la Sentencia de la Seccion 3

de la Sala de lo Contencioso-Administrative del Tribunal Suprior de Justica de

Sevilla””,

En dicha resolucién judicial se denegé un permiso de residencia de larga
duracion a un ciudadano de origen marroqui con base en el hecho de haber sido
condenado en dos ocasiones por un delito de violencia de género, pues, segtn el citado
Tribunal, los delitos de violencia de género son delitos contra la seguridad publica, que
atentan contra el orden publico, en la medida que son delitos graves que afectan a los

derechos humanos.

1. ANALISIS DE LOS DELITOS QUE CONFORMAN HABITUALMENTE LA VIOLENCIA DI

GENERO

A continuacion, se van a analizar los delitos integrados dentro de la violencia de
género que con mayor frecuencia se producen en el mundo, a fin de valorar si pueden

ser considerados objetivamente como crimenes de lesa humanidad.
A) Delito de asesinato como crimen de lesa humanidad

A este respecto, se debe indicar que la practica sistematica o generalizada del

asesinato es un crimen confra la humanidad.

La definicion del asesinato como crimen conira la humanidad incluye tanto los
asesinatos extrajudiciales asf como las matanzas ilegales y deliberadas, llevadas a cabo
por orden de un gobierno o con su complicidad o consentimiento. Aunque normalmente
los asesinatos son premeditados, a los efectos de considerarse como crimen de lesa

. . ‘. T 4
humanidad, la premeditacién es indiferente’.

Normalmente los asesinatos son premeditados, pero en ocastones, cuando se
agrede a una persona, no existe voluntad de asesinarla, si bien dicha violencia puede

terminar con un resultado de muerte.

http:/fwww.icty.org/x/cases/kupreskic/tiug/en/kup-ti000 1 Ide.pdf (fecha de consulta: 3 de mayo de 2017)
y as. Blaskic, de 3 de marzo de 2000, IT-95-14-T, disponible en:
http://www.icty.org/x/cases/blaskic/tjug/en/bla-tj000303e.pdf (fecha de consulta: 3 de mayo de 2017).

> JUR 2017\58536.

[ BASSIOUNI, M.C., Crimes against humanity in international crinting! law, ed. Kluwer Law
International, l.a Haya, 1999, p. 291.
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En definitiva, para que el delito de asesinato sea considerado como crimen de
lesa humanidad, no se requiere que el acto sea premeditado, quedando subsumido
dentro de este tipo penal la creacion de condiciones de vida peligrosas que han dado

s
lugar a la muerte”™,

En atencién a estas premisas, en el ambito de la violencia de género, el asesinato
cometido por razones machistas y de género, puede constituir un crimen de lesa
humanidad, por cuanto existe un ataque generalizado por parte del sector masculino
sobre el sector femenino, en cuya virtud muchas mujeres fallecen como consecuencia de

estas agresiones, siendo indiferente si la intencién del agresor era asesinar o no la mujer.

Ademds, el hecho de que los poderes piblicos no desarrollen los mecanismos
adecuados para atajar la violencia de género que es perfectamente conocida por €stos,
comporta igualmente la complicidad del Estado en la comision de estos delitos, pues su
dejadez v su desidia a la hora de adoptar este tipo de medidas contribuye a la
consumacién de las muertes de las mujeres, tal y como concluyé muy acertadamente,
como ya he tenido oportunidad de comentar, la CIDH en su Sentencia de 16 de

noviembre de 2009 —caso “campo algodonero”-.

Por ejemplo, en Espaiia, ya son mas de mil mujeres las que han sido asesinadas a
manos de sus parejas o exparejas sentimentales en una década y, sin embargo, si bien
existe una politica legislativa nacional destinada a combatir este tipo de violencia, cuyo
maximo exponente es la LOVG, se puede apreciar como el Estado no dota de los
suficientes recursos econdmicos, materiales y personales para desarrollar los
mecanismos idéneos para combatir la violencia machista, pues se ha centrado en dar

. - : . » . o 76
una respuesta penal a la violencia de género, es decir, se ha centrado en la sancién™,

dejando de lado el desarrollo de medidas de prevencién, como pudiera ser la

™ Ihidem.

® Medidas penales que, desde mi experiencia practica del ejercicio de la abogacia en este sector, también
cuestiono, pues a veces la respuesta penal se muestra insuficiente, sobretodo fruto de tas sentencias
condenatorias realizadas bajo la figura de la confornmidad, condenando asi a los maltratadores con penas
bajas en comparacién con la gravedad de los ilicitos penales cometidos, como por ejemplo, trabajos en
beneficio de la comunidad, amén de que en ocasiones se advierte en determinados jueces y agentes de la
autoridad muy poca sensibilidad a la hora de tratar a las victimas de violencia de género. De hecho, la
recomendacion general nim. 33 de la CEDAW, de 3 de agosto de 2015, sobre el acceso de las mujeres a
la justicia, advierte de los estereotipos y perjuicios de género existentes en el sistema judicial, que tienen
consecuencias de gran alcance para el pleno disfrute de los derechos humanos de las mujeres. La
recomendacion general ntm. 33 de la CEDAW es susceptible de consultarse integramente en:
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2016/1071¢ (fecha de
consulta: 3 de mayo de 2017).
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implementacion de asignaturas en el ambito educativo que instruyeran y enseflaran a
los nifios v jovenes a la igualdad entre hombres y mujeres o mediante campailas de
sensibilizacion ciudadana sobre el problema, y, ello, a pesar de tener pleno

conocimiento del grave problema que hay.

Por tanto, una omision por parte del Estado en el desarrollo de las politicas que
podian prevenir y tratar de erradicar la violencia de género, le convierte en complice de
estos delitos, en la medida que, lejos de disminuir las muertes por violencia de género,

éstas sigan en aumento.

En conclusién, en atencion a las razones acabadas de exponer, el asesinato

dentro del 4mbito de la violencia de género, constituye un crimen de lesa humanidad.
B) Delito de iortura como crimen de lesa humanidad

En relacion con las agresiones sufridas continuamente por las mujeres, tanto
fisicas —lesiones y agresiones sexuales- como psiquicas — insultos y/o vejaciones-, éstas

constituyen claramente un delito de tortura,

Bl art. 3 del Convenio de Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundanientales de 197977, establece que nadie podré ser sometido a tortura ni a penas o

tratos inhumanos o degradantes.

Definiendo la tortura el art. 1 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucién 39/46, de 10 de diciembre de 1984 como todo acto
por el cual dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales, son infligidos
intencionadamente a una persona con la finalidad de obtener de ella o de un tercero
informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, por cualquier

razon basada en cualquier tipo de discriminacion,

De ese modo, el punto de articulacion entre la violencia ejercida contra la mujer

en el seno del hogar y la violencia ejercida contra ella en otros dmbitos institucionales,

"7 Ratificado por Espafia en BOE ntim. 243, de 10 de octubre de 1979.
*® Ratificado por Espafia en BOE ntim. 268, de 9 de noviembre 1987.
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relega la existencia de un comportamiento deliberado de torturarla, haciendo referencia
5579

a esta idea de la discriminacion realizada contra la mujer por ¢l hecho de su “género

De esta suerte, por ejemplo, ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el
asunto Opuz vs, Turguia, considerd en su Sentencia de 9 de junio de 2009%, que la
violencia sufrida por la mujer victima de violencia de género alcanzaba un nivel de
gravedad suficiente para poder ser calificada de “trato inhumano” en los términos del
articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, que regula precisamente la

prohibicion de la tortura y de cualquier trato inhumano o degradante.

Es decir, en dicha sentencia, al calificarse la violencia de género como “trato
inhumano”, se estd admitiendo que estamos ante un crimen de lesa humanidad, en la
medida que este tipo de delito, requiere de la existencia de este componente

“inhumano™, que ningin ciudadano debe padecer.

Con todo, ha existido ciertas reticencias por parte de un sector doctrinal
minoritario a considerar que la tortura deba ser incluida como crimen de lesa humanidad
en la medida que no existe ninguna ley internacional que asi lo indique®’, ¢ incluso que
en aquéllos lugares en los que la tortura, aunque se haya acometido de forma
sistematica, se ha llevado a término en el seno de un Estado democratico, deberd ser
penada conforme a la legislacion nacional, pero nunca podré ser considerada como un

. s 2
crimen de lesa humanidad®.

A este respecto, se debe indicar que la tortura se ha reconocido como una
violacion del Derecho Internacional consuetudinario desde hace aproximadamente un
siglo. Asi, la Comisién sobre Responsabilidad de los Autores de la Guerra y Aplicacién

de Penas reconocio la tortura como crimen contra la humanidad en el Informe elaborado

" BELMIR, S., “Les idées principales”, en AAVV., Feminicidio: el fin de la impunidad..., cit. p. 104.
" TEDH 2009'65.

*1 Esta fue precisamente la postura para defender al dictador Augusto Pinochet. Informacién disponible
en: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-884736 (fecha de consulta: 4 de mayo de 2617).
82 En este sentido, véase el dictamen de fa Corte Suprema de Justicia de Argentina de 11 de julio de 2007,
asunto René Jesus, disponible en:  http://www.mpf.gov.ar/Institucional/UnidadesFE/Derecho-Rene-
%28Bueno-Alvez%29.pdf (fecha de consulta: 27 de marzo de 2017).
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para la preparacion la Conferencia de la Paz celebrada en Versalles en 1919, tras la

- . ., . . 183
finalizacion de la Primera Guerra Mundial®?.

Al término de la Segunda Guerra Mundial, en los Estatutos Militares de

. . : s W " . : 84
Nuremberg no se hacia mencion alguna a la tortura como crimen contra la humanidad™,
si bien se enjuicio y se condend a los acusados, entre otros delitos, por cometer tortura,
al tratarse de un “acto inhumano” incluido en la definicion de crimenes contra la

humanidad®.

Finalmente, se reconocié la tortura por primera vez como crimen contra Ja

humanidad en el art. [.1.c de la Ley nam. 10 del Consejo de Control Aliado®, de 20 de
diciembre de 1945%,

Fruto de este reconocimiento de la tortura como delito de lesa humantdad, el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas incluyé por medio de resolucion U.N.
Doc, S/RES/955, adoptada el 8 de noviembre de 1994* | la tortura como crimen contra
la humanidad en los arts. 2 y 5, respectivamente, de los Estatutos de los Tribunales

Internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda®.

¥ Este informe se encuentra disponible integramente en la Revista The American Journal of [nternational
Law, pp. 95-154, disponible en: https://www.jstor.org/stable/pdf/2 18784 |.pdf? =1466354162247 (fecha
de consuita: 3 de mayo de 2017), haciéndose referencia a la tortura como crimen contra la humanidad en
las paginas 113-114,

w Estatutos de Nuremberg dispenibles en:
http://www.cruzroja.es/dih/pdfiestatuto_del tribunal_militar_internacional de_nuremberg.pdf (fecha de
consulta: 3 de mayo de 2017).

%5 Las sentencias de los juicios de Nuremberg, se pueden consultar en: LAWRENCE, R., REGINBOGIN,
H. R., SAFFERLING, C., The Nuremberg Trials: International Criminal Lavw Since 1943, ed. De Gruyter
Saur, Munich, 2006.

8 CHINCHON ALVAREZ JAVIER, Derecho internacional y transiciones a la democracia y lu paz, ed.
Partienon, Madrid, 2007, p. 93. Tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, el 4 de junio de
1945, las cuatro potencias vencedoras -Gran Bretafia, Estados Unidos, Unién Soviética y Francia-,
crearon el llamado Consejo de Control Aliado sobre Alemania, que quedd definitivamente constituido en
Berlin el 30 de agosto de ese mismo afio. Su misién era determinar las dreas a ocupar por los paises
vencedores, convirtiéndose en el érgano de control supremo de las potencias ocupantes. En el seno de
este Consejo se elabord esta Ley nam. [0 de 20 de diciembre de 1945, con el abjetivo de definir y
catalogar los delitos cometidos por el nacionalsocialismo. Para mas informacién sobre el Consejo de
Control Aliado constiltese la siguiente pdgina web: http://www.artehistoria,com/v2/fichas/1227.htm
(fecha de consulta: 3 de mayo de 2017),

87 1.a ley 10 del Consejo de Control Aliado, de 20 de diciembre de 1945 se encuentra disponible en:
https:/Awww 1.umn.edw/humanrts/instree/ceno 10.htm (fecha de consulta: 3 de mayo de 2017).

% Dicha Resolucién de 8 de noviembre de 1994 del Consejo de Seguridad de [a ONU puede consultarse
en: hitp://www.un.org/es/sa/62/plenary/rwandafyr/bkg.shtmt (fecha de consulta: 3 de mayo de 2017).

% Los Estatutos del TPIY y del TPIR son susceptibles de consultarse en: https:/www.icrc.org (fecha de
consulta: 3 de mayo de 2017).
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Todo ello, ha culminado en el Estatuto de Roma por el que se aprueba el
establecimiento de ta CPl en cuya virtud en su art. 7 se incorpora la tortura como crimen

. [
contra la humanidad®.

Con todo, no existe ninguna norma que permita deducir que en los Estados que
se consideran democraticos no pueda estimarse que las posibles torturas que se

cometan no sean constitutivas de un delito de lesa humanidad.

El hecho de que un Estado sea democratico no implica que los poderes politicos
que se hallen al frente del mismo no se deslicen en sus atribuciones y contribuyan con
acciones u omisiones a la proliferacion de actos de tortura por parte de un sector de la

poblacion sobre otro sector de la ciudadanta.

El hecho de que la tortura sistemética contra una parte de la poblacidn civil se
cometa en un Estado democratico con la connivencia de éste, no le exime de su
responsabilidad con la comunidad internacional, pues esta connivencia o pasividad en la
prevencidn, persecuciéon y erradicacion de este tipo de delitos, cuando estd en
disposicién de hacerlo, es precisamente lo que determina que efectivamente se estd
cometiendo, no un delito punible dentro del ambito nacional, sino un crimen de mayor
envergadura que atenta realmente contra la paz internacional, como es el crimen contra

la humanidad.

Pues los Estados democraticos también deben ser objeto de fiscalizacion y de
control por parte de la comunidad internacional con el objetivo de que los ciudadanos
puedan residir en paz y armonia con pleno disfrute de sus derechos y libertades
fundamentales, sin provocar ningtin efecto contagio al resto de Estados, de forma que se
vean tentados a actuar pasivamente, por cuestiones presupuestarias o ideologicas del
partido que se encuentre en ese momento en ¢l poder, cuando un sector de la poblacién

torture a otra parte de la ciudadania.

Por ello, de vuelta al terreno de la violencia de género, entendemos que
constituyen actos de tortura en el seno de este tipo de violencia, no sélo la violencia

¢jercitada por el hombre directamente sobre la mujer sino también aquéllas acciones

" EDWARDS, A., “The Feminizing of Torture under International Human Rights Law”, en Leiden
Journal of International Law, vol. 19, num. 2, 2006, p. 387.
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llevadas a cabo por parte de agentes del Estado que faciliten o contribuyan a que estos
actos se cometan y deriven en el menoscabo de los derechos de las mujeres en su

ambito territorial, ya sea en Estados Autoritarios o ya sea en Estados democraticos.

De ahi que la violencia de género deba ser considerada como un acto de
tortura a los efectos previstos en el art. 7 ECPl y en la Convencion contra la Tortura,
con el objetivo de que las victimas de violencia de género puedan pedir la oportuna
responsabilidad no sélo a los agresores que le han estado infligiendo esos malos tratos
psiquicos y fisicos, sino también a su Estado por no haber actuado con la diligencia
debida para prevenir, perseguir y/o sancionar tales actos de tortura que han de ser

calificados como de lesa humanidad.
2. ElL SUJETO ACTIVO DE LOS CREMENES DL 1.ESA HUMANIDAD

Una vez se ha concluido que el asesinato y la tortura, como elementos
integrantes de la violencia de género, conforman los elementos del tipo de los crimenes
de lesa humanidad, se hace necesario saber quién puede ser el sujeto activo de este tipo

de delitos.
A) Grados de participacion: autoria divecta, coautoria y autoria mediata

Siguiendo al célebre penalista ROXIN, podemos encontrar tres clases de sujetos
activos del delito, por un lado la autoria directa, por otro, la coautoria y per ultimo la
autoria mediata’’, propuesta ésta de ROXIN que se ha materializado legislativamente en
el art, 25.3 ECPI al establecer que “de conformidad con el presente Estatuto, serd
penalmente responsable y podrd ser penado por la comisién de un crimen de la
competencia de la Corte quien: a) cometa ese crimen por si solo, con otro o por

conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable”.

ROXIN distingue tres formas de dominio del hecho: dominio del hecho por
accion, por la voluntad y funcional. El dominio de la accién, se aplica a los casos de
autorfa directa; el segundo, esto es, el dominio por la voluntad, a la autoria mediata; y

.. . . 92
el tercero, a saber, ¢l dominio del hecho funcional, a la coautoria™.

' ROXIN, C,, Au{on’a y dominio del hecho en derecho penal {trads. CUELLO CONTRERAS, 1.,
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, 1.L.)), ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 58-70.
a2 #

Ibidem, p. 100,
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En relacidon con la autoria directa en fos delitos penales internacionales, ésta se
aprecia cuando el sujeto realiza todos los elementos del tipo penal, posee la mens rea

. . . I T .. 93
correspondiente y viene referida a la comision individual del delito™.

Por su patte, la coautoria, esto es, cometer el crimen junto con otra persona,

exige de la concurrencia de tres elementos®™:

a.  Unacuerdo o plan comin, que no ha de ser intrinsecamente criminal, sino
que es suficiente que contenga un “elemento critico de criminalidad”, es
decir, no es necesario que ¢l plan llevado a término hubiese sido ideado
para delinquir, sino que la cjecucion del plan conllevaba un “riesgo
suficiente” de comision de crimenes.

b. Una contribucion especial a la comisién del delito, es decir, la capacidad
que tiene el sujeto para poder frustrar en cualquier momento la comisién
del crimen, en otras palabras, el dominio que el sujeto tiene realmente
sobre el delito, y, sin embargo, no hace uso de esta capacidad permitiendo
que éste se lleve cabo.

c. Ll elemento subjetivo requerido para cada concreto crimen junto con el
pleno conocimiento de que su actuacion comporta una aportacion esencial

para la comision del crimen.

Por dltimo, en relacion con la autoria mediata, viene referida a la comision de un
delito por una persona, si bien, dicha persona ha cometido el crimen porque otra
persona ha influido en esta comision por cuanto se encuentra bajo su dominio e
influencia, siendo as{ éste tltimo el autor mediato del delito, en definitiva seria algo asi

como el “autor detras del autor””.

# MACULAN, E., “Las formas de intervencion punibles: autoria y participacién”, en AA.VV., Derecho
penal Internacional ..., cit., p. 217. ‘

* Sobre los elementos de la coautorfa véase la Sentencia de [a CPT de 14 de marzo de 2012, asunto
Prosecutor VS, Thomas Lubanga Dylo, disponible en: https://www ice-
cpi.int/drc/lubanga/Pages/Home.aspx (fecha de consulta: 7 de julio de 2016). MACULAN E., “Las
formas de intervencion punibles autoria y participacién”, en AA.VV., Derecho penal Internacional...,
cit., pp. 217-219. ODRIOZOLA-GURRUTXAGA, M., Autoria y participacion en Derecho Penal
Internacional: los crimenes de la atrocidad, ed. Comares, Granada, 20135, pp. 65-125.

3 MACULAN E., “Las formas de intervencion punibles autoria y participacion”, en AA.VV., Derecho
penal Infernacional..., cit., p. 220.
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De esta suerte, la autoria o coautoria mediata, es la forma de participacion mas
frecuente en el ambito de los delitos penales internacionales, dado que la gran mayoria

se cometen por aparatos criminales organizados jerarquicamente.

B) Sujetos susceptibles de cometer crimenes de lesa humanidad en el dmbito de la

violencia de género

El art. 7 del CPI establece que, se considerard un crimen contra la humanidad,
aquél que congista en un ataque contra la poblacién civil en relaciéon con alguno de los
actos enumerados en dicho precepto de conformidad con la politica de un Estado o de

una organizacion.

En consecuencia, segiin la doctrina mayoritaria, las acciones que derivan en la
comisién de crimenes de lesa humanidad deben ser llevadas a cabo con la tolerancia,
aquiescencia o participacion del poder politico, esto es, por el poder publico encarnado

en el Estado o en una organizacion con rasgos similares.

Sin embargo, como bien indico la Sentencia de 14 de enero de 2000 del TPIY
(asunto Kupreskic ef alter)’®, un individuo que actiie a titulo privado también podria ser
sujeto activo de este tipo de crimenes si su acto se dirige contra la poblacion civil, si
tiene la intencidon de cometerlo y si sabe que tal acto forma parte del contexto mds

amplio del ataque sistemdtico o generalizado™ .

Por ello, son sujetos activos del delito de lesa humanidad en lo que a violencia
de género se refiere, tanto el autor material del mismo, esto es, el hombre que asesina o
tortura a una mujer por razones de género, como pudiera ser su pareja sentimental,
como el propio Estado que consiente esta situacién al no actuar con la debida diligencia

para tratar de frenar esta violencia.

% Sentencia disponible en: hitp://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-ti000114e.pdf (fecha de
consulta: 3 de junio de 2016). :

9 AAVV., Derechos humanos, ed. Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2007, p. X1I-
9. De hecho, en Espafia, la Fiscalia General del Estado avald que fos miembros del grupo terrorista ETA,
que precisamente uno de sus objetivos era subvertir el orden constitucionalmente establecido en Espafia,
pudieran ser enjuiciados particularmente cada uno de ellos por delitos de lesa humanidad, sin que, por
tanto, sea necesaria la complicidad o la aquiescencia del Estado para ser considerado como crimen contra
la humanidad, pues precisamente el Estado espafiol ha destinado todo tipo de recursos, desplegando un
gran esfuerzo para erradicar dicha organizacion terrorista de nuestro pals. Noticia disponible en:
http://www .elmundo.es/espana/2015/05/24/5560bd34e2704ee1238b457d html (fecha de consulta: 3 de
junio de 2016).

- 45 -




La calificacién de los delitos de violencia de género como crimenes de lesa humanidad

Esta postura de que la CPI puede conocer de delitos contra la humanidad en
terrenos en paz cometidos por individuos al margen del Estado, esto es, sin ninguna
conexion con las autoridades que gobiernen un pais, viene avalada por la propia CPI al
decidir en septiembre de 2016 perseguir el delito contra el medio ambiente, como el
acaparamiento de tierras o la explotacion ilegal de recursos por parie de empresas

privadas’.

En consecuencia, se produce una aproximacion a uno de los problemas de los
derechos humanos mds preocupante de nuestros dias como es la destruccion de nuestro
ecosistema, que se debe extender también a otro grave problema humano y soctal a
nivel mundial como es el violencia ejercitada contra las mujeres por el mero hecho de

serlas.

Desgraciadamente, vivimos en una sociedad en la que las mmjeres son
asesinadas diariamente. Es cierto que se desarrollan a nivel legislativo politicas publicas
contra la violencia de género, sobre todo en Estados democréticos como los Estados
miembros de la Unién Europea. Sin embargo, dichas leyes resultan ser papel mojado si
no se dotan de los recursos efectivos para poder llevar a término los mecanismos que se
prevén en las mismas para combatir la violencia de género, maxime, si tenemos en
cuenta, la época de austeridad y de recortes sociales que estamos sufriendo con ocasién
de una errénea politica para combalir la grave crisis econdmica que estamos

padeciendo.

Por ello, sin recursos efectivos dificilmente se puede incidir en la disminucion
de la violencia contra la mujer. Como advirtié el profesor LORENTE, ex Delegado del
Gobierno contra la Violencia de Género en Espafia, en una conferencia impartida el 8
de abril de 2016 en la Universidad de Valencia en el seno del Master en Derecho y
Violencia de Género, se puede comprobar cémo los Estados han invertido mucho mas
dinero en la prevencion del crimen organizado y ¢6mo no han invertido apenas en la
lucha contra la violencia de género. Como consecuencia de ello, las tasas mundiales de
delincuencia en el crimen organizado han disminuido mientras que en la violencia de

género siguen en aumento.

" Véase en este sentido el comunicado emitido por la CP1 15 de septiembre de 2016 disponible en:
hitps:/Awww.icc-cplint/itemsDocuments/20 160915 _OTP-Policy Case-Selection Eng.pdf (fecha de
consulta: 2 de febrero de 2017).
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De esta suette, se esta exponiendo por parte de los Estados a las mujeres a vivir
en una situacion de estrés v tension, puesto que por el mero hecho de ser mujer se puede

ser asesinada’”.

A simple vista, parece que con esta afirmacion estoy exagerando, pero me

avalan datos reales.

Asi, en el ambito europeo, esto es, en una zona en la que se respetan los
derechos fundamentales por venir constituida por Estados Democraticos de Derecho, en
el estudio realizado por la Agencia de fos Derechos Fundamentales de la Unién Europea
en el afio 2014 al que ya he hecho referencia'®®, la mitad de las mujeres europeas han
evitado con asiduidad ciertas situaciones o lugares por temor a ser agredidas fisica o
sexnalmente. En cambio, el temor de los hombres a ser victimas de delitos y la

repercusion que tiene en sus vidas suele ser menor que en el caso de las mujeres.

A raiz de este estudio, la citada Agencia ante el miedo de las mujeres a ser
victimas -en especial de violencia de género-, recomendd que esta situacién de temor
tenfa que ser abordada por la Unién Europea y sus Estados miembros, con la finalidad
de lograr la libertad de movimiento cotidiana de las mujeres, pues este recelo frustraba

que se disfrutara en plenitud el derecho a la libertad que toda mujer posee.

Otra cuestién que merece ser destacada es el hecho de que en los Estados cuyos
cimientos estan basados en el respeto de los derechos y libertades de las personas, es
decir, Estados plenamente democréticos, se ha mostrado de forma sorpresiva que existe
un deficiente sistema judicial para afrontar la violencia contra las mujeres y los nifios en
contextos privados, esto es, en el seno del ambito familiar, siendo que, ademas, dicho
sisterna judicial tampoco ha contribuido a lograr el castigo ejemplar de los delincuentes

machistas o la prevencion de estos delitos'”",

Esta actitud de falta de compromiso en la erradicacion de la violencia de género

% GONZALEZ, A. 1., “Violencias de género constitutiva de crimenes de fesa humanidad y genocidio: El

caso de Guatemala”, en Memoria Académica, disponible en:
http://www.memotia.fahce.unip.edu.ar/art revistas/pr.6431/pr.6431 .pdf (fecha de consulta: 3 de junio de
2016).

W9 informe  disponible en: http://fra.curopa.eu/sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-at-a-glance-

octld_es.pdf (fecha de consulta: 2 de febrero de 2016). )
" WYKES, M., WELSH, K., Violence, Gender and Justice, ed. SAGE, Los Angeles, 2009, p. 64.
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por parte de los Estados también se puede apreciar en los insuficientes recursos
. . . 102

destinados a combatir la trata de blancas y la explotacién sexual de las mujeres™™, pues

como ya viene siendo asumido, la trata de personas para la explotacion sexual estd ya

_ _ . ) . . 103
siendo formalmente reconocida como una forma de violencia de género .

Ia trata con fines de explotacion sexual es una gravisima violacién de los
derechos humanos, fundamentalmente de las mujeres, que se ha convertido en la nueva

modalidad de esclavitud en el siglo XX

Los datos son claros, las victimas potenciales de esta trata de personas con fines
sexuales son mujeres. Asi viene recogido en los ultimos informes anuales sobre Trata de
Personas del Departamento de Estado de Estados Unidos, en el que se indica que cada
afto afecta a més de un millon de personas en todo el mundo, de las cuales

aproximadamente un 80% son mujeres y nifias y hasta un 50% son menores' .

De hecho, como sefiala Amnistia Internacional en su mantfiesto titulado
“Politica de amnistia internacional sobre la obligacion del estado de respetar, proteger y

realizar los derechos humanos de las personas dedicadas al trabajo sexual”, de 26 de

192 i el Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente de Mujeres y Nifios fue adoptado en Palermo en el afio 2000 como acuerdo internacional
adjunto a la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, se
define la trata de personas como “la concesién o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el
consentintiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacidn
incluird, como minimo, la explotacion de la prostitucidn ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de organos”. Protocolo disponible ein
hitp://www.ohchr.org/Documents/Professionailnterest/Protocol TraffickinginPersons sp.pdf (fecha de
consulta: 4 de julio de 2016). Por su parte fa Convencién de Jas Naciones Unidas contra fa Delincuencia
Organizada Transnacional define la trata de personas del signiente modo: “la captacidn, el transporte, el
traslado, la acogida o Ia recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u ofras
formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder ¢ de una situacidn de vulnerabilidad
o a la concesién o recepeidn de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacidn. Esa explotacién incluird, como minimo, la
explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de
organos”.  Dicha convencion se halla disponible en: htips://www unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s,pdf
(fecha de consulta: 4 de julio de 2016). Para més informacidn sobre trata de personas consiliese:
AANYV., Nuevos refos en la lucha contra la trata de personas con fines de explotacion sexual: un
enfogue inferdiscipiinar (dir, LARA AGUADO, A, coords. LARA AGUADO, A., RUEDA VALDIVIA,
R., RUIZ SUTIL, C.), ed. Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012.

' GARCIA CUESTA S, “La trata cn Espafia: Una interpretacion de los Derechos Humanos en
perspectiva de género”, en Dilemata, niim, 10, 2012, p. 61,

"™ En este sentido, consiiltese los citados informes det Departamento de Estado de Estados Unidos sobre
trata de personas correspondientes a jumio de 2015 y 2016  disponibles em:
http:/fwww. state.gov/i/tip/rls/tiprpt/ (fecha de consulta: 4 de julio de 2016).
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mayo de 2016, las violaciones de derechos humanos contra las trabajadoras y los
trabajadores sexuales no se deben exclusivamente a la penalizacién del rabajo sexual,
sino también a la estigmatizacion, la violencia de género y la discriminacion, entre otros

105
aspectos’ .

Por tanto, la trata de personas esta relacionada con la discriminacion por razones
de género y asi viene recogido en la Exposicion de Motivos de la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011 10 relativa a la prevencién
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, al reconocer
la especificidad de la trata en funcidn del sexo, sefialando que la trata de seres humanos

afecta de manera diferente a mujeres y hombres.

En consecuencia, como se indica en el “Plan integral de lucha contra la trata de
mujeres y nifias con fines de explotacién sexual 2015-2018”, del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, se puede afirmar que la trata de seres humanos afecta de
manera desproporcionada a mujeres y niftas, y que éstas suelen ser sometidas a las
formas de trata més graves (trata con fines de explotacién sexual), lo que se produce
como consecuencia de su mayor vulnerabilidad motivada, entre otros factores, en el
sistema de organizacion social que perpetiia los modelos de desigualdad por razon de

género y permite la devaluacion de mujeres y nifas'".

Como he comentado, fos Estados destinan pocos recursos a la erradicacion de la
trata. As viene reflcjado en el Informe Mundial sobre la trata de personas de 2014,
elaborado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, en el que
indica que hay pocos fallos condenatorios por trata de personas. Solo 4 de cada 10
pafses comunicaron que habfan registrado L0 o mds fallos condenatorios por aifo y casi
el 15% no habia registrado ninguno en absoluto. Por lo general, el panorama mundial de
la respuesta en materia de justicia penal se ha mantenido estable en los iiltimos afios.

Menos pafses estdn comunicando aumentos del nimero de fallos condenatorios, que

183 Documento susceptible de consultarse en:
https:/Avww.amunesty.org/download/Documents/POL304062201 6SPANISH.pdf (fecha de consulta: 4 de
julio de 2016).

1% DOUE L101/1, de 15 de abril de 2011.

197 Diche Plan es susceptible de consultarse et
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/p[anActuacion/pIanContraExplotacionSexua!f’docs/Plan Integra
| Trata 18 Septiembre20t5 2018.pdf (fecha de consulta: 7 de julio de 2016).
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sigue siendo muy bajo. Esto puede ser reflejo de las dificultades de los sistemas de

. . 108
justicia penal para hacer frente de manera adecuada a la trata de personas 08,

Todo ello, lo que confirma es que los Estados no sc estan implicando lo
suficiente en la erradicacion de todos aquéllos aspectos negativos que ahondan en la
violencia de género al no disponer de un sistema de justicia penal eficaz capaz de hacer

frente a este tipo de violencia.

Lo cierto es que el responsable maximo del sistema de justicia penal pata hacer
frente a los delitos de violencia de género y a todos aquéllos delitos relacionados con
ésta, como es la trata de personas y la explotacion sexual, es precisamente el Estado, lo
que le hace responsable directo de la deficiente configuracion del sistema de justicia

penal para hacer frente eficazmente a este tipo de delitos.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia del TEDH de 12 junio 2008, asunto Bevacqua
vs, Bulgaria'®, se condené al Estado de Bulgaria por no haber adoptado las medidas
adecuadas para proteger a una mujer victima de violencia de género durante los trdmites
de su divorcio, por considerar que se habia vulnerado el art. 8§ CEDH, en la medida que
los Estados deben prevenir la comisién de infracciones penales para garantizar el

respeto a la vida privada y familiar de toda persona.

De hecho, en esta linea, muy recientemente la “Asoctacion Galega contra o
Maltrato a Menores”, Ia “Rede de Mulleres Vecifiais contra os Malos Tratos de Vigo”y
el Grupo de Investigacion Antigona de la Universidad Auténoma de Barcelona,
denunciaron ante la Comision de Peticiones del Parlamento Europeo al Estado espafiol,
por considerar que nuestro sistema judicial no cumple con la proteceion de las victimas

de violencia de género.

A rafz de esta denuncia, la citada Comision ha instado a la Comision Europea,

para que abra una investigacion sobre la base de la informacion aportada, al mismo

[0 pos ty . .
¥ Para méas informacién sobre este asunto, véase el Informe Mundial sobre Trata de Personas de 2014 de

la Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, disponible en
https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/GLOTIPI4 ExSum spanish.pdf (fecha de
consulta: 4 de junio de 2016).

1% JUR 2008\175979.
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tiempo que ha remitido la peticion a la Comision de Libertades Civiles, Justicia y
Asuntos de Interior y a la Comision de Derechos de la Mujer ¢ Igualdad de Género para

. el
su estudio y analisis''®.

Lil pasado 3 de mayo de 2017, la Comision de peticiones concluy6 que iniciara
un procedimiento con las autoridades espafiolas para solicitarles informacién para saber
si las medidas legislativas aplicadas por el Estado espaiiol que, a su vez, deben
trasponer determinada normativa comunitaria, como es la Directiva 2012/29/UE por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos, para saber si son o no debidamente aplicadas y si las violaciones

denunciadas en nuestro pais se se producen de manera sistémica'',

En definitiva, en el trasfondo de esta decision de la Comision de Peticiones del
Parlamento Europeo se halla la responsabilidad que tienen los Estados para configurar
un sistema penal eficiente en lo que a la proteccion de las mujeres se refiere con el

objetivo de erradicar o cuanto menos mitigar los efectos de la violencia de género

Y no puede ser de otro modo, pues como indicéd el Comité de la ONU contra la
tortura en su Observaciéon General 2''%: “cuando las autoridades del Estado u otras
personas que actian a titulo oficial o al amparo de la ley tienen conocimiento o motivos
fundados para creer que sujetos privados o actores no estatales perpetran actos de
tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar,
enjuiciar y castigar a dichos sujetos privados o actores no estatales de conformidad con
la Convencion, el Estado es responsable y sus funcionarios deben ser considerados
autores, cémplices o responsables por otro concepto en virtud de la Convencién por
consentir o tolerar esos actos inaceptables. La negligencia del Estado a la hora de

intervenir para poner fin a esos actos, sancionar a los autores y ofrecer reparacién a las

"% Informacion disponible en: hitp://ageuropa.gal/wp-content/uploads/2017/05/Peticion-1233-2013 pdf
{fecha de consulta 27 de abril de 2017). También en:http:/tribunafeminista.org/2016/06/1a-comision-
europa-investigara-a-espana-por-no-cumplir-en-la-proteccion-a-victimas-de-violencia-de-genero/  (fecha
de consulta: 4 de julic de 2016).

R Informacion disponible en:
http://www.emesting. europarl.europa.eu/commitiees/apenda/201 705/PETPETH201730503 | P/sitt-
4458880 (fecha de consulta: 5 de mayo de 2017).

2 |a Observacion General 2 del Comité de la Tortura de la ONU se encuentra disponible en: hitp://conf-
dts1.unog.ch/1%208PA/Tradutek/Derechos hum Base/CAT/00 5 obs grales CAT.lml (fecha de
consulta: 7 de julio de 2016).
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victimas de la tortura facilita y hace posible que los actores no estatales cometan
impunemente actos prohibidos por la Convencidn, por lo que la indiferencia o inaccion
del Estado constituye una forma de incitacion y/o de autorizacion de hecho. El Comité
ha aplicado este principio a los casos en que los Estados parte no han impedido actos de
violencia de género, como la violacidn, la violencia en el hogar, la mutilacidn genital

femenina o la trata, o no han protegido a las victimas”.

Por ello, en atencidn a todas las razones acabadas de formular y en consonancia
con el Informe de Amnistia Internacional sobre Género y tortura del afio 2011'",
consideramos que los Estados que no actian con la diligencia debida, adoptando los
mecanismos y herramientas adecuadas para perseguir las infracciones penales
relacionadas con la violencia de género, son también responsables penalmente de dichas

infracciones.

III. DISTINCION ENTRE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER
FEJERCITADA EN CONFLICTOS ARMADOS DE LA EJERCITADA EN
TERRITORIOS EN PAZ. CRIMEN DE GUERRA VS. CRIMEN DE
LESA HUMANIDAD

Se trata de una distincion ciertamente necesaria por cuanto gran parte del sector
doctrinal considera que determinados delitos relacionados con la violencia de género,
fundamentalmente los de naturaleza sexual, unicamente pueden tener la calificacion de
delitos internacionales cuando estos se perpetran en zonas ¢n guetra, calificindose por

tanto, no tanto como crimenes de lesa humanidad, sino como crimenes de guerra.

Sin embargo, discrepo de tal afirmacién y, en consonancia con OJINAGA
RUIZ, considero que dichos delitos constituyen claramente un crimen de lesa

c 1o all4 . y e .
humanidad' ", aun cuando éstos se cometan también en territorios en paz y ademas en

Estados democraticos.

e Informe disponible en: http://conf-
dtsl.unog.ch/1%208P A/Tradutek/Derechos hum Base/CAT/A0 5 obs grates CAT.html  (fecha de
consulta: 4 de julio de 20106).

U OJINAGA RUIZ, M.R., “La prohibicién y criminalizacién en derecho internacional...”, cit., pp. 199-
265.
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De hecho, como apunta MERINO SANCHO, en el articulo séptimo del Estatuto
de Roma, se incluyen de forma expresa como delitos de lesa humanidad relacionados
con la violencia de género, recordemos, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad
comparable, delitos por tanto que pueden ser cometidos, segin el propio art. 7 ECPI,

. 115
dentro v fuera de los conflictos armados .

La inmensa mayoria de las victimas de guerras de nuestros dias son civiles,
principalmente mujeres y niftos, siendo que las mujeres son objeto de violencia sexual

. .. . b 1
en los conflictos armados para lograr objetivos militares o poh’ucosl °,

Las violaciones cometidas durante la guerra suelen tener la intencion de
aterrorizar a la poblacidn, causar rupturas en las familias, destruir a las comunidades v,

. P orls . . e 117
€n algunos casos, cambiar la coniposicion ¢tnica de la sigulenie generacion .

A veces se utiliza también para infectar deliberadamente a las mujeres por VIH

. . . . - 118
o causar la infecundidad entre las mujeres de la comunidad que se pretende destruir .

Asi, a modo de ejemplo, se puede ver como en Ruanda, entre 100.000 y 250.000
mujeres fueron violadas durante los tres meses de genocidio en 1994, Los organismos
de las Naciones Unidas calculan que més de 60.000 mujeres fueron violadas durante la
guerra civil en Sierra Leona (1991-2002), mas de 40.000 en Liberia (1989-2003), hasta
unas 60.000 en la ex Yugoslavia (1992-1995) y al menos 200.000 en la Republica
Democrética del Congo desde 1998'".

En definitiva, las agresiones cometidas a mujeres en conflictos armados, vienen
dadas fundamentalmente como una politica de terror para lograr objetivos politicos,

€oOmo €8 ganar la guerra,

5 MERINO SANCHO, V., Tratamiento juridico de las demandas de asilo por violencia..., cit., ed.

Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 134,

" HAWA BANGURA, Z., “La violencia sexual: wun instrumento de gaerra”, en
http://www.un.org/es/preventgenocide/rwanda/about/bgsexualviolence.shtimt (fecha de consulta: 20 de
junio de 2016).

"7 DIAZ CORVERA, F., “La lucha contra la violencia de género: normativa y jurisprudencia
internacional”, en AAVV,, Género, conflictos armados y seguridad {coord. ROBLES CARRILLO, M.),
ed. Universidad de Granada, Granada, 2012, p. 217.

"8 Ibidem, p. 218.

"% HAWA BANGURA, 7., “La violencia sexual: un instrumento de guerra”..., cit.
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Por ello, dichas agresiones llevadas a término contra las mujeres, deben
encuadrarse dentro del tipo penal del crimen de guerra, como subtipo especial del
crimen de lesa humanidad, pero ello no comporta que la violencia que estan padeciendo
las mujeres en todo el mundo en zonas de paz, no pueda ser considerada como un delito

de lesa humanidad por el simple hecho de que no estemos en una zona bélica,

Los componentes para considerar la violencia de género, entendida como
violencia ejercitada por el hombre sobre la mujer por el mero hecho de serlo, como
crimen de lesa humanidad, difieren y mucho de las agresiones que las mujeres sufren en

conflictos armados.

Estamos, como hemos podido comprobar por los estudios que hemos citado de
la OMS y de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea ante un
ataque permanente y sistematico por parte del sector de la poblacion masculino, contra
otro sector de la poblacién, el femenino, por razones exclusivas de género, con el
objetivo de someter y dominar a la mujer, no dudando el hombre en asesinar o torturar

para lograrlo.

Sin embargo, no se observa que ante tales alarmantes cifras se desplieguen por
parte de los Estados todos los mecanismos necesarios para erradicar esta violencia. Al
contrario, se aprecia una actitud de pasividad al no destinar los medios suficientes para

combatir este tipo de violencia.

A modo de ejemplo, en Espafia, la violencia de género ha asesinado a mas
mujeres en una década que el atroz terrorismo de ETA en 50 afios. Sin embargo, nadie
dudarad que se han destinado muchos mds medios para combatir a la organizacion

criminal ETA que a la lucha contra la violencia de género',

Prueba de que no se aborda el tema con la debida seriedad es el hecho de que la
OMS tilda a la violencia de género como pandemialzl, o la propia Agencia de los

Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, como de epidemia, cuando realmente

0 nformacion disponible en: http://www mujerlife.comvlife/nosotras/la-violencia-machista-mata-mas-
que-eta/715623 (fecha de consulta: 20 de junio de 2016).

21 mformacion disponible en: http://www.eldiario.es/sociedad/OMS-violencia-adquirido-proporciones-
epidemicas 0 145236001 .html (fecha de consulta: 20 de junio de 2016).
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cada dia se estan pisoteando de forma muy alarmante en todo el mundo los derechos

humanos de las mujeres, por el mero hecho de serlas.

Creo gue términos como pandemia, epidemia o feminicidio son términos que
deberian ser superados, pues, la violencia de género, tal y como se estd desarrollando
actualmente en todo ¢l mundo, constituye un delito de lesa humanidad, en la medida
que se cumplen con todos los requisitos que hemos mencionado para calificar como tal
a este tipo de violencia, pues hay un ataque de un sector de la poblacion civil sobre otro,
asesinando y torturando de forma sistematica con la connivencia o la pasividad de las
autoridades para tratar de poner fin a estos ataques indiscriminados € inhumanos, sin
que el hecho de que se cometan en Estados democraticos, no les exima a éstos de
asumir sus responsabilidades por no combatir adecuadamente la violencia de género

desarrollada en sus paises.
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CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA CONSIDERACION DE LA VIOLENCIA DE
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Cap.|H.- Consecuencias juridicas de ja consideracidn de la violencia de género como delito de lesa humanidad

L CONSECUENCIAS JURIDICAS EN LOS ORDENAMIENTOS
NACIONALLES

El hecho de que se califiquen los delitos de violencia de género como crimenes
de lesa humanidad va a tener unas consecuencias juridicas de indole procesal como son
las relativas a la prescripcion de la aceién, a la posibilidad de decretarse o no indultos o
amnistias para este tipo de delitos y a la competencia objetiva de los organos

jurisdiccionales nacionales que deberan conocer de este tipo de asuntos.
1. IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION PENAL

La institucion de la prescripeion del delito es una de las instituciones mas
importantes en lo que a la persecucion y posterior enjuiciamiento de un delito se refiere,

como figura que extingue la responsabilidad penal de un sujeto.

Como todos sabemos, la prescripeion del delito consiste en la extincién de la
responsabilidad criminal de una persona, es decir, no podrd ser enjuiciada por la

comision del ilicito penal que se le impute.

Nos encontramos, asi, como indica nuestro Tribunal Constitucional, ante una
autolimitacién o renuncia del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo, que
encuentra también fundamentos en principios y valores constitucionales, pues toma en
consideracién la funcion de la pena y la situacion del presunto inculpado, su derecho a
que no se dilate indebidamente la situacién que supone la virtual amenaza de una

1[22

sancion penal =, todo ello, con base en el principio de seguridad juridica, si bien por

tratarse de una institucién de libre configuracion legal, no cabe concluir que su
- ‘ s 3

establecimiento suponga una merma del derecho de accidn de los acusadores'”*,

En relacién con los crimenes de lesa humanidad, es necesario abordar la

viabilidad o no de la cuestion de la prescripcidn, en la medida que estos ilicitos penales

comportan una violacion de los derechos humanos.

122 Cfy, por todas STC nim. 63/2005, de 14 marzo, RTC 2005363.
123 Cfr. en este sentido STEDH, de 22 de octubre de 1996, TEDH 1996147,
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Esto resulta fundamental habida cuenta que, de aplicarse la prescripcion de la
accién penal en los delitos de lesa humanidad, dichos delitos quedarian impunes, de
forma que esta impunidad podria constituir una violaciéon mas de dichos derechos. Es
decir, por un lado, existiria una violacion de los derechos humanos por los aclos
positivos que constituyen el ilicito criminal, y por otro, podria darse una segunda
violacién como consecuencia de la actitud pasiva del Estado que ampara dicha
impunidad al considerar que los actos contra la humanidad podrian prescribir por el

transcurso del tiempo'2*.

El hecho de que determinados delitos cometidos contra personas especialmente
vulnerables, como son las victimas de violencia de género queden impunes, en mi
opinién, agravaria atn mas si cabe el sufrimiento de la victima, pues verian como el
Estado no reacciona ni castiga a sus agresores, pudiéndose llegar a considerar como
cindadanas de segunda categoria, peligrando también la concepcidn de una Justicia

justa, valga la redundancia, entre la propia ciudadania.

A todo ello se debe afiadir que el efecto anterior de la victimacion secundaria
alcanza cotas mayores en atencién a la calificacion de los delitos como de lesa
humanidad en la medida que se estan conculcando los intereses de la comunidad

internacional %,

No debe olvidarse que las victimas de crimenes internacionales han de revivir el
sufrimiento padecido con la violacion de los derechos humanos, relatando y
enfrentandose no sélo a los imputados en procesos publicos, en ocasiones de gran
notoriedad, pues las victimas deberan luchar también contra las versiones oficiales del
Estado, dado que éste no querra que se le atribuya ningin tipo de responsabilidad en los

. 12
sucesos denunciados'?®.

De este modo, aceptar la prescripcién como una institucién legitima dentro de la
normativa protectora de los derechos humanos, constituiria una segunda violacion més

de estos mismos derechos, pues la victima se veria doblemente afectada, por un lado,

2 BERNALES ROJAS, G., “La Imprescriptibilidad de la Accién Penal en Procesos por Violaciones a
los Derechos Humanos”, en Revista Ius et Praxis, num. 13, 2007, disponible en:
hitp:/Awww.scielo.cl/scielo.php?script=s¢i_arttext&pid=50718-
00122007000100009& Ing=es& nrm=iso& ting=es#nota2 (fecha de consulta: | de julio de 2016).

2 thidem.

26 thidem.

-60 -




Cap.ITL-Consecuencias juridicas de la consideracion de la violencia de género como delito de Jesa humanidad

por el crimen en si mismo considerado y por otro, por la impunidad que comportaria la
27

falta de sancion’

De ahi que en el art. I.b) de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 2391, de 26 de noviembre de 1968, se
reflejase que los delitos de lesa humanidad cometidos tanto en tiempos de guerra como

en tiempos de paz sean imprescriptibleslzs.

Dicha Convencién ha sido suscrita por tan solo 49 Estados, entre los que no se
encuentra Espafia. A ello se debe afiadir que en el Proyecto de Codigo de Crimenes
conira Ja Paz y la Seguridad'®, se eliminé el cardceter imprescriptible de los crimenes de
lesa humanidad, por cuanto, dicha imprescriptibilidad no era aceptada undanimemente

por todos los Estados™.

Con todo, existe una gran aceptacion por parte de los Estados del caracter
imprescriptible de los crimenes de lesa humanidad, sobre todo a raiz de lo dispuesto en
el art. 29 ECPI, a saber, que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles, pues
como consecuencia del contenido de este precepto, muchos Estados han incluido en sus

ordenamientos internos la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

Se podria entender que esta imprescriptibilidad de la accion penal, atentaria
contra el principio de interpretar la norma en el sentido mds favorable al reo, sin
embargo, consideramos que en la confrontacién entre dos derechos o intereses
fundamentales legitimos, como es la impunidad de los crimenes contra la humanidad en
contraposicién al principio pro reo, se debe hacer una excepcién a este ultimo, por

cuanto no existen derechos absolutos y la dignidad del ser humano esta por encima de

27 1bident.
128 Disponible en: http://www.ohchr.ore/SP/Professionallnterest/Pages/WarCrimes.aspx  (fecha de

consulta: 1 de julio de 2016).
122 proyecto disponible en el Anuario de fa Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas de

1996, vol. 11, pp. 19-61, susceptible de consultarse en;
http:/legal.un.org/ile/publications/yearbooks/spanish/ilc 1996 v2_p2.pdf (fecha de consulta:  de julio
de 2016).

130 y7¢ase en este sentido el Duodéeimo informe sobre el proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad, disponible en: http:/legal.un.orgfile/documentation/spanish/a_cnd 460.pdf
(fecha de consulta: | de julio de 20t6).
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una interpretacion mas benévola de la norma a favor de los autores de delitos de lesa

humanidad, esto es, de delitos que atentan contra la seguridad y la paz internacional.

En definitiva, la violencia de género, como crimen de lesa humanidad que es, es
imprescriptible, por lo que, de acuerdo con las respectivas [egislaciones nacionales que
asi lo prevean, cuando en sus ambitos territoriales se cometa este tipo de delitos, su

persecucion no habra prescrito.

2. INTERACCION DL LA VIOLENCIA DE GENERO CONSIDERADA COMO  LLSA
HUMANIDAD CON LA INSTITUCION DEL INDULTO Y LA AMNISTIA: IMPOSIBILIDAD

DE INDULTAR O AMNISTIAR LOS CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD

El indulto puede definirse como una medida de gracia que concede el poder
ejecutivo a los condenados por sentencia judicial penal firme, eximiéndoles del
cumplimiento total o parcial de su condena, conmutiandose en este ultimo caso la pena

por otra mas suave.

Por su parte la amnistia, es un acto juridico acordado normalmente por el poder
legislativo, en cuya virtud, una pluralidad de individuos que habian sido declarados
culpables de un determinado delito pasan a ser declarados inocentes, al dictaminarse
gue la figura delictiva por la que habian sido condenados, desaparece y lo hace con

efectos retroactivos.

A diferencia del indulto, que sdlo exime del cumplimiento de la pena, pero no
cancela los antecedentes penales, la amnistia ademas de extinguir toda responsabilidad

penal o civil, anula los antecedentes penales.

En relacién con los crimenes de lesa humanidad, la Declaracién y Programa de
Accioén de Viena, adoptada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en 1993,
exhortaba a los Estados participantes a “abrogar la legislacion que favorezca la
impunidad de los autores de violaciones graves de derechos humanos, como la tortura, y

5131
k]

castigar esas violaciones, consolidando asi las bases para el imperio de la ley €s

deciz, instaba a los Estados a no adoptar leyes de amnistia e indultos en supuestos de

131 Documento de Naciones Unidas, A/CONE.157/23, disponible e
http//www.ohchr.org/Doecuments/Events/fOHCHR20/VDPA booklet_Spanish.pdf (fecha de consulta: 7
de julio de 2016).
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comisién de crimenes de guerra, genocidios o delitos de lesa humanidad.

Este llamamiento venia respaldado por el principio de supremacia del derecho
internacional, en cuya virtud el derecho interno de los Estados no es pertinente para
modificar mediante actos de los poderes publicos de ningun tipo, incluidos los indultos
y las amnistias, la naturaleza juridica de los crimenes contra fa humanidad ni tampoco
las obligaciones internacionales que tienen los Estados de juzgar y castigar a los
autores de estos crimenes. Las normas relativas a los crimenes contra la humanidad
tienen la jerarquia de jus cogen.s" 2 1o que implica que no puede reconocerse eficacia
juridica a actos unilaterales de los Estados tendentes a dejar sin efecto el castigo de un
crimen de lesa humanidad, dado que tales actos unilaterales no son oponibles frente a

los demas Estados y a la comunidad internacional en su conjunto'?,

Lo cierto es que existe toda una normativa internacional que impide que los
Estados puedan adoptar este tipo de mecanismos que dejen sin castigo los delitos de

lesa humanidad.

En concreto, los arts. 1 y 3 de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, prohiben en los conflictos armados internos la llamada auto-amnistia, al
considerar que se han de hacer respetar los Convenios en todas sus circunstancias, de
forma que los comportamientos que vienen descritos en el art. 3 de dichos Convenios,
que serian considerados actualmente como crimenes de guema, deben ser

necesariamente enjuiciados y castigados, de forma que no queden impunes.

A ello se debe de afiadir lo dispuesto en el art. IV de la Convencion para la
prevencion y sancion del genocidio, de 9 de diciembre de 1948 y en el art. 4.2 de la
Convencioén contra la tortura de 10 de diciembre de 1984, en cuyos preceptos se regula

expresamente la obligacion de los Estados de perseguir y castigar los crimenes contra la

32 1os delitos de genocidio, crimenes de guetra, tortura, esclavitud y crimenes contra fa humanidad, han
alcanzado el estatus de ins cogens, de forma que estos crimenes estdn prohibidos en cualquier momento y
fugar, por ello, estos delitos, a excepcion de los crimenes de guerra, no precisan que se cometan en un
conflicto armado ni tampoco requieren que se haya ratificado un tratado para que puedan ser enjuiciados
sus autores por cualquier Estado sobre la base de la jurisdiccién universal. ASKIN, K. D., “Prosecuting
Wartime Rape and Other Gender-Related Crimes under International Law: Extraordinary Advances,
Enduring Obstacles”, en Berkeley Journal of International Law, vol. 21, num. 2, 2003, p. 293,

13 Informe de Ammistia Internacional titulado: *“La responsabilidad de la comunidad internacional ante
los criimenes contra la humanidad. Los juicios en Espafia por las crimenes contra la humanidad de los
regimenes militares en Argentina y Chile”, disponible en;
https://www.amnesty.org/download/Documents/152000/amr030011998es.pdf (fecha de consulta: 7 de

febrero de 2017).
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humanidad.

Ademds, en el Preambulo del ECPI se sefiala que “los crimenes més graves de
trascendencia para la comumidad internacional en su conjunto no deben quedar sin
castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la
cooperacion internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion
de la justicia”, debiéndose “poner {in a la impunidad de los autores de esos crimenes y
contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes, recordando que es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes

internacionales”.

Por ello, como indica, por ejemplo, nuestro Tribunal Supremo en Sentencia de
27 de febrero de 2012"*, reconoce “la obligacién de los Estados de perseguir las
violaciones constitutivas de delitos contra la humanidad aparece impuesta, de manera
clara y precisa, con la promulgacion del Estatuto de Roma que crea la CPI, de 17 de
julio de I, ratificado por Espafia, el 19 de octubre de 2000 y publicado en el BOE el 27
de mayo de 2002, con una previsién clara sobre su dmbito temporal de actuacion a los
delitos cometidos”, si bien, considera, en contra de nuestra opinién, que esta obligacion

viene impuesta después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, por lo que son

1R 201203659, El apartado 1 del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
establece que nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segin el derecho nacional o infernacional, estableciéndose en el apartado 2 del citado precepto
que: “nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segiin los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional”. Por tanto, « priori, si se cometid un delito de lesa
humanidad en una época en [a que éste no era punible conforme a su legislacion nacional, por ejemplo,
durante la dictadura franquista en Espafia, pero sf lo era de conformidad con la legislacién internacional,
se podrd enjuiciar dicha conducta penal. Sin embargo, el Comité¢ de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, consideréd que aquéllos supuestos delictivos reconocidos por la comunidad internacional que
fuesen cometidos antes de la firma del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no podian ser
enjuiciados, por lo que como dicho Pacto no podia aplicarse retroactivamente, no se podia ratione
temporis examinar violaciones de derechos humanos que hubiesen tenido lugar antes de la entrada en
vigor del citado Pacto (véase resolucion nam. 275/1988 del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, disponible en:  http://www.ohchr.org/Documents/Publications/SDecisionsVol3sp.pdf, fecha de
consulta: 7 de julio de 2016). Por ello, el Tribunal Supremo considerd, entre otras razones en la citada
resclucion judicial, que no cabia anular ta Ley nam. 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia (BOE num,
248, de 17 de octubre de 1977) decretada al inicio de nuestra democracia, en cuya virtud se exoneraba de
cualquier responsabilidad a los autores de crimenes de [esa humanidad cometidos durante la época de la
dictadura de Franco. Sin embargo, entendemos que la postura del Tribunal Supremo tenia que haber sido
la seguida por la Corte de Apelacion de Paris, en su Sentencia de 26 de febrero de 1992, caso Sté Antenne
2 vs. Touvier (sentencia disponible en base de datos Dalloz: http://www .dalloz.fr, fecha de consulta: 7 de
julio de 2016), en la que se considerd que determinados crimenes contra la humanidad cometidos durante
Ia época del régimen totalitario de Vichy, cuyos autores fueron condenados por resoluciones judiciales en
1949 e indultados posteriorinente en 1971, esto es, antes de que entrase en vigor el Pacto Internacionat de
Derechos Civiles v Politicos en Francia, que to hizo el 23 de marzo de 1976, eran imprescriptibles y
penados conforme al fus cogens internacional, por lo que dicho indulte fue anulado,
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validas, segin nuestro Alto Tribunal, las Leyes de Amnistia anteriores a la fecha de

entrada en vigor del ECPL

Entiendo que los Estados parte de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1948, de la Convencién para la prevencion y sancién del genocidio de 1948, de la
Convencion contra la tortura de 1984, asf como del ECPI, tienen el compromiso y la
obligacién de perseguir los crimenes internacionales que regulan, no sélo por ser
materia de ius cogens, sino también por el hecho, de ser el caso, de haber suscrito la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969, en
cuyo art. 27 se estipula que un Estado Parte no podra invocar disposiciones de derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Por tanto, los Estados que sean parte en los instrumentos juridicos
internacionales acabados de citar, como es el caso de Ispaiia, si adoptasen leyes de
amnistia o procediesen a indultar a determinados sujetos responsables de crimenes de

lesa humanidad, es evidente que estaria quebrantando normas esenciales del Derecho

Internacional Humanitario.

Por ello, a modo de ejemplo, en Espaila, el pasado 14 de febrero de 2017 se
aprobd admitir a tramite por unanimidad de todos los grupos politicos representados en
el Congreso de los Diputados, una proposicion de Ley presentada por el grupo
parlamentario socialista, en cuya virtud se prohibia indultar a las personas condenadas

por delitos de violencia de oénero'".

De este modo, en la medida que se debe calificar la violencia de género como
crimen de lesa humanidad, no cabria en este concreto ambito ni leyes de amnistia ni
tampoco indultos contra los responsables de tales crimenes, dado que los Estados tienen

la obligacion de perseguir y sancionar penalmente a los autores de estos delitos.

Esta conclusién a la que hemos aleanzado, de que no cabe ni el indulto ni la
amnistia en relacion con la persecucion y castigo de los crimenes de lesa humanidad,
viene avalada no sélo por la legislacion acabada de mencionar, sino tambi¢n por los
tribunales penales internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, por la CIDH y

por nuestro TEDH.

135 Istrumento de adhesién publicado en Espaiia en BOE ndm. 142, de 13 de junio de 1980.
138 [nformacion disponible en: http:/Avww.congreso.es (fecha de consulta: 15 de febrero de 2017).
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En los arts. 28 y 27, respectivamente, de los Estatutos del TPLY y del TPIR, se
prohibe la adopcién de una ley de amnistia o de la concesién del indulto a los sujetos
activos de los delitos objeto de enjuiciamiento por sus paises de origen, debiéndolo

comunicar al Tribunal para que éste adopte la decision Gltima.

Sin embargo, a pesar de dejarse abierta esta posibilidad de que se concediese la
amnistia o el indulto por dichos Tribunales Penales, el TPIY dejo bien claro que no
cabe ni amnistiar ni indultar a estos criminales en la medida que los delitos

: : . i
internacionales no deben quedar impunes'™,

Esta postura se plasmé en el Informe del Secretario General de Naciones Unidas
n(im. 1999/836, de 30 de julio, en el que se indicaba que Nactones Unidas no reconocia
la ammistia para los crimenes internacionales cometidos durante el conflicto de Sierra

Leona®®.

De hecho, en el art. 10 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para los
crimenes de Sierra Leona se prohibié expresamente la posibilidad de que en los delitos

. e . . . 139
objeto de enjuicianmiento se amnistiase o se indultase a sus autores .
Esta ha sido también la linea mantenida por la CIDH asi como por el TEDH.

Por ejemplo, en relacion con la institucién de la amnistia, la Sentencia de la
CIDH, de 14 de marzo de 2001, en el asunto “Barrios Altos”, contra el gobierno de
Perdl, concluyd que, en supuestos de crimenes contra la humanidad, no es susceptible de
aplicarse esta figura juridica, por cuanto considera inadmisible el establecimiento de
“excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura,

las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas

137 véase en este sentido Sentencia def TPLY de 10 de diciembre de 1998, asunto Furundzija, disponible
em: http://www.icty.org/case/furundzija’/d (fecha de consulta: 20 de junio de 2016).

33 Bl informe del Secretario General de Naciones Unidas nom. 1999/836, de 30 de julio, se encuentra
disponible en: http:/Avww.un.org/esicomun/docs/?symbol=5/1999/836 (fecha de consulta: 7 de julio de
2016).

¥ para mas informacion constitese el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para los crimenes de
Sierra Leona en: hitp://www.rscsl.org/Documents/scsl-statute.pdf (fecha de consulta: 7 de julio de 2016).
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ellas prohibidas por contravenir dercchos inderogables reconocidos por el Derecho

. 14
Internacional de los Derechos Humanos™ 0

En la citada resolucion judicial se alcanza esta conclusion con la base de que la
ley de amnistia conduce a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la
impunidad, impidiendo asi la identificacion de los sujetos responsables de graves
violaciones de los derechos humanos. De esta forma, se obstaculiza la investigacion y
el acceso a la justicia, impidiendo a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y

recibir la reparacion correspondiente.

En definitiva, la CIDH en la sentencia referenciada considera que la amnistia
carece de efectos juridicos respecto de los delitos de lesa humanidad, y no puede ser un
obstdculo para la investigacion de los hechos que constituye un caso de violacion de los
derechos humanos, extremo este tltimo que ya puso de manifiesto en su Sentencia de
15 de octubre de 1996, en ¢l asunto Garay Hermosilla y otros contra el Estado de
Chile""!, al considerar en esta sentencia que la amnistia quebranta y vulnera el derecho
de las victimas de iniciar una accion ante los tribunales contra los autores de violaciones
de derechos humanos. Por ello, las normas de amnistia no despliegan efectos juridicos
sobre las acciones penales dirigidas contra los crimenes de les humanidad y, en
consecuencia, las victimas de tales delitos, aun cuando los sujetos activos de estos
crimenes hayan sido amnistiados, pueden interponer la oportuna accion penal contra

ellos.

En el ambito europeo, el TEDH ha venido a sostener lo mismo que la CIDH.

Asi, por ejemplo, en su Sentencia de 27 de mayo de 2014"?, caso Margus contra
Croacia, si bien considera que las amnistias son posibles cuando existen algunas
circunstancias particulares como un proceso de reconciliacién o una forma de
compensacién a las victimas, no se puede conceder la amnistia por actos que suponen

graves violaciones de los derechos humanos.

"9 Sentencia disponible en: http:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75 esp.pdf (fecha de
consulta: 24 de junio de 2016).

" Sentencia disponible en: hitp://hriibrary.umn.edu/cases/1996/Schile36-96.htm (fecha de consutlta: 24
de junio de 20106).

"2 TEDH 2014\85.
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También en la Sentencia de 21 de mayo de 2011, caso Association “21
December 1989” et alter vs. Rumania'’, el TEDH considera que tanto la amnistia como
el indulto son figuras incompatibles con el deber de los Estados de investigar los actos
de tortura y de luchar contra la impunidad de los crimenes internacionales, indicando
también en su Sentencia de 2 noviembre de 2004, asunto Abdiilsamet Yaman vs.
Turquia'™, que la amnistia y el indulto en crimenes contra los derechos humanos que

implican tortura y maltrato no deben estar permitidos.

Esta misma linea interpretativa de que no cabe la amnistia y el indulto en los
crimenes de lesa humanidad, también fue sostenida por el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, al considerar que las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida aprobadas en Argentina para que no fuesen enjuiciados los autores
de Jos delitos contra la humanidad cometidos durante la dictadura del General Videla,
deniegan el recurso a un derecho efectivo que tienen las victimas de violaciones de
derechos humanos, con lo cual constituyen una violacion a varios derechos reconocidos
por ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Enfatizandose por el citado
Comité que su vigencia contribuye a fomentar un clima de impunidad, siendo
irrelevante que tales leyes hayan sido dictadas por un gobierno democraticamente
elegido, pues es incompatible esta norma con el espiritu y los propositos de la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes'*,

Una consecuencia innegable dentro del sistema de proteccion de los derechos
humano es evitar la impunidad del responsable de la comisién de crimenes
internacionales. Sin embargo, puede suceder que el Estado apruebe leyes de impunidad,
como la ammistia, para evitar que sean juzgados los autores de estos delitos o
directamente se les indulte por el poder ejecutivo para que no cumplan la condena
impuesta, utilizando este poder para que la sociedad olvide sus crimenes, basandose en

criterios, en mi opinion, desacertados, que tienen por base el principio de que es mejor

" Disponible en la base de datos HUDOC: http://hudoe.echr.coe.int (fecha de consulta: 7 de febrero de
2017).

" JUR 20041284529.

"3 Comunicaciones nim. 1/1988, 2/1988 y 13/1988, del Comité Contra la Tortura, disponibles en:
hitp://acnudh.org/wp-content/uploads/2014/09/1989.11.23 No.1.19881.19883.1988 O.R-y-otros-v.-
Argentina INADMISIBLE.pdf (fecha de consulta: 7 de febrero de 2017).
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olvidar y seguir adelante que buscar venganza. Pero la sociedad no necesita venganza,

sino justicia'*,

Por ello, considero por todas estas razones, que los delitos de violencia de
género, como crimenes de lesa humanidad que son, no pueden quedar bajo ningln
concepto impunes y, por tanto, no cabe ni la ammnistia ni el indulto en este tipo de
delitos, siendo nula toda ley de amnistia o concesion de indulto que exonere de
responsabilidad o libere de cumplir el castigo penal a los aulores de crimenes inctuidos

en la esfera de la violencia de género, por tratarse de un delito de cardcter internacional.

Para el caso de que un Estado dictase leyes de amnistia en su pafs en relacién
con delitos de lesa humanidad, se debe tener presente que dichas leyes de amnistia no
tendrian ningtin efecto vinculante automatico ante la justicia de otros Estados, y mucho
menos si se refieren al olvido de graves violaciones de los derechos humanos, asi, su
alcance territorial sera el que le quieran reconocer las leyes nacionales de los demas

: ; TRV 147
Estados y sus respectivos organos judiciales .

Pues no se¢ debe olvidar que en la medida que se estd en presencia de crimenes
internacionales, con base en el principio de jurisdiccion universal, esos hechos ilicitos
amnistiados podrian ser enjuiciados en otros Estados y, en cualquier caso, por la CPL, en
el supuesto de que el Estado que haya procedido a promulgar la amnistia haya ratificado

el ECPL.
3. JURISDICCION, COMPETENCIA JUDICIAL Y LEGISLACION APLICABLE

Otra cuestion que merece ser abordada viene referida a la competencia judicial
objetiva de los Juzgados y Tribunales de un pais a la hora de conocer y enjuiciar los
delitos de violencia de género, pues, al ser considerados como crimenes de lesa
humanidad, pudiera ser que el tribunal competente fuera otro diferente del que hasta

ahora tuviera encomendada dicha competencia judicial.

"6 MARTINEZ ALCANIZ, A, Fl principio de justicia universal y los crimenes de guerra, ed. Instituto
Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2015, pp. 156-157.

" PIGRAU SOLE, A., La jurisdiccién universal y su aplicacidn en Espaita: la persecucion del
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra lu humanidad por los tribunales nacionales, ed.
Generalitat de Catalunya, Departamento de Interior, Relaciones Institucionales y Participacion,
Barcelona, 2009, p. 89
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Generalmente, aungque un delito sea calificado de lesa humanidad, la mayoria de
Estados, con base en el principio de justicia universal, tienen atribuida la jurisdiccion y
competencia para el conocimiento de este tipo de delitos, con independencia de que

puedan ser enjuiciados ante la CPL.

Por ejemplo, en el caso espafiol, el art. 23 LOPJ atribuye jurisdiccion a los

drganos jurisdiccionales espafioles para que conozean de crimenes de lesa humanidad.

Para el supuesto de que la legislacion interna de los Estados no designe a sus
tribunales para el conocimiento de estos delitos, en el caso de que hayan suscrito el
ECPI, con base en el principio de complementariedad establecido en el art. 17 del citado
Estatuto de Roma, podran también conocer del enjuiciamiento de este tipo de crimenes,
pues, en la medida que, con cardcter previo, dichos delitos han de ser enjuiciados en el
pais en el que fueron cometidos antes de ser sometidos a la CPI, ello comporta que,
necesariamente en dichos Estados se deba proceder a su conocimiento y

soe : 148
enjuiclamiento .

Establecido que los crimenes de lesa humanidad pueden ser conocidos por los
tribunales del Estado en el que se hayan cometido, se debe indicar que, el hecho de que
la violencia de género sea considerada como crimen contra la humanidad, no comporta
que sus autores tengan que ser investigados y enjuiciados en tribunales especiales, como
pudiera ser en Espafia el caso de la Audiencia Nacional, debiéndose seguir manteniendo
como hasta la fecha el mismo sistema de atribucién de competencias que tengan los
Estados en lo que al conocimiento de la violencia de género se refiere, por varias

razones:

a. Evitar desplazamicntos innecesarios de las victimas, investigados o
acusados, peritos y testigos de los hechos, pues depondrian
normalmente, al menos la victima, ante ¢l Juzgado de su residencia,

teniendo en cuenta que, en muchas ocasiones tendrdn que intervenir

' Ello obedece a que el art. 17 ECPI regula, como indica BURKE WHITE, un principio de
complementariedad proactivo con el objetive de tomentar la incoacion de procedimientos por crimenes
internacionales a nivel nacional, como una forma de obligar a los gobiernos nacionales a procesar los
crimenes internacionales cometidos en su territorio. BURKE WTHITE, W., “Proactive Complementarity:
The International Criminal Court and National Courts in the Rome System of International Justice”, en
Harvard International Law Jowrnal, vol. 49, niim. 1, 2008, pp. 56-57,
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como testigos agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
con ¢l inconveniente que generaria su desplazamiento'*’,

b. Distribuir mejor el conocimiento de asuntos en todo el territorio nacional
de un pais dado el gran volumen de crimenes que se cometen en ¢ste
dmbito, pues, por ¢jemplo, en Espafia, sélo en el ailo 2016, se registraron
134.462 denuncias, lo que habra comportado la incoacion de 134.462

o 150
procedimientos penales ™.

Lo que si seria conveniente, como sucede en Espafia, es que la fase de
instruccion, que es donde se depura el procedimiento, estuviese atribuida a Juzgados
especializados como los Juzgados de Violencia sobre la Mujer por su alto grado de

conocimiento del tema.

Cuestion distinta sera el enjuiciamiento de la responsabilidad que puedan tener
los Estados en la comision de estos delitos con ocasion de no haber actuado con la
diligencia debida en la prevencion y persecucion de estos delitos, deber esencial de todo
Estado, y que, por tanto, podra ser enjuiciada bien por los érganos judiciales nacionales
a través de la responsabilidad patrimonial del Estado o de la responsabilidad civil
derivada del delito, bien ante los tribunales supranacionales, como la CIDH, el TEDH o

la CADHP, como mds adelante se analizara con mayor profundidad.

Por tltimo, en lo referente al tipo penal aplicable, habra que aplicar el precepto
especial del delito de crimen de lesa humanidad si asi viene previsto en la legislacion
penal nacional, por ejemplo, en Espafia, se aplicaria el art. 607-bis CP, en lugar del
delito de maltrato en el ambito familiar en concurso con el resto de delitos que hayan

podido cometerse —maltrato psicoldgico, lesiones, homicidio o vejaciones-.

" Si bien es cierto que existen herramientas como la videoconferencia que permitirian las declaraciones
de las personas que tuviesen que intervenir en un procedimiento judicial, siempre es preferible la
comparecencia fisica a la virtual, pues el juez instructor o el juez sentenciador podran examinar, con base
en el principio de immediacién, con una mejor percepcion, la credibilidad de los testimonios de las
personas que depongan en sede judicial que la que se pueda prestar de forma virtual. Ademas, se debe
indicar que, en paises como Espafia, a pesar de que esta herramienta estd ya implementada en los érganos
judiciales, en muchos casos no se aplica para ahotrar costes, Todo etlo aconseja que la instruccion y
enjuiciamiento de estos delitos se siga [levando a término por los 6rganos judiciales encargados que hasta
¢l momento tengan atribuida esta competencia y no por un érgano especializado tnico en el pais, como
pudiera ser en Espaifia la Audiencia Nacional.

9 Datos disponibles en el Portal Estadistico de la Delegacién del Gobierno para la Violencia de Género:
hitp://estadisticasviolenciagenero.msssi.gob.es/ (fecha de consulta: 4 de mayo de 2017).
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En el supuesto de que no exista un tipo penal especifico de delito de lesa
humanidad, habra que punir la conducta con base en los delitos que regulen la concreta
actuacion punible —maltrato familiar, torturas, lesiones u homicidio-, si bien, partiendo
de la premisa que se estd ante un crimen contra la humanidad con las consecuencias
inherentes a tal calificacion, como serian la imprescriptibilidad de la accion penal y la

imposibilidad de indultar o amnistiar estos delitos.

IL. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS EN LA COMISION DE
LOS DELITOS DE VIOLENCIA DE GENERO

A continuacion, se va a analizar las consecuencias que tendria la calificacion de
los crimenes de lesa humanidad en el ambito de la posible responsabilidad de los

Estados en la comisién sistematica de dichos ilicitos eriminales en sus territorios.

Como se ha visto anteriormente al analizar Ia figura del sujeto activo del delito
de violencia de género en el capitulo I, al que me remito, los Estados pueden ser
responsables penalmente de dichos delitos considerados como crimenes de lesa
humanidad, como consecuencia de no haber actuado diligentemente, esto es, poniendo

todos los medios a su alcance para la prevencion y persecucion de este tipo de delitos.

1. LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE PONER TODOS LOS MEDIOS NECESARIOS PARA

LA PERSECUCION Y ERRADICACION DE ESTE TIPO DE DELITOS

Los sujetos privados pueden vulnerar el Derecho Internacional Humanitario, si
bien, aunque su comportamiento no se puede atribuir directamente al Estado, lo cierto
es que el Estado tiene la obligacion de ejercitar la debida diligencia con el objetivo de
prevenir y evitar estos comportamientos procediendo a su enjuiciamiento una vez
ocurridos con el objetivo de reprimir y ejemplarizar a la sociedad, de lo contrario no
habria necesidad de vivir bajo la proteccién y tutela del Estado que regula todas
nuestras relaciones sociales y humanas, pues estarfamos ante una anarquia en la que no

serig necesaria la configuracién de ese poder estatal.
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En mi opinién, aun cuando exista un ataque sistemdlico de un sector de la
poblacidn civil contra otro, violentando sus derechos humanos, entiendo que ello no
comporta una extension automdtica de responsabilidad al Estado, sino que se deben
observar y estudiar las circunstancias particulares del caso y la forma en la que el

Estado estaba actuando para tratar de evitar ese ataque sistematico.

Interesante a este respecto es la Sentencia de la CIDH de 29 de julio de 1988,
asunto Velazquez Rodriguez contra Honduras'', en el que se analizaba la desaparicién
de un estudiante de la Universidad Autonoma de Honduras, en un contexto en el que
habian desaparecido en el pais, desde 1981 a 1984, 150 personas. En dicha resolucion
se especifico en qué consiste el deber de diligencia de los Estados, indicando que: “un
hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para

prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion™.

De este modo, en este asunto la CIDH asentd que el deber de prevencion de los
Istados “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 consideradas y iratadas como

un hecho ilicito”.

Esta concepcion de la debida diligencia ha sido la empleada por la CIDH para
valorar si hubo o no responsabilidad del Estado en relacion con determinados delitos de

violencia de género, que fueron calificados previamente como delitos de lesa

humanidad.

Me estoy refiriendo a los asuntos de “campo algodonero”, comentado
anteriormente y que, por tanto, nos remitimos al analisis efectuado a lo largo de este

trabajo, asi como los asuntos “Veliz Franco”, “Fernindez Ortega” y “Rosendo Cantr”.

En relacion con los asuntos “Fernandez Ortega” y “Rosendo Cantdt” se enjuicio

131 Dispenible en: hitp:/www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 04 esp.pdf (fecha de consulta: 14
de mayo de 2017).
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al Estado de México por su responsabilidad en la agresion sexual sufrida por mujeres
pertenccientes a la comunidad indigena Mepha’a, que habitaban en el Estado de

Guerrero, mujeres que fueron brutalmente violadas.

En las resotuciones judiciales que pusieron fin a los procedimientos, a saber, la
Sentencia de 30 de agosto de 2010 —Fernandez Ortega vs. Mexico"™*- y la Sentencia de
31 de agosto de 2010~ Rosendu Cantt vs. México-'", se concluyd que “como parte del
deber de garantia, el Estado tiene la obligacion de prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar los hechos, imponer las sanciones
pertinentes y asegurar a la victima una adecuada reparacion”, condenando al Estado de
México como responsable de estas agresiones sexuales por no haber desarrollado

ninguna medida para prevenirlas.

En la sentencia de 16 de noviembre de 2009 de la CIDH —asunto “campo
algodonero”-, la Corte sostuvo que “los Estados deben adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En particular,
deben contar con un adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva
del mismo y con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera
eficaz ante las denuncias. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en
casos especificos en los que es evidente que determinadas nmujeres y nifias pueden ser

victimas de violencia®.

Debiéndose tener presente que “la estrategia de prevencion debe ser integral, es
decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que

puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer”,

Posteriormente, en la Sentencia de 19 de mayo de 2014, asunto Veliz Franco y
otros contra Guatemala'™, que analizaba la responsabilidad de Guatemala en la
desaparicion de una adolescente de 15 afios cuando salia de su trabajo, la CIDH

considerd que existe un “deber estatal de actuar con la mayor y mas estricta diligencia

132 Sentencia disponible en: http:/Avww,ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/STCIDHM?2.pdf (fecha de consulta:
14 de julio de 2016).

153 Sentencia disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurint/STCIDHMS pdf (fecha de consulta:
14 de julio de 2016).

! Sentencia disponible en: http://www corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 277 esp.pdf (fecha de
consulta: 14 de julio de 2016).
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para proteger y asegurar el ejercicio y goce de los derechos de las nifias frente al hecho
o mera posibilidad de su vulneracién por actos que, en forma actual o potencial

implicaren violencia por razones de género o pudieren derivar en tal violencia”.

Segtin la CIDH en la citada sentencia el deber del Estado de aplicar la debida
diligencia requiere que las autoridades encargadas de recibir las denuncias de personas
desaparecidas tengan la capacidad de entender la gravedad del fenomeno de la violencia

perpetrada contra las mujeres y de actuar de forma inmediata.

De esta suerte, la CIDH ha incorporado la “teoria de los dos momentos”, esto
es, que “existen dos momentos claves en los que ¢l deber de prevencién debe ser
analizado. El primero es antes de la desaparicion de las victimas y el segundo antes de

la localizacién de sus cuerpos sin vida”'*>.

De este modo, existen dos clases de violaciones por parte del Estado, la primera,

no proceder a buscar a la victima con celeridad y la segunda, no considerar una
. eq r : P 156 :

prioridad la busqueda de dicha victimas ™", lo que le convierte en responsable de tales

crimenes.

Responsabilidad que también fue atribuida por la CIDH a un Estado del que
nadie duda que es un Estado plenamente democratico, si bien, no a través de una

sentencia judicial, sino por medio de un Informe.

Nos estamos refiriendo al Informe nam. 80/2011, de 21 de julio, del asunto
57

Jessica Lenahan Gonzélez contra los Estados Unidos de Norteamérica’
En dicho Informe, la CIDH abord6 de una forma clara los deberes del Estado
para responder a situaciones de violencia de género adoptando adecuadamente medidas

practicas de proteccion.

En este caso, Jessica Lenahan y sus hijas de 7, 8 y 11 afios de edad, fueron

victimas de violencia de género y doméstica respectivamente, por lo que obtuvo una

%5 DIEGO VOGELFANGER, A., “El deber de prevencién en casos de violencia de género: Desde
‘Campo Algodonero’ hasta ‘Veliz Franco™ , en Ewnomia, Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 9,
octubre 2015-marzo 2016, p. 58,

8 Ibidem, p. 59.

7 Informe disponible en: https://www.oas.orgfes/cidh/decisiones/2011/USPU 12626ES.doc (fecha de
consulta: 2 de febrero de 2017).
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orden de proteccion contra su ex conyuge de las Cortes de Colorado el 21 de mayo de

1999.

Durante la noche del 22 v la madrugada del 23 de junio de 1999, Jessica
Lenahan se puso en contacto hasta en ocho ocasiones con el Departamento de Policia
de Castle Rock, habida cuenta que su exmarido se habia llevado a sus hijas, instandoles

a su intervencién, dado que poseia una orden de proteccion contra éste.

La respuesta policial fue de absoluta pasividad, pues consideraban que, pese a
existir un orden de proteccidn, al estar sus hijas con su padre, éstas no corrian ningun

peligro.

El resultado fue finalmente tragico, pues hallaron en la camioneta del exmarido

de Jessica los cuerpos sin vida de las tres nifias.

La orden de proteccion era realmente la inica medida que Jessica Lenahan tenia
a su disposicion para proteger su seguridad y la de sus hijas, sin embargo, las
autoridades del Estado no estaban preparadas para proteger a este tipo de victimas

mediante la correcta aplicacion de la orden de proteccidn.

La CIDH concluyd en dicho informe que todos los Estados tienen una
obligacion legal de proteger a las mujeres de la violencia de género; un problema
ampliamente reconocido por la comunidad internacional como una grave violacion de
los derechos humanos y una forma extrema de discriminacion, de forma que, no sélo
sitve adoptar medidas legislativas concretas, como la orden de proteccion, sino que
ademds, los Estados deben implementar estas medidas en la prictica, para que no

suceda lo que paso en este asunto.

En consecuencia, aun cuando se posean medidas legislativas de proteccion
contra la violencia de género, si éstas sino se implementan en la practica, formando a las
autoridades policiales al respecto y estableciendo los adecuados protocolos de
actuacion, el Estado también responderd por no haber actuado con la diligencia debida

en este tipo de asuntos.
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En el ambito curopeo, se debe indicar que el TEDH ha llegado a idéntica
conclusion que la CIDH, en concreto de forma reiterada ha sostenido que los Estados
han de adoptar las acciones apropiadas para salvaguardar la vida e integridad fisica de

aquellas personas que se encuentran bajo su jurisdiccion,

En primer lugar, esta obligacién exige que el Estado asegure el derecho a la vida
poniendo en vigor previsiones eficientes en materia de legislacion penal para disuadir la
comision de delitos en contra de la persona, respaldadas por una adecuada maquinaria
de ejecucion legal para la prevencion, supresion y castigo de las vulneraciones de dichas
previsiones. Sin embargo, esto témbién implica, en las circunstancias apropiadas, una
obligacion positiva para las autoridades de adoptar medidas preventivas operativas que
protejan a un individuo, cuya vida se encuentra en peligro, de los actos criminales de

otro individuo'®.

Lo cierto es que, como indica el TEDH, no todo riesgo para la vida sobre el que
se presenta una denuncia puede entrafiar para las autoridades la obligacion de adoptar
medidas operativas para prevenir que dicho riesgo no se materialice. Por tanto, existird
una violacién de la obligacién positiva de proteger el riesgo para la vida e integridad
fisica de los ciudadanos, el hecho de que las autoridades conociesen o debiesen
conocer en el momento de la comisién del delito, la existencia de un riesgo real e
inmediato para la vida de un individuo identificado por parte de actos delictivos de un
tercero, habiendo fracasado dichas autoridades en la adopcidén de medidas, dentro del

. . . . ‘e . . . 5
ambito de sus competencias con cuya aplicacion se esperaba evitar dicho riesgo'™.

Esta responsabilidad de los Estados ha sido también reconocida por el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer en su recomendacion general
ntm, 19 en la que manifestd que los Estados tienen la obligacion de prevenir actos que
afecten el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos por parte de las mujeres y de

asegurarse de que particulares no cometan actos de discriminacion, incluyendo los

133 SSTEDH de 28 de octubre de 1998, asunto Osman vs. Reino Unido, referencia HUDOC 23452/94;
de 15 de enero de 2009, asunto Medova vs. Rusia, referencia HUDOC niam. 25385/04; de 9 de junic de
2009, asunto Opuz vs. Turquia, referencia HUDOC nim. 33401/02; asi como Sentencia de 10 de mayo de
2010, asunto Rantsev vs. Chipre y Rusia, referencia HUDOC nim. 25965/04.

159 SSTEDH de 28 de octubre de 1998, asunto Osman vs. Reino Unido, referencia HUDOQC 23452/94;
de 14 de marzo de 2002, asunto Pual y Audrey Edwards vs. Reunido Unido, referencia HUDOC nim,
46477/99: de 15 de enero de 2009, asunto Medova vs. Rusia, referencia HUDOC nam, 25385/04,
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referentes a la violencia de género, de lo contrario, los Estados también pueden ser

responsables de los actos privados si no se adoptan este tipo de medidas'®,

En relacion con las medidas que deben adoptar los Estados, la Relatorfa Especial
sobre la violencia contra la mujer establecio en su informe anual de 10 de marzo de
1999, relativo a la violencia contra la mujer en el seno de la familia, una serie de
directrices; ratificacidén de los instrumentos internacionales de derechos humanos;
garantias constitucionales sobre la igualdad de la mujer; existencia de leyes nacionales y
sanciones administrativas que proporcionen reparacion adecuada a las mujeres victimas
de la violencia; politicas o planes de accién que se ocupen de la cuestion de la violencia
contra fa mujer; sensibilizacién del sistema de justicia penal y la policia en cuanto a
cuestiones de género, accesibilidad y disponibilidad de servicios de apoyo; existencia de
medidas para aumentar la sensibilizacion y modificar las politicas discriminatorias en la
esfera de la educacion y en los medios de informacion, y reunion de datos y elaboracion

.. . . . 1
de estadisticas sobre la violencia contra la mujer'®".

En definitiva, los Estados deben adoptar medidas positivas para impedir la
violencia y proteger a la mujer, castigar a los autores de actos violentos e indemnizar a
las victimas'®?, de forma que se apreciar si los Estados han actuado o no con la citada
diligencia debida si las medidas protectoras disponibles en la ley nacional son

apropiadas para responder a la situacion de violencia de género del pais'®.

' La recomendacién general ntm. 19 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer se encuentra disponible en: http://www.ipu.org/splz-e/cuencalO/cedaw 19.pdf (fecha de consulta:

20 de junio de 2016),
18T El citado Informe anual de t0 de marzo de 1999 de la Relatoria Especial sobre la violencia contra la
mujer puede ser consultado en: https://documents-dds-

ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G99/113/54/PDF/G9911354.pdf?0penElement {fecha de consulta: 20 de
junio de 2016),

' Informe de la Relatoria especial sobre la violencia contra la mujer de 20 de enero de 2006, relativo a la
debida diligencia de los Estados, disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/GO6/1 03/50/PDF/G0610350.pd?OpenElement (fecha de consulta: 20 de
junio de 2016).

'3 Epigrafe 72 del Informe anual de 2013 de la Relatorfa Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y sus consecuencias, disponible en:
htto/Avww.ohehr.org/Documents/HR Bodies/HR Council/RegularSession/Session23/A HRC 23 49 Eng
lish.pdf (fecha de consulta: 14 de julio de 2016).
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2. LA RESPONSABILIDAD DI LOS LESTADOS POR ACTOS ILICITOS RELATIVOS A
VIOLENCIA DE GENERO COMETIDOS POR PARTICULARES QUE NO ACTUAN LN SU

NOMBDBRI:

La responsabilidad internacional del Estado viene dada por la falta de

conformidad entre el comportamiento, ya sea una accion o una omision, de un Estado y
; : . - . 164 r

el que deberia haber seguido para atenerse a una obligacion mmpuesta ™, como seria

el deber de diligencia y de proteccion de sus ciudadanos.

Como se ha comentado en el capitulo anterior en el apartado destinado a los
posibles sujetos activos de los delitos de lesa humanidad relativos a violencia de género,
se llega a la conclusion de que los Estados son responsables de dichos delitos si se
aprecia una falta de compromiso en la erradicacion de la violencia de género,
manteniendo, por ejemplo, un sistema judicial deficiente que no responde eficazmente
contra este tipo de violencia, no destinando todos Jos recursos necesarios para su

prevencion y erradicacion,

Compartiendo la opinién de CRAWFORD, considero que si las personas
juridicas, actualmente en legislaciones penales, como la espaiiola o la francesa, pueden
ser sﬁjetos activos de delitos, el Estado como ente juridico internacional que es,
también puede ser sujeto activo de ilicitos penales, pues lo contrario, “podria parecer
una vuelta a la desacreditada idea del Estado como sujeto por encima de ese

1
Derecho”!®,

En mi opinion, el Estado puede ser también responsable si con su actitud

omisiva, no ha alcanzado el resultado exigido por la norma, a saber, la proteccion de la

persona'®,

164 CHINCHON ALVAREZ, 1. “Responsabilidad internacional del individuo y responsabilidad
internacional del estado: encuentros y desencuentros en torno a la figura de los “crimenes de derecho
internacional”, disponible e
http://eprints.sim ucn.es/ 14896/ 1/RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL_INDIVIDUO Y R
ESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO.pdf (fecha de consulta: [4 de jutio de 2016).
165 CRAWFORD, J., Los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre fa Responsabilidad
Internacional del Estado: infroduccidén, texto y comentarios, ed. Dykinson, Madrid, 2004 p. 42,

18 BALLESTEROS MORA, V., Actores no estatales y responsabilidad internacional del Estado, ed,
BOSCH, Barcelona, 2016, p.92,
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De hecho, la Corte de Justicia Internacional en Sentencia de 24 de mayo de
1980'%7, considerd que el Estado de Iran era responsable del secuestro del personal
diplomatico de la embajada de Estados Unidos en Teheran cometido por varios
estudiantes iranis a titulo particular, dado que no adopté las medidas necesarias ni para

la prevencion del secuestro ni para tratar de poner fin al mismo.

Asi mismo, el Proyecto de la Comision de Derecho Internacional sobre la

188 considera que el Estado que haya violado

Responsabilidad Internacional del Estado
una obligacion internacional, bien por accion, bien por omision y esta accion u omision
se ha mostrado suficiente para acometer el hecho ilicito, el Estado serd también
responsable del ilicito penal cometido, aunque éste haya sido producido por particulares
que no actuaban en nombre del Listado (arts. 15 y 28 del mentado Proyecto)'®’,
quedando obligado asf a reparar el dafio y a adoptar las medidas oportunas para que este

hecho ilicito no se vuelva a producir (arts. 29 a 30 del citado Proyecto).

En definitiva, se puede apreciar que no cabe duda sobre la Responsabilidad
Internacional del Estado por no actuar con la diligencia debida en la prevencion y
sancion de ilicitos penales cometidos por particulares, si bien, se debe matizar que en el
caso de la Corte de Justicia Internacional y en el Proyecto de la Comisidn de Derecho
Internacional sobre Responsabilidad Internacional del Estado no se aprecia ninguna
responsabilidad penal del Estado y, ademads, su responsabilidad sélo podra ser
interesada por otro Estado que se haya visto afectado por la actuacion del pais que haya
violado la obligacién internacional, nunca se podrd promover esta responsabilidad por

los ciudadanos que se hayan visto afectos por el hecho ilicito.

En consecuencia, llegados a este punto, podemos concluir sin duda alguna, que

si que existe claramente una responsabilidad del Lstado por los ilicitos penales

17 Sentencia disponible en: hitp://www.icj-cij.org/docket/files/64/6291.pdf (fecha de consulta: 22 de julio
de 2016).

1 proyecto disponible en: http://ocw.um.es/ce.-juridicas/derecho-internacional-publico-1/ejercicios-
proyectos-y-casos- | /capitulo2/documento-27-proyecto-cdi-respensabiolidad-organizaciones-
internacionales.pdf (fecha de consulta: 22 de julio de 2016).

' gi bien, en el citado Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre Responsabilidad
internacional del Estado no dice expresamente que éste tiene también responsabilidad por los hechos
ilicitos cometidos por particulares, lo cierto es que tampoco excluye esta posibilidad, por lo que
consideramos que dentro de los arts. 15 y 28 se encuentra también subsumida la responsabilidad del
Estado por tos hechos cometidos por particulares cuando no haya actuado con la diligencia debida para
prevenir y sancionar los ilicitos penales cometidos por éstos.
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cometidos por sus particulares cuando éste actiia con omision de la diligencia debida en

la proteccion de sus ciudadanos.

Sin embargo, nosotros consideramos que ¢l Estado no sélo tiene una
responsabilidad de adopcion de medidas y politicas adecuadas para la prevencion y
sancién de los delitos, sino que también, puede ser sujeto activo de un delito de lesa
humanidad en materia de violencia de género en el supuesto de que no actuase con la

debida diligencia.

En definitiva, desde nuestro punto de vista, si el Estado no actia tratando de
proteger con las herramientas adecuadas a las mujeres contra la violencia de género, es

igualmente responsable de la comisién de los delitos gjercitadas contra ellas.

Por ello, la gran pregunta que nos hacemos es, si es susceptible de que los
Estados puedan ser enjuiciados penalmente como consecuencia de esta omision de la

diligencia debida en los delitos cometidos por particulares.

En el ambito de Ia CPI, en los apartados 1 a 3 del art. 25 del ECPI, se regula la
responsabilidad penal individual, estableciéndose expresamente en su apartado 4 que
“nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las

personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme al derecho

internacional”.

En consecuencia, con esta redaccion, la competencia de la CPI no se extiende af
Estado, si bien, ello no comporta que no tenga responsabilidad alguna. De esta forma,
no se podria exigir responsabilidad penal al Estado ante la CPI, pero si puede ser
responsable de conformidad con los normas de Derecho Internacional Piblico por no
haber observado la diligencia debida en la comisién de los delitos llevados a término

por los autores de los delitos que si se van a enjuiciar ante la CPL

Sin embargo, ello no quiere decir que el incumplimiento de esta necesidad de
prevenir los crimenes de violencia de géneto por parte del Estado quede impune, pues a
titulo individual seran responsables los altos cargos del Estado sobre los que recaiga la
responsabilidad de haber tenido que llevar a término la implementacion de estas
medidas de prevencién y erradicacion de la violencia de género con el objetivo de

proteger a las mujeres de su pais de la violencia machista.
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Corrobora esa tesis, como ya hemos mencionado anteriormente, el Comité de la
ONU contra la tortura en su observacion general 217 al considerar que, siel Estado no
ejercito la debida diligencia para impedir, investigar, enjuiciar y castigar a los autores de
torturas y malos tratos fisicos y/o degradantes, es responsable, debiéndose considerar
sus funcionarios como autores, cémplices o responsables de los delitos perpetrados por

su falta de compromiso con la erradicacion de estos delitos.

Por tanto, el Estado en si mismo considerado no podrd ser Hevado ante la CPI,
pero individualmente, los altos funcionarios, que en ultima instancia, son los auténticos
responsables de las politicas de proteccion de la mujer, que no hayan acometido los
mecanismos necesarios para su proteccion, seran responsables penales de los crimenes
de lesa humanidad perpetrados en su pais y por tanto, la CPI serd competente para

enjuiciarles.

Con todo, el hecho de que el Estado no sea responsable penalmente ante fa CPI,
no implica que un ciudadano particular pueda instar la oportuna responsabilidad
internacional por no haber actuado con la diligencia debida en la prevencion,
persecucion y castigos de los delitos de violencia de género, sin embargo, esta
controversia no se dirimira ante la CPI, sino ante los Tribunales nacionales, bien a
través del mecanismo de la responsabilidad patrimonial del Estado bien por medio de la
responsabilidad civil derivada del delito y, en su caso, ante Tribunales Supranacionales
de Derechos Humanos, que actualmente, como todos sabemos, son tres: Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, pues, en este 0ltimo caso, se debe
tener presente que tras la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas, la proteccion de
los derechos humanos por parte de los Estados se convierte en una obligacién de
cardcter internacional, dejando de constituir un asunto reservado a la jurisdiccidon

interna nacional'"'.

% 1.a Observacion General 2 del Comité de la Tortura de la ONU se encuentra disponible en: http://conf-
dtsi.unop.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos hum Base/CAT/00 5 obs grales CAT.htinl  {fecha de
consulta: 7 de julio de 2016).

"I URIOSTE BRAGA, F., Responsabilidad internacional de los Estados en los derechos humanos, ed. B
de F, Montevideo, 2002, p. 140. CARRILLO SALCEDO, 1.A., “La proteccion de los derechos humanos
en la Unidén Europea”, en AAVV., El Derecho Internacional en los albores del siglo XX1. Homenaje al
Profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa, ed. Trotta, Madrid, 2002, p. 77. BALLESTEROS MOYA,
V., Actores no estatales y responsabilidad internacional del Estado, ed. Bosch, 2016, p. 221.
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En la medida que los Estados son sujetos de derecho internacional, vienen
obligados a respetar el orden juridico internacional, y, en consecuencia a restituir o
reparar el daio cometido por particulares en su territorio cuando el Estado no haya
actuado con la diligencia debida, debiendo por tanto, adoptar las medidas necesarias

. ~ 172
para que dicho dafio no vuelva a suceder 7

Empezando por el ambito de actuacion de la CADHP, lo cierto es que poco
impacto ha tenido en la proteccién de la vulneracion de los derechos humanos en
general y en el ambito de la violencia de género en particular en Afvica, a pesar de la
existencia de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y del Protocolo
relativo a los Derechos de la Mujer en Africa, debido a la escasez de recursos para
combatir estos crimenes, la falta de conocimientos, de confianza y de voluntad politica
as{ como la falta de cooperacion con los mecanismos regionales de derechos humanos.
En definitiva, el sistema africano se percibe como ineficaz en el cumplimiento de su
mandato, incluidos los aspectos de promocion, proteccion y rendicion de cuentas, en lo

- 4
que respecta a los derechos humanos de la mujer S

Con todo, es de destacar la sentencia de la CADHP de 23 de julio de 2013,
asunto Onyango ef alter vs. Tanzania'™, en la que se considerd que el Estado actud en
contra de la diligencia debida al permitir que unos ciudadanos keniatas fuesen
secuestrados en Mozambique y entregados a agentes del gobierno de Tanzania, sin
mediar extradicion alguna, siendo encarcelados, torturados y acusados como autores de
un delito que se habia cometido en Tanzania, sin respetarse los més derechos basicos

como eran el derecho a la presuncion de inocencia, el derecho de defensa y a la

asistencia letrada.

Por tanto, con esta resolucién judicial, al menos se ha abierto la puerta a
responsabilizar al Estado en el ambito del continente africano por incumplir con su
obligacion de vigilar y proteger los derechos de los ciudadanos que se hallen en su

territorio.

1”2 FERRER LLORET, 1., Responsabilidad internacional del Estado y Derechos Humanos, ed. Tecnos,

1998, Alicante, pp. 102-103.
' Nota del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Violencia confra la mujer, sus causas y

consecuencias, p. 11, disponibte
en:http/www.acnyr.ore/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10133 01.pdf?view (fecha de consulbta: 22
de julio de 2016).

174 Sentencia dispenible en: http://www.ijrcenter.org/wp-content/uploads/2016/03/Onyango-Judgment.pdf
{fecha de consulta: 22 de julio de 2016).
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I:n relacion con la CIDH, como hemos hablado de forma muy extensa a lo largo
de este trabajo, ésta ha considerado, como muy bien se ha resumido en la Sentencia
comentada de 16 de noviembre de 2009 -sentencia “campo algodonero™, que los
Estados poseen la obligacién de evitar la repeticion continta de violaciones de derechos
humanos en sus ambitos territoriales, de forma que el incumplimiento de esta obligacién

comporta incurrir en responsabilidad.

En el ambito europeo, se debe indicar que dicha responsabilidad del Estado en
materia de prevencion, persecucion y sancion de la violencia de género nace
directamente del art. 14 CEDH, en la medida que se impone a los Estados parte la
obligacion de asegurar a los ciudadanos su derechos y libertades ptiblicas, sin distincion

alguna, especialmente por razones de sexo.

Por ello, en fa sentencia mencionada en este trabajo del TEDH, de 9 de junio de
2009, en el asunto Opuz vs.Turquia, se condend a Turquia por omision de la diligencia
debida al no proteger a la mujer frente a la vulneracioén de sus derechos y libertades
publicas por €l mero hecho de ser mujer, es decir, por no llevar a término las oportunas
politicas que permitieran prevenir, perseguir y sancionar la violencia de género en

dicho pais,

En conclusion, tanto la CIDH como el TEDH pueden obligar a los Estados a
reparar o solo el dafio sufrido por la victima de violencia de género, sino también, a
adoptar las medidas oportunas para tratar de que estos actos no se vuelvan a repetir en

un futuro.

La uinica diferencia entre ambos sistemas es que en la CIDH la competencia para
velar sobre el cumplimiento del mandato judicial establecido en la sentencia viene
atribuida a la propia Corte (art. 68.1 CADH)'"®, mientras que en el caso del TEDH es el

propio Estado condenado el competente para llevar a término el cumplimiento de esa

' Asi lo interpreta la propia CIDH entre otras muchas en fa Sentencia de 23 de noviembre de 2010,
disponible en: hitp:/ www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/zambrano 23 11 10.doc (fecha de consulta:
22 de julio de 2016).
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resolucion (art. 41 CEDH), si bien, bajo la vigilancia de su complimiento por parte del

Comité de Ministros del Consejo de Europa'™.

Con todo, existe una gran complicacion a la hora de hacer cumplir a los Lstados
estas obligaciones de reparacion y de adopcion de las medidas oportunas en sus
sistemas juridicos de proteccion hacia la mujer, sobretodo en el ambito de Hispano-
América, pues las herramientas para su cumplimiento son escasas y, en muchas
ocasiones, en funcidn de la potencia del Estado al que se obliga el cumplimiento de la

resolucion judicial, puede hacer que ésta no se pueda llevar a término.

Por ejemplo, en el ambito de la CIDH, en México aun no se han implementado
las medidas de proteccion a las que fue condenada por la citada Corte en la sentencia de

“campo algodonero”.

En el dmbito europeo, serd mucho mas complicado obligar a Alemania a cumplir
con una determinada resolucion si ésta no quiere acatar dicho mandato judicial, que
obligar a Turquia a adoptar las medidas necesarias a las que fue condenada por el
TEDH, pues este ultimo pafs tiene mucho menos peso politico y econdmico en Europa

que Alemania.

En definitiva, de lo que se acaba de exponer se aprecia la necesidad de adoptar
un tratado sobre responsabilidad internacional de los Estados, en la medida que apenas
existen mecanismos de control eficientes para que éstos respondan por su omision del
deber de diligencia en la proteccion de los derechos humanos de sus ciudadanos con

ocasion de los actos cometidos por particulares que no actian en nombre del Estado.

El unico mecanismo para depurar esta responsabilidad estatal por los actos
cometidos por particulares a dia de hoy serd bien a través de las ordenamientos
nacionales por medio de la responsabilidad patrimonial del Estado o de la
responsabilidad civil derivada del delito, bien a través de las Cortes Supranacionales de
Derechos Humanos alla donde existan, a saber, Hispano-América, Europa y Africa,

quedando eso si expedita la responsabilidad penal individual de los cargos estatales

SALADO OSUNA, A., “La responsabilidad internacional del Estado por violacién de los derechos
humanos: la obligacién de reparar en los sistemas regionales de proteccion”™, en AA.VY, Soberania del
Estado y derecho internacional: homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo (coords, VARGAS
GOMEZ-URRUTIA, M., SALINES DE FRIAS, Al), ed. Universidad de Sevilla, Sevilla, vol. T1, pp.
1256-1257,
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encargados de adoptar las medidas oportunas para la proteccion de los derechos y
libertades de sus ciudadanos a través de la jurisdiceion penal nacional, si es factible de

conformidad con su legislacién interna y, en cualquier caso, ante ta CPI.
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CONCLUSIONES

1. A la vista de los datos estadisticos analizados, vemos que existe un ataque
sistematico contra los derechos humanos de las mujeres por el mero hecho de ser
mujer, hasta el punto, que la violencia de género es la primera causa de muerte en

las mujeres en el mundo.

2. Dicho ataque cumple todos los requisitos para ser considerado como crimen de
lesa humanidad, por cuanto se dirige por un sector de la poblacion, a saber, el
masculino, contra otro sector de la poblacién, esto es el femenino, sin dnimo de
lograr su exterminio, sino de someter a la mujer a la voluntad del hombre,
basandose dichas agresiones en factores discriminatorios por razones de género,
debiéndose precisar que los malos tratos fisicos y/o psicologicos sufridos por las
mujeres, en el dmbito de la violencia de género, son actos de tortura encuadrables

en los textos internacionales que regulan esta figura delictiva.

3. En la medida que la violencia de género debe ser considerada como un crimen de
lesa humanidad, existen una seric de consecuencias juridicas inherentes a esia
calificacion como serfan la no prescripcion de la accion o la imposibilidad de

conceder ¢l Estado indultos o amnistias a los agresores.

4. Los Estados cuando no actGan con la debida diligencia en la prevencidn,
persecucion y sancion de los delitos de violencia de género, son sujetos activos de

los ilicitos penales de violencia de género.

Con todo, no pueden ser enjuiciados penalmente, porque asi viene proscrito por el
ECPI, pero ello no obsta a que, a titulo individual, los maximos responsables del
Estado encargados de esta prevencion, persecucion y sancion de los delitos de
violencia de género, sean enjuiciados por la ECPI como responsables penales por
su actuacién omisiva que contribuyé a la perpetraciéon de los delitos de sesgo

machista por particulares.

5. Aunque el Estado no sea responsable penalmente, ello no quiere decir que no

tenga atribuida una concreta responsabilidad por esta actitud de no cumplir con su
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obligacion de proteger a las mujeres de la violencia machista frente a los ataques

de ciudadanos particulares.

Tista responsabilidad, actualmentc se puede instar Unicamente a nivel nacional,
bien por medio de la responsabilidad patrimonial del Estado o de Ila
responsabilidad civil derivada del delito, otorgando a la victima o perjudicado por
el delito tnicamente al derecho a la reparacion del dafio, bien a nivel
supranacional, en Hispano-América en el ambito de la Unidén Europea o en Africa,
a través de la CIDH, del TEDH o de la CADHP respectivamente, con el objetivo
de que dichos tribunales obliguen a los Estados no solo a reparar el dafio causado
sino a adoptar las medidas necesarias para la proteccién de las victimas de

violencia de género.

6.  Ante la inexistencia de un texto internacional que obligue a los Estados a asumir
su responsabilidad por omisién de la diligencia debida en la proteccién de los
derechos humanos de sus ciudadanos por actos cometidos por particulares, serfa
conveniente que se aprobase un texto normativo internacional al respecto, en el
que sc pueda instar por los ciudadanos perjudicados por el delito la

responsabilidad del Estado, incluyéndose la responsabilidad penal.

Sin embargo, se parte de un desideratum dificil de cumplirse, por cuanto los
propios Estados, que son los que tienen que suscribir voluntariamente la asuncion
de su propia responsabilidad con las consecuentes sanciones, no estaran
dispuestos a formalizar ningiin texto normativo en cuya virtud cualquier

ciudadano pueda instar su responsabilidad.
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