El siguiente artículo es una importante colaboración entregada por la Dra. Giovanna Vélez al Consorcio Justicia Viva, la cual agradecemos. En él se realiza un análisis jurídico de la “violación sexual”, teniendo como referencia lo narrado por el Informe Final de la CVR sobre los veinte años de violencia política vividos en el Perú.
ALGUNAS CONSIDERACIONES DOGMÁTICAS SOBRE LA AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN EN LOS CASOS DE VIOLACIÓN SEXUAL COMO PRÁCTICA GENERALIZADA y SISTEMÁTICA

                    Giovanna F. Vélez Fernández 

I.- INTRODUCCIÓN

El Informe de la Comisión de la Verdad y Reconciliación reconoce que los hechos de violencia ocurridos en el país durante el período señalado han causado efectos, consecuencias o secuelas graves en la sociedad peruana. Una de las secuelas más importantes  y que se relaciona directamente con la investigación realizada viene expresada por la humillación y desvaloración de las víctimas de las diferentes formas de violencia política entre ellas la violación sexual de la que fueron víctimas hombres, mujeres y niños, provenientes en su mayorías de los estratos sociales más bajos de nuestro país, especialmente de zonas rurales.    

Ciertamente, los ataques a las personas, su familia, su comunidad, sus instituciones, sus valores y sus formas de organizarse, además de suscitar miedo y dolor, generaron sentimientos de profunda humillación y atentados contra su dignidad. Un acto de humillación sistemático fueron las prácticas de tortura realizadas especialmente por las FF.AA. Las personas eran detenidas y violentadas en su dignidad a través del insulto, las amenazas, la violencia sexual y los golpes como una estrategia de guerra.

Por lo expuesto, considero  importante tratar la autoría y participación a través de los aparatos organizados de poder en los casos de violación sexual cometidas en un contexto de violencia política. 

En efecto, la violación sexual tradicionalmente ha sido entendida como un delito cuya comisión es de propia mano. Sin embargo, creo que en los casos en que esta es cometida a través de aparatos organizados de poder en el contexto de violencia política como ocurrió en nuestro país debería ser posible imputar responsabilidad por autoría mediata a los diferentes miembros y mandos tanto civiles como militares.

II.- La Violación Sexual como crimen sistemático y generalizado en el marco de violencia política- caso peruano.

En el Perú, durante el período de violencia política entre los años 1980 a 1996 se cometieron sendas violaciones a los derechos humanos entre ellas la violación sexual en establecimientos militares o durante incursiones de las fuerzas del orden a los domicilios de quienes se creía sospechosos de terrorismo. 

Sobre esta práctica sistemática y generalizada dan cuenta las denuncias presentadas al Ministerio Público y que fueron analizadas por la Defensoría del Pueblo en su informe sobre Desaparición Forzada de personas. Es importante señalar que, muchas violaciones sexuales se cometieron en el proceso de Desaparición Forzada, en incursiones de las fuerzas armadas a domicilio, detenciones colectivas o durante la estancia de las víctimas en el cuartel militar
. Así a modo de ilustración se puede citar el siguiente testimonio:

“El día 07 de diciembre de 1988 fue detenida por 30 efectivos militares debidamente uniformados y provistos con armas de fuego, ella se dirigía a comprar papas al Anexo de Ñahunpuquio. Manifiesta que se le acusó de subversiva para proceder a detenerla maltratándola físicamente (...) Fue conducida a una casa deshabitada donde fue violada sexualmente por veinte efectivos militares, luego fue trasladada al distrito de Quinua (...)al puesto policial de Quinua donde nuevamente fue objeto de violación sexual junto con otras mujeres que se encontraban detenidas, todas se encontraban con los ojos vendados. Al día siguiente, fueron conducidos todos los detenidos, al Anexo de Ñahuimpuquio donde fue objeto de maltratos físicos y de violación sexual por unos dice efectivos militares”
.
En efecto, en dicho informe se hace referencia a los maltratos de los que eran objetos las víctimas en los cuarteles militares entre los que se pueden señalar: “Introducción de objetos por el ano”
. Conducta que según lo establecido como elemento del crimen en el Estatuto de Roma constituiría violación sexual.

Por otro lado, además de la violación sexual cometida en el proceso de desaparición forzada, es posible sostener que este delito se cometió como autónomo en algunos casos de detención de presuntos terroristas como María Elena Loayza Tamayo
, quien manifiesta que: 

“(...)fue sindicada por una terrorista arrepentida y detenida el 6 de febrero de 1993 en un inmueble que tenía en construcción (...)  que los policías, entre quienes uno se identificó como el capitán Zárate, le dijeron que la detenían por haber sido acusada por una arrepentida;  que la trasladaron en un carro, que la vendaron (...) que la trasladaron a la DINCOTE; que ahí permaneció todo el día amarrada, vendada, golpeada y agredida; que el Capitán Zárate la interrogó; que fue manoseada, que le tocaron todo el cuerpo, que los policías la agredieron y golpearon; que la llevaron a la playa junto con otros detenidos; que estaba vendada y amarrada, que la golpearon, desnudaron, la violaron por la vagina y por el recto, que la fondearon en el mar, que cree que se desmayó; que la policía la siguió golpeando camino a la DINCOTE; que todos los días era agredida y manoseada (...)” 

Así, se puede sostener que la violación sexual constituyó una práctica sistemática y generalizada en el contexto de violencia política ya sea como parte de otro delito como ocurrió en el caso de la desaparición forzada o como delito autónomo, de ello también dan cuenta algunos testimonios brindados a la Comisión de la Verdad y Reconciliación, algunos de los cuales no se pueden reproducir en este artículo por su carácter reservado.

III- Calificación legal de los actos de violencia sexual cometidos antes de la tipificación de tortura en nuestro ordenamiento legal y el momento de su consumación.
Los delitos contra la libertad sexual cometidos antes de la tipificación de la tortura en nuestro ordenamiento jurídico penal serían calificados según sus modalidades como violación sexual en su tipo base (art.170), violación presunta o de víctima en estado de inconciencia(Art.172), violación de menores (art.173), en el caso de violación cometida en centros de reclusión y por personal militar o policial correspondería violación de persona en situación de dependencia tipificada en el artículo 174.

Tanto la violación sexual como la tortura son delitos de lesión, por tanto requieren la real afectación del bien jurídico protegido. En ese sentido, la tortura se consuma desde que se inflingen en la víctima graves dolores o sufrimientos o desde que se le somete a condiciones que anulen su personalidad. Asimismo, teniendo en cuenta el concepto de violencia esbozado por la Convención Belem do Pará, la consumación se produciría en el momento que la víctima sea sometida a cualquier acción que le cause un daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico.

En esta línea de argumentación, habría que determinar desde que momento se causa en la víctima este daño o sufrimiento al que se hace referencia que puede ser según las circunstancias desde que el sujeto pasivo es objeto de violencia (forcejeos, tocamientos, agresiones verbales o físicas, fellatio in ore, introducción de objetos u otras partes del cuerpo en órganos genitales) sin necesidad de exigir la introducción total o parcial del  miembro viril en la cavidad vaginal o anal de la víctima.

IV.- La Violación Sexual como una forma de Tortura en el marco del Estatuto de la CPI.
La violación sexual en tanto práctica generalizada y sistemática ya sea como crimen de lesa humanidad o como crimen de guerra constituye una forma de tortura en el marco del Estatuto de la Corte Penal Internacional por los siguientes fundamentos:

Primero la definición de tortura esbozada en el artículo 7 literal e del Estatuto como bien se ha señalado, se refiere a causar intencionalmente dolor o sufrimiento grave, en ese sentido la violación sexual ha sido reconocida en diferentes instrumentos internacionales como la Convención de Belen Do Pará como una conducta que implica un grave sufrimiento a la víctima , es también considerada una forma de denigración y discriminación para quien la sufre, una forma de humillación que no sólo afecta a su integridad física y psicológica sino especialmente a su dignidad.  En efecto, la violación sexual implica amenaza, fuerza, opresión psicológica dicha conducta es constitutiva de grave sufrimiento o dolor para la víctima características inherentes a la tortura. Así,  tanto la tortura como la violación sexual comparten la lesión a un  mismo bien jurídico en términos de su tipificación  en el Estatuto cual es la integridad personal de la víctima. 

Por otro lado, la equiparación de ambos delitos ocurre especialmente en el marco del artículo 8 del Estatuto ya que, diversos organismos de derechos humanos como el Comité Internacional de la Cruz Roja consideran que la violencia sexual es un delito especialmente brutal del que las mujeres son víctimas con demasiada frecuencia en tiempo de guerra
. Es un medio de hacer la guerra cuando se emplea para torturar, traumatizar, obtener información, denigrar, intimidar y castigar  por actos reales o supuestos atribuidos a las víctimas o a miembros de su familia
.  

La violación y otras formas de violencia sexual cometidas en conflictos armados internacionales o internos como bien se ha señalado están prohibidas por el derecho internacional humanitario, principalmente por los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977 y son crímenes de guerra según el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Así, una violación sexual cometida en el marco del artículo 8 del Estatuto de Roma es equiparable a la tortura ya que, busca infligir dolores o sufrimientos para castigar a la víctima,  intimidarla, ejercer coacción  o cualquier otra razón basada en discriminación de cualquier tipo.  

En conclusión en el marco del Estatuto de Roma además de reconocer la violencia sexual como constitutiva de crímenes de lesa humanidad, guerra y genocidio, la define como actos y crímenes per se  dentro de los crímenes mencionados. Así, una violación puede ser imputada como Tortura o también como Violación cuando el fin no es la Tortura.

V.- Postura de la Comisión de la Verdad y Reconciliación que da cuenta que en nuestro país la Violación Sexual fue una práctica sistemática y generalizada.

La Comisión de la Verdad y Reconciliación considera que la violencia sexual en general y, en particular, la violación sexual de una mujer, constituye una violación de derechos fundamentales e inderogables de la persona humana, esto es, una forma de tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En el curso de su investigación, la Comisión recibió en muchos lugares del país testimonios de las propias víctimas y de sus familias, pero también de terceros, dando cuenta de la comisión no de hechos aislados sino de una práctica, en relación con el conflicto armado, de violaciones sexuales y violencia sexual contra mujeres principalmente. Esta práctica es imputable, dada la envergadura que adquirió en el curso de la lucha antisubversiva, en primer término, a agentes estatales -miembros del Ejército, de la Marina Guerra, de las Fuerzas Policiales. En segundo término, ella es imputable aunque en menor medida a miembros de los grupos subversivos, PCP-SL y MRTA. 

De lo establecido en el Informe Final de la CVR, se puede sostener que la violación sexual constituyó una práctica sistemática y generalizada en el contexto de violencia política ya sea como parte de otro delito como ocurrió en el caso de la desaparición forzada o como delito autónomo, de ello también dan cuenta algunos testimonios brindados a la Comisión de la Verdad y Reconciliación.

Por lo expuesto, es posible en el marco del Estatuto de Roma asimilar la violación sexual a una forma de tortura cuando esta es cometida en un contexto de violencia política.

VI.- Opinión en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.

Es importante mencionar que, la violación sexual ha sido considerada como una práctica violatoria tanto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como en el Derecho Internacional Humanitario. Así, en el Informe sobre el caso de Raquel Martín de Mejía de 1996, la CIDH se pronunció considerando la violación sexual como una forma de tortura. En este caso, la señora Raquel Martín fue violada en dos oportunidades luego que su esposo Fernando Mejía Egocheaga fuera detenido en su casa por efectivos militares en Oxapampa, Pasco (Perú). La CIDH concluyó que los abusos sexuales reiterados de los que fue objeto Raquel Mejía configuraban una violación del artículo 5 y del artículo 11 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, referidos a la prohibición de la tortura.

El Derecho Internacional Humanitario considera que tanto en el conflicto armado internacional (CAI) como en el conflicto armado interno (CANI), la violencia sexual, incluida la violación sexual, transgrede las normas mínimas de humanidad. En el caso del CAI, se considera que la tortura considerada como crimen de guerra incluye los casos de violencia sexual, lo cual se ha hecho explícito en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales y en el Estatuto de Roma. En el caso del CANI, existe consenso para considerar que la transgresión constituye un crimen de guerra a partir de la jurisprudencia de los Tribunales Penales para la ExYugoslavia y para Rwanda y el Estatuto de Roma Los Convenios de Ginebra de 1949, principales instrumentos de protección de las víctimas de los conflictos armados, han centrado su ámbito de protección al caso de las mujeres embarazadas, las madres lactantes y las madres en general, poniendo énfasis en la vulnerabilidad de las mujeres ante la violencia sexual en tiempo de conflicto armado.

VII.- Jurisprudencia Tribunales de Ex Yugoslavia y Ruanda

Los tribunales penales internacionales creados ad-hoc para la ex Yugoslavia y Rwanda, en su momento han reconocido la violencia sexual tanto como crimen de lesa humanidad y como tortura. El Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia  incluye la violación sexual dentro del listado de crímenes contra la humanidad, los cuales se consideran como tales cuando fueron cometidos en el curso de un conflicto armado, de carácter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier población civil. Cabe señalar que dentro de estos crímenes se incluyen además la tortura y “otros actos inhumanos” (artículo 5) . La importancia de la jurisprudencia de este Tribunal radica en que ha permitido el procesamiento de los abusos sexuales cometidos en tiempo de guerra, reconociéndose que la violencia sexual no sólo constituye crimen de guerra y crimen de lesa humanidad, sino que además puede constituir tortura, esclavitud, graves lesiones corporales y otros actos pertinentes, “siempre que los elementos que constituyen esos crímenes se hallen presentes en el acto de violencia sexual”. El Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda, incluye entre los crímenes contra la humanidad tanto la tortura como la violación sexual. 

VIII.- Experiencia Comparada: Casos de Chile y México

México: INFORME  Nº 53/01-CASO 11.565
ANA, BEATRIZ Y CELIA GONZÁLEZ PÉREZ 

Hechos: Las denunciantes Ana, Beatriz, y Celia González Pérez señalan que el 4 de junio de 1994 fueron detenidas por un grupo de militares en el estado de Chiapas, México, junto a su madre Delia Pérez de González para ser interrogadas, y se les mantuvo privadas de su libertad durante dos horas.  Los peticionarios alegan que durante dicho lapso las tres hermanas fueron separadas de su madre, golpeadas y violadas en reiteradas ocasiones por los militares.

La violación sexual es un acto aberrante, que por sus propias características requiere de medios de prueba distintos a los de otros delitos.  Debe evitarse que la víctima sufra una nueva humillación o que reviva los hechos al tener que someter las partes más privadas de su cuerpo a un procedimiento de revisión. Por ello, la CIDH es del parecer que las autoridades investigadoras deben evaluar las circunstancias del caso, analizar todos los elementos de prueba disponibles, tales como los testimonios, indicios, presunciones y demás previstos en la ley.

En razón de las obligaciones mencionadas, el Estado tiene el deber de investigar las violaciones de los derechos humanos, juzgar a los responsables, indemnizar a las víctimas y evitar la impunidad.  La Corte Interamericana ha señalado al respecto que el Estado debe combatir la impunidad, ya que ésta propicia la repetición crónica de las violaciones a los derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y sus familiares.  

Caso de las Mujeres de Juárez

Más de 370 mujeres asesinadas, de las cuales al menos 137 presentan violencia sexual, reflejan una cruda realidad de la violencia que, según la información recibida por Amnistía Internacional, sufren las mujeres y las adolescentes en el Estado de Chihuahua desde 1993. A estas cifras hay que añadir alrededor de 70 jóvenes todavía desaparecidas, según las autoridades, y más de 400 según organizaciones no gubernamentales mexicanas. La respuesta de las autoridades durante los 10 años ha sido tratar los diferentes crímenes como violencia común del ámbito privado, sin reconocer la existencia de un patrón persistente de violencia contra la mujer que tiene raíces más profundas basadas en la discriminación.
El patrón de asesinatos y desapariciones de mujeres en Ciudad Juárez y Chihuahua no sólo ha implicado violaciones del derecho a la vida y a la seguridad física de las víctimas, sino que atenta contra casi todos los derechos de todas las mujeres de la comunidad, sobre todo las más jóvenes y más pobres. La constante amenaza de violencia ha afectado su libertad de movimiento, su derecho a trabajar en condiciones seguras y su derecho al más alto nivel posible de salud física y mental. 

Aunque los autores de esta violencia no sean agentes estatales, esto no excluye los casos del alcance del derecho internacional. Las normas internacionales de derechos humanos imponen a los estados la clara responsabilidad de tomar medidas eficaces para responder a las conductas de particulares que impidan el pleno ejercicio de los derechos humanos, incluyendo la violencia contra la mujer en el contexto de la familia o de la comunidad. 

La falta de respuesta eficaz de parte del Estado ante los asesinatos y desapariciones, tal como se describe en el capítulo anterior, implica la responsabilidad del estado mexicano bajo las obligaciones contraídas al ratificar normas regionales e internacionales como la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP). También contraviene las normas regionales e internacionales enfocadas específicamente a la violencia contra la mujer, así como otros tratados e instrumentos relevantes.

Experiencia Chile.- El reciente informe de la Comisión Nacional sobre prisión Política y Tortura consideró las agresiones sexuales como una forma de tortura. Así señala que del total de los testimonios recibidos, el total de las mujeres manifestaron haber sido víctimas de algún tipo de violencia sexual, muchas con graves consecuencias como lesiones o abortos en algunos casos.

Por ello, se establece que el Estado tiene la obligación de reparar los actos de tortura cometidos.


IX.- Algunas consideraciones dogmáticas sobre el delito de violación sexual en el Perú.

Bien Jurídico Protegido.

El bien jurídico protegido en este delito es la libertad sexual de la persona, al respecto un sector de la doctrina considera que, el bien jurídico “libertad sexual” no sólo comprende “la tutela del instinto sexual” sino además la prohibición y sanción de los excesos que puede cometer ese impulso lúbrico dificultando la convivencia de los seres humanos
. 

Como criterio rector de la libertad sexual se puede entender: “la protección de la libre autodeterminación sexual”. Concebida como el derecho a decidir, elegir y disfrutar el ejercicio de la sexualidad, como medio de desarrollo y afirmación personal. El ordenamiento jurídico le reconoce  entonces a toda persona la sobre facultad de disponer de su propia sexualidad y de negarse a participar en un comportamiento sexual indeseado
. En ese orden de ideas, se puede distinguir claramente  dos vertientes complementarias en la libertad sexual: la positiva, que supone el libre ejercicio y goce de las potencialidades sexuales en el ámbito privado y colectivo; y la negativa, que es el derecho a que se respete la decisión de toda persona de reservase sexualmente y de no verse inmersa en conductas de signo sexual
.

 Cuando la protección recae especialmente sobre la vertiente negativa, puede aplicarse en tres supuestos: 1) si la víctima se opone a la voluntad del sujeto activo, que la coacciona mediante la fuerza física, la amenaza, u otros medios; 2) si a la víctima no se le ha dado la posibilidad de tomar una decisión respecto a la actitud del sujeto activo al colocarla éste en imposibilidad de resistir o aprovechar tal imposibilidad; y 3) si la víctima, desde el punto de vista legal, aún no disfruta de capacidad de decisión sobre su sexualidad, siendo por tanto jurídicamente irrelevante que haya manifestado su consentimiento
.

Sobre el particular, en opinión de Bustos Ramírez ambas vertientes de la libertad sexual, suponen incapacidad de actuación sexual por tanto, deben ser protegidos de cualquier intromisión. Así, mientras no se den los presupuestos objetivos para un ejercicio pleno de la sexualidad (superación de un parámetro cronológico y sanidad psicológica), cabe hablar de “indemnidad” o “intangibilidad” sexual, en el sentido de seguridad de la libertad sexual, tutelándose el futuro ejercicio de la misma
.

Tipo Objetivo.

Sujeto Activo.

El delito de Violación de la Libertad Sexual se encuentra regulado en su tipo base en el artículo  170 del Código Penal, cuyo tenor es el siguiente:


“Artículo 170.- Violación sexual


El que con violencia o grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal o realiza otros actos análogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vías, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho años.


La pena será no menor de ocho ni mayor de quince años e inhabilitación conforme corresponda:


1. Si la violación se realiza a mano armada y por dos o más sujetos.


2. Si para la ejecución del delito se haya prevalido de cualquier posición o cargo que le dé particular autoridad sobre la víctima, o de una relación de parentesco por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopción o afines de la víctima.


3. Si fuere cometido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas, Policía Nacional del Perú, Serenazgo, Policía Municipal o vigilancia privada, en ejercicio de su función pública.


4. Si la víctima tiene entre catorce y menos de dieciocho años.


5. Si el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisión sexual grave."

Tal  como se encuentra tipificada la violación sexual en nuestro ordenamiento legal, el sujeto activo puede ser cualquiera, no se exige ninguna cualidad especial en el agente por lo que constituye un delito común. En efecto, el sujeto activo puede ser tanto un hombre como una mujer ya que, si es la mujer la que impone el débito carnal simplemente está ejecutando la conducta típica 
.

Sujeto Pasivo.

El sujeto pasivo como titular del bien jurídico protegido, sería en este caso la persona que es lesionada en el ejercicio de su libertad sexual. Al igual que ocurre con el sujeto activo la ley no establece una condición especial para el afectado, simplemente tiene que ser mayor de catorce años de lo contrario estaría bajo el supuesto del artículo 173 
.

1.1.2.3 Conducta Típica.

El verbo rector del delito de violación sexual sería "obligar" a otra persona a practicar el acto sexual u otro análogo. Obligar es hacer realizar a una persona algo en contra de su voluntad, en este caso el acto sexual u otro análogo
. 

Así, el delito de abuso sexual se produce mediante penetración, total o parcial,  utilizando el miembro viril en los órganos genitales del sujeto pasivo.  

Cabe mencionar que la reciente modificación al delito  de violación sexual mediante Ley 28251 publicada el 8 de junio del 2004 en el Diario Oficial “El Peruano”  implica un reconocimiento y adecuación de nuestra legislación a lo establecido en normas internacionales como el Estatuto de Roma, así se reconoce como acto de violación sexual la fellatio in ore como la introducción de objetos en el cuerpo de la víctima.

Es importante mencionar que, uno de los aspectos determinantes para la configuración de la violación sexual estriba en la violencia o grave amenaza.

La violencia ejercida por el agente sobre la víctima debe ser física, efectiva y estar causalmente conectada con el ilícito acto sexual que se pretende perpetrar
. En ese sentido, hay violencia cuando se aplica vis absoluta, o cuando se emplea violencia física con la amenaza de que a mayor resistencia que oponga la víctima, mayor será la energía física que empleará el delincuente
. No es necesario una resistencia continuada del sujeto pasivo, que puede, para evitar males mayores, "consentir" en la agresión sexual a penas empiecen los actos de violencia
.

Asimismo, el tipo no requiere que la violencia produzca lesiones en el sujeto pasivo, tal circunstancia agrava más bien la pena si se trata de lesiones graves producidas negligentemente por el autor. En los demás casos, cuando las lesiones son dolosas o culposas leves, se aplicarán, según el caso, las reglas del concurso ideal o real, a fin de aplicarse la pena del delito más grave.

Respecto a la grave amenaza podemos decir que, ésta ha de tener una cierta gravedad y guardar alguna relación con la agresión sexual. Debe ser una violencia moral seria, empleada por el sujeto activo, mediante el anuncio de un mal grave a intereses de la víctima o a intereses vinculados a ésta
. La intimidación debe ser susceptible de quebrantar la voluntad de la víctima.

 Tipo Subjetivo

La violación sexual es un delito doloso ya que, el sujeto activo debe conocer que hace sufrir el acto sexual contra la voluntad del sujeto pasivo. El agente debe conocer que la voluntad de la víctima es contraria a sus deseos, y por ello utiliza como medios comisivos la amenaza o violencia
. El fin perseguido por el violador es el de perpetrar el acto sexual.

Tentativa.

La doctrina acepta casi de forma unánime la admisibilidad de la tentativa. Existe forma imperfecta de ejecución cuando los órganos del agente y la víctima se tocan, pero sin producirse la introducción. La tentativa también sería posible entre otros supuestos cuando la resistencia de la víctima lleve al autor al abandono de la agresión
. 

 Consumación.

El delito de violación se consuma en el momento y lugar en que se realiza el acto sexual u análogo concurriendo las exigencias de violencia o grave amenaza, basta que se produzca la introducción por lo menos parcial del miembro viril en alguna de las cavidades genitales del sujeto pasivo sin que se exijan ulteriores resultados como lesiones o embarazo por ejemplo. 

 X.- Autoría y Participación

En este orden de ideas, considerando que la violación sexual además de ser una forma de tortura fue una práctica sistemática y generalizada en el Perú, cometida en el marco de un aparato organizado de poder, considero aplicable la teoría del dominio del hecho por dominio de organización propugnada por Roxin, así los mandos militares superiores serían autores mediatos de Violación Sexual.

La calificación de autor mediato en virtud del dominio sobre la organización puede recaer sobre cualquier persona que ocupe un lugar desde el que se pueda impartir órdenes al personal subordinado.

En los aparatos organizados de poder sí pueden darse casos de autoría mediata en virtud del dominio sobre la organización y que este dominio puede apreciarse en determinadas estructuras que se organizan con arreglo a un marcado principio de jerarquía y a la distribución del trabajo. Así, puede advertirse no sólo en los aparatos de poder propiamente dichos, sino también en algunas empresas, estructuras gubernativas y en general en la criminalidad organizada
.

Roxin distingue tres formas de dominio del hecho que dan lugar a autoría: dominio de la acción (que da lugar a autoría directa), dominio del hecho funcional (que da lugar a coautoría), y dominio de la voluntad (que da lugar a la autoría mediata). Dentro de esta última Roxin concibe a su vez el dominio de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas. Este consiste en que el autor mediato tiene a su disposición una organización que funciona automáticamente, en el sentido que sus órdenes serán siempre ejecutadas. El hombre de detrás  “controla el resultado típico a través del aparato, sin tomar en consideración a la persona que como ejecutor entra en escena más o menos casualmente.

Aquél tiene, en sentido literal de la palabra, el “dominio” y por lo tanto es autor mediato. A partir de aquí se advierte ya un primer presupuesto de esta forma de autoría mediata: la fungibilidad de los ejecutores. Y es así porque la negativa del ejecutor de llevar a cabo el plan no impide  que éste efectivamente se realice, ya que si el no cumple la orden, según el organigrama del aparato de poder inmediatamente otro le suplirá, no resultando afectada la ejecución del plan global. Los ejecutores son pues sustituibles, y es precisamente esta circunstancia la que los convierte, sin perjuicio de su propio dominio de la acción, al mismo tiempo en instrumento de detrás.   

En relación a los ejecutores, es decir aquellos miembros de las fuerzas del orden que realizan la detención y posteriormente consuman el tipo penal de manera directa, les corresponde la calificación de autores inmediatos o directos. Ciertamente si bien existe autoría mediata de los mandos superiores, ello no exime de responsabilidad penal a los ejecutores ya que, no se admite la obediencia debida a órdenes superiores como causa de antijuridicidad en el caso de delitos de lesa humanidad.

Problema de Aplicación

Cabe mencionar que, no obstante la conveniencia de la teoría de dominio del hecho por dominio de organización en aparatos de poder, presenta un problema de aplicación en nuestro sistema, puesto que el artículo 23 de nuestro Código Penal  al señalar  “(...) el que realiza por medio de otro el hecho punible” hace referencia a la concepción clásica de la autoría mediata en términos de considerar al  instrumento utilizado como impune, es decir que actúa bajo coacción, error o sin culpabilidad. En este punto es importante mencionar que la teoría de Roxin hace referencia al dominio del hecho, entendido como control sobre el curso causal del hombre de atrás, así la autoría mediata del hombre de atrás se fundamenta en términos de intercambiabilidad o fungibilidad de los ejecutores materiales directos. Esta teoría ha sido aplicada por la Corte Suprema Argentina al momento de fundamentar la condena de los Generales de la Dictadura de Videla que dirigieron y organizaron numerosas ejecuciones y desapariciones.

Cabe señalar, que de la legislación comparada, los Códigos Penales de Colombia, Bolivia y Chile consideran la postura clásica de la autoría mediata, ya que consideran como autor mediata, al que se vale de un instrumento para cometer el delito, vale decir aquel que utiliza a un sujeto inimputable.

Autoría y participación en el Estatuto de Roma.

Vale decir que, esta concepción amplia de autoría mediata ha sido adoptada por el Estatuto de la Corte Penal Internacional en el artículo 25 inciso 3 al definir la autoría mediata como el comportamiento realizado “por conducto de otro sea éste o no penalmente responsable”  , así la concepción adoptada por este instrumento es más amplia que la adoptada por nuestro Código Penal ya que, no sólo se limita a los supuestos en los que el instrumento actúa atípicamente, de modo justificado  o sin culpabilidad, sino también cuando es penalmente responsable.       
CONCLUSIONES

1. La violación sexual en nuestro país fue una práctica sistemática y generalizada utilizada principalmente por miembros de las fuerzas armadas.

2. En dichos casos la violación sexual conforme a lo estipulado en el Estatuto de Roma y otros instrumentos internacionales sobre el tema es equiparable a la tortura como crimen de lesa humanidad.
3. Uno de los principales problemas que presenta la tortura debido a su naturaleza al igual que otros delitos de lesa humanidad es la individualización del autor, lo  que conlleva a la impunidad.
4. Por ello, la violación sexual cometida en los establecimientos militares y policiales,  como dan cuenta los numerosos testimonios de las víctimas brindados a la Comisión de la Verdad y Reconciliación, permite imputar responsabilidad a los mandos superiores de los Comandos Políticos militares que estuvieron en las zonas de emergencia deberían responder como autores mediatos, dejando a salvo la responsabilidad penal de los ejecutores.
5. En ese sentido, debe adecuarse nuestra legislación a los supuestos contemplados en el artículo 25 del Estatuto de Roma.

6. En aquellos casos en los que no pueda probarse que los ejecutores  actuaron mediante una orden pero que  el superior permitió y no impidió la comisión de las violaciones sexuales debería responder por omisión impropia, ya que tenía un deber de garante al controlar una fuente de peligro.  
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