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3.1. CUANDO EL PROCESO JUDICIAL SE CONVIERTE EN
EL SEGUNDO AGRESOR. ESTEREOTIPOS DE GENERO Y
REVICTIMIZACION EN EL CONTEXTO DE LA CULTURA
DE LA VIOLACION, EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

NURIA ARENAS HIDALGO
COIDESO, Universidad de Huelva

RESUMEN

El presente estudio aborda los avances que se han producido en la esfera
internacional, con relacion a la tipificacion de la violacion en los ordenamientos
juridicos internos, a la vista del primer informe global sobre la violacion de la
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre violencia contra la mujer, con inclu-
sion de sus causas y consecuencias. Habida cuenta de los bajos niveles de denun-
cia y las altas tasas de abandono del proceso judicial en estos casos —incluso en
contextos en los que la normativa se considera conforme-, se analiza también la
incidencia de los estereotipos y mitos en torno a la violacién, que no sélo se hacen
presentes en las leyes, sino también en todo el proceso penal. Para ello, se estudia
la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su
andlisis de los casos de violacion de ninas o mujeres por agentes no estatales, en
los cuales el Estado no ha actuado con la diligencia debida, de conformidad con
las obligaciones internacionales, que derivan del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Nos interesa, en especial, comprobar hasta qué punto los estereotipos
y mitos en torno a la violacion son determinantes a la hora de emitir un juicio y si
el Tribunal de Estrasburgo los identifica y castiga, en especial, a la luz de la senten-
cia de 27 de agosto de 2021, en el asunto J.L contra Italia, que atiende el proceso

DOI: 10.14679/2529



70 Nuria Arenas Hidalgo

judicial de la violacion en manada de una joven ajena al canon patriarcal de victi-
ma digna de resarcimiento.

1. INTRODUCCION

Laviolencia sexual es, con diferencia, la forma de violencia mas frecuente a la
que son sometidas las mujeres y las ninas. A escala mundial, una de cada tres mu-
jeresyadolescentes ha sufrido violencia de género y una de cada diez ha sido victi-
ma de una violaciéon (Naciones Unidas. Informe Relatora Especial, 2021, p. 3). Si
bien la violacion en el contexto de la pareja o expareja es mas habitual, alrededor
del 6 % de las mujeres en todo el mundo refieren haber sido agredidas sexual-
mente por personas que no eran su marido o companero intimo (WHO, 2021).
En la inmensa mayoria de los paises, las adolescentes son el grupo con mayor
riesgo. Quince millones de ninas adolescentes de quince a diecinueve anos han
padecido violaciones u otros actos sexuales forzados en todo el mundo (UNICEF,
2017, p. 6; ONU-Mujeres, 2022). En los casos mas extremos, las mujeres que han
sido violadas pueden llegar a ser victimas de femicidio sexual (Radford, 1992, p.
3)!. Si tenemos en cuenta el alto grado de estigmatizacién y el hecho de que mu-
chos abusos sexuales no se denuncian, es probable que, en la practica, estas cifras
sean mucho mayores.

En el ambito de la Union Europea, el famoso estudio realizado por la Agencia
de Derechos Fundamentales en 2014 ya advertia que una de cada veinte mujeres
(5%) habia sido violada a partir de los quince anos de edad, y que mds de una de
cada diez habia sufrido algun tipo de violencia sexual que implicaba ausencia de
consentimiento o uso de la fuerza (FRA, 2014, p. 22)°. De las mujeres que indi-
caron que habian sido victimas de violencia sexual a manos de una persona que
no era su pareja, casi una de cada diez senalé que en el acto participé mas de un
agresor al describir los detalles de su experiencia mas grave de violencia sexual®.
El mismo estudio senalaba que la violencia hacia las mujeres es una vulneracién
de los derechos humanos generalizada en el conjunto de la Union Europea, pero
que no se suele denunciar, por lo que la mayor parte de estos actos se mantienen
ocultos y siguen impunes. Asi, cerca de una de cada cuatro victimas de agresiones

! Parala autora, el femicidio seria el asesinato miségino de las mujeres a manos de los hom-
bres, como forma de violencia sexual.

2 Si tenemos en cuenta que, en una serie de jurisdicciones de la Unién Europea, la defini-
cion legal de violacion trasciende el requisito de que el agresor utilice la fuerza fisica o que las muje-
res que participaron en la encuesta podian haber respondido a casos de violacién en otras preguntas
del formulario, el porcentaje de violaciones en toda la Unién podria superar holgadamente el 5 %
(FRA, 2014, p. 22).

% Segun el Informe, en los casos de violacién por parte de pareja o ex-pareja, cerca de
una tercera parte de las victimas (31 %) habia experimentado seis o mds incidentes de estas caracte-
risticas (FRA, 2014, p. 23).
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sexuales (por parte o no de la pareja) no acudieron a la policia ni a alguna organi-
zacion especializada, a causa del sentimiento de deshonra, vergiienza y autoincul-
pacion (FRA, 2014, pp. 9y 11)*

Los bajos niveles de denuncia y las altas tasas de abandono del proceso judi-
cial, en los casos de violacion, nos llevan a hablar de una auténtica cultura de la
impunidad. Los mitos en torno a la violacién y los estereotipos de género utiliza-
dos por la policia, el poder judicial y los medios de comunicacién son algunos de
los principales factores que impiden el acceso a la justicia de las victimas/sobre-
vivientes de la violacion (Expert Group Meeting Report, 2020, p. 11), y se con-
vierten asi en una de las causas y de las consecuencias de la violencia basada en el
género ejercida contra las mujeres®.

Los estereotipos afectan tanto a los hombres como a las mujeres. Sin em-
bargo, con frecuencia tienen un efecto flagrante sobre estas, pues las degradan,
les asignan roles serviles en la sociedad y devalian sus atributos y caracteristi-
cas (Cook, Cusack, 2010, p. 11)°. Los estereotipos de género perjudiciales so-
bre las mujeres afectan a su capacidad de obtener justicia de diferentes formas
(Fernandez Rodriguez de Liévana, 2015, pp. 504-505). En primer lugar, a través
de la legislacion, como cuando no se penaliza la llamada violacién marital o se in-
corpora una definicion de violacion basada en la fuerza. En segundo lugar, cuan-
do el sistema no cumple con las obligaciones de diligencia debida a la hora de ini-
ciar una investigacion o en el propio desarrollo del proceso judicial. Los procesos
penales son a menudo traumadticos para las victimas, a quienes no solo se les pide
que brinden un relato detallado de la agresion, sino que se ven sometidas a un ex-
haustivo escrutinio de su cardcter y su comportamiento, con referencia a estereo-
tipos de género y a mitos de lo que se entiende que es una “violacion real”, provo-
cando un proceso de revictimizacién o victimizacién secundaria’. Segun Radacic,

4 El informe no utilizaba el término victimizacion secundaria, ni menciona la incidencia de

los estereotipos de género o los mitos en torno a la violaciéon como causa de la ausencia de denuncias
en estos casos.

> Véase al respecto la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en el caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero™) contra México, Excepcién preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, para. 400 (Comision IDH, 2007).

®  Un estereotipo es una vision generalizada o una preconcepcién sobre los atributos o ca-
racteristicas de los miembros de un grupo, en particular, o sobre los roles que tales miembros deben
cumplir (Cook, Cusack, 2010, p. 1).

7 El término hace referencia a la inadecuada atencién que recibe una victima una vez entra
en contacto con el sistema de justicia, o bien la re-experimentacién de una nueva violacién de sus
derechos, por parte de las instituciones. En definitiva, la victimizacion secundaria estaria relacionada
con las respuestas malas, insuficientes o inadecuadas por parte del sistema juridico y que generan
consecuencias negativas para las victimas (Parra Barrera, 2020, p. 1071). En el Informe del Grupo de
Expertas de 2020, se senalan algunos ejemplos: “Discriminatory procedures and gender stereotyping
are often applied in practice during the investigation and prosecution of sexual violence offenses.
Ms. Dekanosidze highlighted a number of practices, such as the ‘investigative experiment’ which in-
volves bringing the survivor to the scene of the crime to re-enact the case and ‘confrontation’ which is



72 Nuria Arenas Hidalgo

existen tres estereotipos sobre el comportamiento sexual de las mujeres que estan
particularmente extendidos y se ponen de manifiesto, de manera generalizada,
en los casos que seran objeto de este estudio: las mujeres disfrutan de ser posei-
das sexualmente independientemente de las circunstancias; las mujeres mienten
cuando denuncian haber sido violadas; y las mujeres son responsables de la victi-
mizacion. Sobre la base de estos estereotipos, la “violacion real” se definiria como
un ataque violento contra una victima desprevenida y respetable que se resiste al
maximo (Radag¢ié, 2015, p. 127). Los mitos en torno a la violacién tendrian, pues,
tres objetivos en términos generales: desacreditar a la victima; eliminar la respon-
sabilidad del agresor; asi como deslegitimar la propia agresion sexual, sembrando
la “duda patriarcal” en relacion con la victimay con la gravedad de los actos come-
tidos. Los mitos y prejuicios en torno a la violencia sexual consolidan una “cultura
de la violacion” (Henry, Flynn, Powell, 2015, p. 1)*®, asentada por una ideologia
patriarcal que se encarga de justificar, alimentar y aceptar, de forma normalizada,
la violencia sexual, a nivel planetario (Tardén Recio, 2017, pp. 67, 70y 72).

Cuando el Estado aplica, ejecuta o perpetda un estereotipo de género en
sus leyes, politicas publicas o practicas, lo institucionaliza, dandole la fuerza y la
autoridad del Derecho y la costumbre. El ordenamiento juridico, como una ins-
titucion estatal, condona su aplicacion, ejecucion y perpetuacion y, por lo tanto,
genera una atmosfera de legitimidad y normalidad. La resiliencia de los estereoti-
pos se exacerba cuando se reflejan o se encuentran inmersos en el Derecho, tanto
en las premisas implicitas en la legislaciéon, como en el razonamiento y lenguaje
empleado por los jueces y juezas para fundamentar sus decisiones (Cook, Cusack,
2010, p. 26 y 42). Asi las cosas, este estudio parte de los avances internacionales
con relacion a la tipificacion de la violacion, esto es, la manera en que se define el
tipo penal en los ordenamientos juridicos internos, a la vista del primer informe
global sobre la violacion de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre violen-
cia contra la mujer, con inclusiéon de sus causas y consecuencias. Habida cuenta
que los estereotipos y mitos en torno a la violaciéon no sélo se hacen presentes en
las leyes, sino también en todo el proceso penal, se estudiard, a continuacion, la

organized by the investigator outside the courtroom (in the course of the investigation) to determine
whether the victim is saying the truth. Additionally, forensic psychological/psychiatric examinations
are often conducted in a way which subjects the victim to bias, victim-blaming, as well as unethical
and sometimes humiliating questions and comments. During the trial, there are no victim-protection
measures, and victims are always forced to come face-to-face with the perpetrators who can ask ques-
tions directly to the victims” (Expert Group Meeting Report 2020, p. 25). La revictimizacién también
se pone de manifiesto cuando las autoridades muestran mas interés en la vida privada de la victima
que en el esclarecimiento de los hechos y la sancién de los responsables (Nunez, Zuluaga 2011, p.
156).

8 Con base en los estudios clasicos de Buchwald, Brownmiller, Horvarth y Brown, las autoras
Nicola Henry, Asher Flynn y Anastasia Powell definen cultura de la violacién como: “a complex set of
beliefs that encourage male sexual aggression and supports violence against women”™” (Henry, Flynn,
Powell, 2015, p. 1).
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reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
en su analisis de los casos de violacion de ninas o mujeres por agentes no esta-
tales, en los cuales el Estado no ha actuado con la diligencia debida, de confor-
midad con las obligaciones internacionales, que derivan del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH). Nos interesa, en especial, comprobar hasta qué
punto los estereotipos y mitos en torno a la violaciéon son determinantes a la hora
de emitir un juicio y si el Tribunal de Estrasburgo los identifica y castiga, en espe-
cial, a la luz de la sentencia de 27 de agosto de 2021, en el asunto J.L contra Italia’,
que atiende el proceso judicial de la violacion en manada de una joven ajena al
canon patriarcal de victima digna de resarcimiento.

Aun conscientes de que partimos de una posiciéon eurocéntrica, no estamos
con aquellos feminismos europeos que siguen confiando en que las fallas institu-
cionales en los casos de violencia hacia la mujer se deben a una ejecucion inade-
cuada de las normas, y que el Estado mismo puede ser reformado para mejorar
su desempeno frente a la sociedad (Segato, 2016, p. 172). Si bien la investigacion
se centra en el andlisis de como las instituciones y la jurisprudencia internacional
han abordado los casos de violaciones, con un énfasis especial en la mejora de la
tipificacién normativa y la delimitacion de las garantias asociadas a la diligencia
debida del Estado, sabemos de las limitaciones del Derecho y que se han de bus-
car soluciones incluso fuera del campo estatal'’. Para que la discriminacién basa-
da en el género no sea un propoésito perseguido, afianzado, institucionalizado por
el Derecho y revertir la cultura de la impunidad en la que estd inmerso, la labor es
mucho mas ardua.

2. LA VIOLACION COMO UNA VULNERACION GRAVE, SISTEMATICA
Y GENERALIZADA DE LOS DERECHOS HUMANOS, UN DELITO Y
UNA MANIFESTACION DE LA VIOLENCIA DE GENERO CONTRA
LAS MUJERES Y LAS NINAS. ;:SOLO UNA CUESTION DE ARMONI-
ZACION EN LA TIPIFICACION PENAL?

El Derecho internacional, tanto en la vertiente normativa como jurispruden-
cial, ha evolucionado de manera que, hoy dia, la violacion se considera no solo un
delito mas, sino una vulneracién de los derechos humanos y una manifestaciéon
de la violencia de género hacia las mujeres y las ninas que, segtin los casos, podria
equivaler a tortura. Frente a su consideracion tradicional como delito contra la

¢ TEDH. Asunto J.L contra Italia, application n° 5671/16, sentencia de 27 de agosto de 2021.

1% Segato considera que los feminismos no blancos, herederos —por cuestiones histéricas— de
una relacion Estado y sociedad diferente a la europea, se preguntan qué es lo que el Estado puede y
no puede hacer por nosotras, buscando soluciones dentro y fuera del campo estatal (Segato, 2016, p. 172;
énfasis de la autora).
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castidad, el honor o la moral, hoy dia la violaciéon supone una vulneracion de di-
ferentes derechos humanos, como el derecho a la integridad corporal, el derecho
a la autonomia y a la autonomia sexual, el derecho a la intimidad, el derecho al
nivel mas alto posible de salud fisica y mental, el derecho de la mujer a la igualdad
ante la ley y el derecho a no sufrir violencia, discriminacién, tortura y otros tratos
crueles o inhumanos (Naciones Unidas, Informe Relatora Especial, 2021, p. 5).

Fue en la década de los noventa cuando se producen los primeros hitos nor-
mativos e institucionales hacia la apreciaciéon de la violacién como una forma
de discriminacion y de violencia de género. Asi lo establecié el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) en su recomenda-
cion general nimero 19 (1992); el primer instrumento internacional universal
que recogio la definicién de violencia contra la mujer —-la Declaracién sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer (1993)— y que incluia la violacion
sexual entre las formas de violencia contra la mujer (art. 2); asi como el primer
tratado sobre violencia contra la mujer que identific6 la violacién como una
manifestacion de este tipo de violencia, tanto en la familia como en la comu-
nidad —la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belén do Para, 1994) . También en
1994, se decidi6 el mandato de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre
la Violencia contra la Mujer, sus causas y consecuencias, cuyo primer informe
(1995) consideraba igualmente la violaciéon como una manifestacion de la vio-
lencia de género'%.

Por lo que respecta a su consideracién como tortura, resulta pionera la
Comision Interamericana de Derechos Humanos que defini6 la violacién como
tortura en la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura y,
posteriormente elaboré el concepto de violaciéon como tortura y vulneracion del
derecho a la intimidad de la mujer en la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Naciones Unidas, Informe Relatora Especial, 2021, pp. 6-7). No obs-
tante, los mayores desarrollos se han producido gracias a la jurisprudencia de di-
ferentes 6rganos de control de los derechos humanos. Asi, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en su emblematica sentencia en el asunto M.C. contra

"' Véase que los primeros instrumentos aludian, de manera primordial, a la violacién que

se produce en el seno de la familia. La recomendacién n° 19 del Comité CEDAW se refiere expre-
samente a la violacién como forma de “violencia en la familia” (ver para. 23). La Declaracién sobre
la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer recoge la “violacién por el marido” en su art. 2 a),
y la violacién en el seno de la comunidad, en el apartado b), al igual que haria posteriormente la
Convencion de Belém do Pard, en su art. 2a) y b).

2 Aligual que en los instrumentos juridicos mencionados con anterioridad, el primer infor-
me de la Relatora Especial se referia a la violacion como una de las manifestaciones de la “violencia
en la familia” (Naciones Unidas, ECOSOC) en “La violencia contra la mujer en la familia”, informe
de la Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusién
de sus causas y consecuencias, presentado de conformidad con la resolucién 1995/85 de la Comision
de Derechos Humanos. E/CN.4/1999/68, 10 marzo 1999, para. 17.
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Bulgaria, de 2003; el Comité contra la Tortura, en V.L contra Suiza o C.T. y K.M.
contra Suecia, de 2005: la Corte IDH, en la sentencia Rosendo Cantii y Otros contra
Meéxico, de 2010 y el Comité CEDAW, en el dictamen aprobado en 2010 sobre el
emblematico caso de violacion Vertido contra Filipinas". Asimismo, y siempre que
se den el resto de los elementos de los crimenes, de conformidad con el Derecho
internacional humanitario y el Derecho penal internacional, la violacién puede
constituir un crimen de guerra, crimen de lesa humanidad o un acto constitutivo
de genocidio.

A pesar de todos estos avances, no existia hasta la fecha una definicion ju-
ridicamente vinculante de violencia sexual, incluida la violacién. Esta laguna
viene a subsanarse por el Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y
Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica (Convenio
de Estambul, 2011)'*. La definicién incorporada en dicho tratado establece la
obligacién de tipificar y enjuiciar de manera efectiva cualquier acto sexual no
consentido, incluso en ausencia de resistencia fisica por parte de la victima. En
el mismo sentido y de conformidad con la recomendacién general nimero 35
(2017) del Comité CEDAW, los Estados parte han de garantizar que la violacion
esté tipificada como un delito que afecta al derecho a la seguridad personal y
la integridad fisica, sexual y psicolégica, y que la definicion de la violacion, en
particular la “conyugal”, se base en la falta de libre consentimiento'®. Dicha pers-
pectiva habia quedado previamente asentada en la jurisprudencia internacional.

¥ TEDH: asunto M.C. contra Bulgaria, application n°® 39272/98, sentencia de 4 de diciembre
de 2003. CAT. V.L. contra Filipinas, CAT/C/37/D/262/2005, 22 enero 2007. CAT. C.T. y K.M. contra
Suecia, CAT/C/37/D/279/2005, 17 noviembre 2006. Corte IDH: caso Rosendo Cantii y Otros contra
Meéxico, Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sen-
tencia de 15 de mayo de 2011. CEDAW: asunto Vertido contra Filipinas, comunicacién n° 18/2008,
CEDAW/C/46/D/18/2008, 22 septiembre 2010.

" Asi, el art. 36 establece: “Violencia sexual, incluida la violacién 1. Las Partes adoptaran las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencio-
nadamente: a) La penetracién vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de
otra persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto; b) Los demas actos de caracter sexual
no consentidos sobre otra persona; c¢) El hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de ca-
racter sexual no consentidos con un tercero. 2. El consentimiento debe prestarse voluntariamente
como manifestacién del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones
circundantes. 3. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las
disposiciones del apartado 1 se apliquen también contra los conyuges o parejas de hecho antiguos o
actuales, de conformidad con su derecho interno”. Téngase en cuenta que, con caracter previo, fue
la jurisprudencia de los Tribunales penales ad hoclos que establecieron los elementos definitorios de
la violaciéon como crimen internacional. En ese sentido, resulta imprescindible citar el primer caso
en que la violacién se consideré un crimen de lesa humanidad, en la sentencia del Tribunal Penal
para Ruanda, en la causa Fiscalia contra Akayesu, de 1998, causa nam. ICTR-96-4-T, sentencia de 2 de
septiembre de 1998.

> Naciones Unidas. Comité CEDAW. Recomendacién General N° 35 sobre la violen-
cia de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacién general N° 19, 26 Julio
2017, CEDAW/C/GGC/35, para. 29 ¢).
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En 2003, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmé en el
asunto M.C. v. Bulgaria —sobre una violacién infligida a una menor de 14 anos
por parte de dos hombres adultos—, que existia ya una “tendencia universal” a
considerar la falta de consentimiento como un criterio esencial para caracteri-
zar la violacion o el abuso sexual. El Tribunal Europeo senal6é que, en la mayo-
ria de los casos, las victimas de violencia sexual no se resisten a tal violencia por
“razones psicologicas” de sumision pasiva o por miedo a sufrir otras violencias, y
por ello condené al Estado bulgaro, haciendo hincapié en la obligacion de los
Estados miembros de sancionar a los culpables de agresiones sexuales impuestas
incluso en la ausencia de resistencia fisica de la victima (Ubieto Olivan, 2018, p.
167). Por primera vez, el Alto Tribunal considera que una definicién del delito de
violacion, de conformidad con estos estindares internacionales, formaba parte
de las obligaciones positivas del Estado en cumplimiento del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) (Pitea, 2005)'°. Dichos estandares normativos y
jurisprudenciales resultaban del todo relevantes, pues la gran mayoria de legis-
laciones nacionales relativas a la violencia sexual no basan sus definiciones en la
idea del consentimiento, ni lo nombran siquiera, provocando que legalmente se
asimile la falta de resistencia de la victima a una relacion sexual consentida. Como
ya se advirtiera en las primeras criticas feministas, la violencia sexual es definida
desde el punto de vista masculino (Mackinnon, 1995, p. 317). Lo que las muje-
res han considerado violacion ha resultado irrelevante para el discurso juridico
(Zaniga Anazco, 2018, p. 227). El Convenio de Estambul, pues, revierte en cierto
modo esta tendenciay coadyuva a la eliminacion de algunos de los mitos en torno
a la violacion, especialmente el que interpreta la ausencia de resistencia con una
afirmacion del consentimiento de la agresion sexual.

Como puede verse, desde el inicio, los esfuerzos institucionales se centraron
en la problematica asociada a la delimitacion del delito de violacién y la necesi-
dad de adecuarlo a los estandares internacionales. En el informe preliminar de la
primera Relatora Especial —Sra. Radhika Coomaraswamy- se alertaba de que la di-
ficultad que mostraba la legislacion tenia que ver con la propia definicién de vio-
lacién'”, de manera que las victimas, a menudo, se sienten incapaces de conjugar

6 En palabras del Tribunal, “in accordance with contemporary standards and trends in that
area, the member States’ positive obligations under Articles 3 and 8 of the Convention must be seen
as requiring the penalisation and effective prosecution of any non-consensual sexual act, including
in the absence of physical resistance by the victim” (para. 166). De ello se deduce que, “the Court has
found that the Convention may be interpreted as requiring how domestic criminal law must be drafted,
interpreted, and applied, with a view to expanding the scope of substantive criminal law (Pitea, 2005, p.
454; énfasis de la autora).

17 Naciones Unidas. ECOSOC. Informe preliminar presentado por el Relator (sic)
Especial sobre violencia contra la mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias, Sra. Radhika
Coomaraswamy, de conformidad con la resoluciéon 1994/45 de la Comision de Derechos Humanos.
E/CN.4/1995/42, 22 noviembre de 1994, paras. 179 y ss.
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la experiencia sufrida con la definicién recogida en los tipos penales'®. Esto enla-
za con la critica de Segato sobre como los crimenes de las mujeres y la posicion fe-
menina en el imaginario patriarcal colonial-moderno no acaban de encontrar su
justo lugar en el Derecho (Segato, 2016, p. 23). Desde esta premisa, las diferentes
titulares del mandato han insistido en la utilizacién de una definiciéon basada en
la falta de consentimiento, la necesidad de ampliar su alcance para incluir todo
tipo de penetracion, el rechazo a las exigencias en materia de prueba que fueran
necesariamente unidas a una determinada resistencia fisica o la utilizacion de los
antecedentes sexuales de la sobreviviente en procesos judiciales que degeneran
en lo que llamaban “un concurso de voluntariedad y credibilidad”".

A pesar de estos avances, no es hasta 2021 cuando se presenta el primer infor-
me tematico global y especifico sobre la violacién como vulneracién grave, siste-
matica y generalizada de los derechos humanos, asi como recomendaciones para
su prevencion mediante la armonizaciéon de la legislacion penal nacional con las
normas y jurisprudencia internacionales®. Efectivamente, esa es su finalidad prin-
cipal, tras concluir que el desarrollo progresivo experimentado en esta materia
no esta teniendo la debida incidencia en Ia tipificacion del delito en la normativa
nacional. Efectivamente, se aprecian grandes diferencias entre los Estados que
tipifican la violacion con definiciones basadas en el uso de la fuerza y no en la
ausencia de consentimiento?!, los que protegen a distintas personas y no solo a las

18

Naciones Unidas. ECOSOC. Informe de la Relatora Especial, Sra. Radhika Coomaraswamy,
sobre violencia contra la mujer, con inclusién de sus causas y consecuencias. E/CN.4/1997/47, 12
febrero 1997, para. 22.

9 Naciones Unidas. ECOSOC. Informe de la Relatora Especial, Sra. Radhika Coomaraswamy,
sobre violencia contra la mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias. E/CN.4/1997/47, 12
febrero 1997, para. 36. El Convenio de Estambul obliga a que los Estados parte adopten las medidas
legislativas o de otro tipo necesarias para que, en cualquier procedimiento, civil o penal, las pruebas
relativas a los antecedentes sexuales y al comportamiento de la victima no sean admitidas salvo que
sea pertinente y necesario (art. 54).

2 Resulta importante subrayar que la Relatora Especial, Dubravka Simonovil, reconoce que
el hecho de dedicar un informe especifico a esta cuestion se debe al cambio general en la percep-
cion y en el rechazo publico de la violencia sexual y la violacion, mencionando especificamente las
marchasy protestas de mujeres, los movimientos feministas, el movimiento Me Too y movimientos de
la sociedad civil que estan rompiendo el silencio sobre la violacion, con ejemplos de casos en Chile,
Espana o la India (Naciones Unidas. Informe relatora especial, 2021, paras. 13 y 15). El Informe va
acompanado de una adenda con un Model Rape Law a modo de “tool for implementing international
standards on rape, as established under international human rights law, international humanitarian
law and international criminal law, including as interpreted in the jurisprudence of relevant tribunals
and soft law produced by expert mechanisms”. Naciones Unidas. Asamblea General. A framework
for Legislation on Rape (model rape law). Report of the Special Rapporteur on Violence against
Women, its Causes and Consequences. A/HRC/47/26/Add.1, 15 junio 2021, para. 1, p. 3. En adelan-
te, Model Rape Law.

2l Las definiciones basadas en el uso de la fuerza, a menudo, llevan aparejados requisitos de
prueba que provocan que la mayoria de las violaciones sean imposibles de probar y que las acciones
penales provoquen un proceso de revictimizacion de la sobreviviente. En este sentido, la Relatora
recomienda que el testimonio de la victima, sustentado en una evaluacion fisica y psicolégica del
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mujeres?, aquellos que incluyen o excluyen la violacion conyugal y el incesto?,
los que establecen delitos menos graves en casos de violacion de adolescentes,
aquellos que contemplan diferentes tipos de penetracion, prescriben distintas
circunstancias agravantes y atenuantes®, establecen una dispar duracién de las
penas, contemplan el enjuiciamiento de la violacion de oficio o a instancia de

dano y valorado junto con las pruebas existentes, no debe requerir mas corroboracién, por ser con-
siderado como prueba (Naciones Unidas. Informe relatora especial, 2021, para. 100, a), p. 18). La
recomendacién n® 33 del Comité CEDAW ya aconsejaba a los Estados parte abolir “las normas de co-
rroboracion que discriminan contra las mujeres como testigos, querellantes y demandadas exigiendo
que cumplan con una carga de la prueba superior a la de los hombres a fin de establecer un delito o
solicitar un recurso”. Comité CEDAW. Recomendacién general niim. 33 sobre el acceso de las muje-
res a la justicia. CEDAW/C/GC/ 33, para. 25, iii), p. 13.

#  De conformidad con el Model Rape Law, a la hora de definir la violacién, se han de tomar
en consideracién las formas interseccionales de discriminacion y subraya: “Criminal provisions on
rape should cover and protect all persons, without any discrimination, including men, boys and gen-
der diverse persons. Implementation of all relevant criminal law provisions, in particular measures
to protect the rights of victims, should be secured without discrimination on any ground such as
sex, age, gender, race, colour, caste, language, religion, political or other opinion, national or social
origin, ethnicity, association with a national minority, sexual orientation, gender identity, state of
health, disability, marital status, migration status, property, birth, occupation or other status. This
should include recognition of intersecting forms of discrimination and their compounded negative
impact on the victims of rape or the heightened risk of rape they face” (Model Rape Law, para. 7, p.
4). La academia defiende el uso de una definicion gender-neutral, no obstante, “a gendered perspec-
tive is also required as there is a trend of gender-based violence targeted at women because they are
women. Rape is grounded in patriarchy and discrimination and those arguments need to be made”
(Expert Group Meeting, 2020, p. 10. Recomendacién mencionada también por la Relatora Especial,
en el para. 72, p. 14).

#  Sibien el Informe de la Relatora no dedica ninguna mencién al incesto, en los elementos
constitutivos de la violacién incluidos en el Model Rape Law que acompanan al Informe, se indica
claramente que: “Criminal law provisions on rape should include incest” (Model Rape Law, p. 6).

# La existencia de un delito menos grave en el caso de las adolescentes contribuye a la im-
punidad de los autores, ya que los datos indican que los violadores tienden a ser acusados del delito
menos grave y no de violacion, si es que alguna vez son enjuiciados. Por ello, en el Informe de la
Relatora se recomienda que, en el caso de que existan, las disposiciones relativas al estupro deben ser
abolidas (Naciones Unidas. Informe relatora especial, 2021, paras. 84y 85, pp. 15y 16).

#  Diferentes Estados incluyen circunstancias atenuantes en su normativa que son incompa-
tibles con las obligaciones internacionales, como aquellas por las que los violadores ven reducida la
pena porque se considera que fueron “tentados por la conducta de la victima” (uno de los mitos de la
cultura de la violacién) o cuando el agresor accede a casarse con ella (disposiciones conocidas como
“casate con tu violador”). La Relatora recomienda abolir estas circunstancias atenuantes (Naciones
Unidas. Informe relatora especial, 2021, paras. 88-90, pp. 16-17). Recuérdese que la Recomendacién
nim. 35 del Comité CEDAW ya solicitaba en 2017 derogar las normas que alentaban o permitian
el matrimonio de la superviviente de una agresién sexual con el autor, al tratarse de disposiciones
que discriminan a la mujer y, de este modo, consagran, alientan, facilitan, justifican o toleran toda
forma de violencia por razén de género (Comité CEDAW. Recomendacién nim. 35 sobre la violen-
cia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacién general nim. 19.

CEDAW/C/GC/35, 26 de julio de 2017, para. 29, c, ii), p. 13).
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parte?, o entre aquellos paises que prevén o no diferentes plazos de prescripcion
para su enjuiciamiento.

Las cuestiones relativas a la definicion y tipificacion de la violacion son real-
mente relevantes y, algunas de ellas estan directamente relacionadas con los mi-
tos de la cultura de la violacion. El Derecho realmente puede ser un importante
instrumento para erradicar la cultura de la violacién basada en la desigualdad
estructural e interseccional (Expert Group Meeting Report, 2020, p. 5). No obs-
tante, una tipificacion de conformidad con los estindares internacionales no es la
panacea”. A pesar de que sea una ofensa castigada —con mayor o menor acierto—
en la mayor parte de los paises del mundo, sigue siendo uno de los delitos mas
frecuentes y, al mismo tiempo, menos denunciados y propenso a resultar en una
condena del delincuente. Una de las grandes paradojas en torno a la violacién es
que, si bien es considerado uno de los crimenes mas horrendos (vision patolégica
del dano), los estereotipos y los mitos siguen normalizando la violencia sexual y
trivializando la experiencia de la victima (minimizacion y trivializacion) (Powell,
Henry, Flynn, 2015, p. 1). Tal y como ha sugerido Stubbs, las reformas juridicas
disponen de un importante “valor simbdlico”, pero es probable que tengan una
eficacia limitada, debido a la “resilience of cultural mythologies about women and
about sexuality” (Stubbs, 2008, p. 13). Las reformas de las leyes y procedimientos
penales relacionados con la agresion sexual siguen siendo vitales, pero insuficien-
tes. Las recurrentes modificaciones penales han tenido un impacto limitado en
las tasas de denuncia, enjuiciamiento y condena y poca incidencia en la mejora
de la justicia procesal de las victimas (Daly, 2011, p. 3). Como bien ha senalado
Zuniga Anazco, la alianza entre el enfoque masculino y el sistema juridico, verte-
brada a través de los pactos patriarcales, produce dos efectos significativos: en pri-
mer lugar, reduce el espectro gravitatorio de la violencia sexual a una estipulacién
parcial, hegemonica e interesada; en segundo lugar, aun cuando las leyes penales
se modifiquen, los pactos patriarcales afloran en los procesos interpretativos y lo-
gran reinstalar, en el mismo discurso punitivo destinado a eliminar la opresion

% El Comité CEDAW recomienda el enjuiciamiento ex officio para llevar a los presuntos au-

tores ante la justicia de manera justa, imparcial, oportuna y rapida e imponer sanciones adecuadas
(Comité CEDAW. Recomendacién nim. 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer,
por la que se actualiza la recomendacién general nim. 19. CEDAW/C/GC/35, 26 de julio de 2017,
para. 32 a), p. 19). Segtin el art. 55 de la Convencion de Estambul, las Partes velaran por que las
investigaciones o los procedimientos relativos a los delitos previstos en los articulos 35, 36 (violencia
sexual, incluida violacién), 37, 38 y 39 del presente Convenio no dependan totalmente de una de-
nuncia o demanda de la victima, y por que el procedimiento pueda continuar su tramitaciéon incluso
cuando la victima se retracte o retire su denuncia.

2 Asi, por ejemplo, respecto a Canadd, considerado uno de los paises con una normativa
mads progresista, la Dra. Amanda Dale denuncia que “there were low reporting rates, a culture of
impunity, and a persistent theme in the legal system where the aim of defense lawyers is to destroy the
victim’s credibility [... ] In practice the system is riddled with rape myths amongst both defense coun-
sel and the police”. Al analizar la experiencia en Europa, se llega a conclusiones semejantes (Expert
Group Meeting, 2020, p. 9y 14).
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que sufren las mujeres, un mensaje que sigue ubicandolas en un lugar de inferio-
ridad, de sujecion o de invisibilizaciéon (Zuniga Anazco, 2018, p. 230).

El informe de la Relatora no es ajeno a esta circunstancia y no duda en reco-
nocer el vinculo inexorable entre esta situacién de impunidad generalizada y los
estereotipos de género y la que denomina, sin ambages, “cultura de la violacion”.
Asi, afirma que:

Ademas, su aplicacion se ve influida por el contexto general que la rodea de
diferentes formas de discriminacion y violencia de género contra la mujer,
mitos y estereotipos de género sobre la violacién de los medios de comunica-
cién y el sistema de justicia penal. [...] Todos esos factores contribuyen a que
los casos de violacion a menudo no se denuncien. Cuando se denuncian,
rara vez se inician acciones penales; cuando se inician, el procedimiento casi
nunca se lleva a cabo con perspectiva de género y suele dar lugar a muy po-
cas condenas, a la revictimizacion de las sobrevivientes y a altas tasas de aban-
dono, lo que contribuye a una normalizacion de la violacién, una cultura de
la violacion o el silencio sobre la violacion, la estigmatizacion de las victimas
y la impunidad de los autores [...] La incapacidad de los Gobiernos para
abordar todos los factores estructurales, normativos y politicos que dan lugar
ala impunidad de los agresores®.

Asi, los estereotipos de género se vinculan de manera decisiva con las
causas de la violencia y la impunidad de la misma. Tal y como se afirma en la
Recomendacion general n° 33 de la CEDAW, esos estereotipos pueden hacer que
los jueces y juezas interpreten erréneamente las leyes o las apliquen de forma
defectuosa. Esto tiene consecuencias de gran alcance, por ejemplo, en el derecho
penal, ya que dan como resultado que los perpetradores no sean considerados
juridicamente responsables de las violaciones de los derechos de la mujer, man-
teniendo de esta forma una “cultura de impunidad”®. Las instituciones judiciales
reproducen con frecuencia estos patrones socioculturales discriminatorios en sus
actuaciones. Policias, fiscales, poder judicial, abogacia y el resto del personal ju-
dicial se ve afectado en su actuacion en el proceso por estereotipos, practicas y
presunciones que terminan restando valor a los actos de violencia sexual, afectan-
do de manera negativa la investigacion de los casos y a la valoracion de la prueba
subsiguiente, que puede verse marcada por nociones estereotipadas sobre cual
debe ser el comportamiento de las mujeres en sus relaciones interpersonales
(Comision IDH, 2007, para. 155). La jurisprudencia internacional ha llamado la
atencion sobre la aplicacion de estereotipos de género relativos a: la determina-
cién de la credibilidad de la victima en funcién de ideas preconcebidas sobre la
forma en que ésta deberia haber actuado antes de la violacion, durante el acto y
después del acto, debido a las circunstancias, a su caracter y a su personalidad;

28

Model Rape Law, paras. 11-13, p. 3.
CEDAW, Recomendacién general n® 33, para. 26, p. 14.
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la presuncion tacita de la responsabilidad de la victima por lo que le sucedio, ya
sea por su forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta sexual, relacién o
parentesco con el agresor; el uso de referencias a estereotipos sobre la sexualidad
masculina o femenina de la victima o del perpetrador; la poca atencién brinda-
da al testimonio de las ninas; o la interferencia en la vida privada de las mujeres
cuando su vida sexual es tomada en cuenta para considerar el alcance de sus de-
rechos y de su proteccion. Dar cabida a estos estereotipos en la actuacion del po-
der judicial es una forma de legitimar y promover la impunidad (Comisién IDH,
2011, para. 49). La confianza en el proceso judicial es incluso inferior en el caso
de las menores que han sufrido una violacion. Muchos casos de violencia sexual
infantil no llegan al sistema judicial porque las victimas se sienten avergonzadas,
temen no ser creidas, les preocupa ser estigmatizadas o les asusta hacer frente a
un proceso largo y victimizante en si mismo (Subijana, Echeburia, 2018, p. 22).

Las mujeres tienen que poder confiar en un sistema judicial libre de mitos y
estereotipos y en una judicatura cuya imparcialidad no se vea comprometida por
esos supuestos sesgados. La eliminacion de los estereotipos de género en los siste-
mas de justicia es una medida esencial para asegurar la igualdad y la justicia para
las victimas y las supervivientes®. No obstante, el Informe de la Relatora Especial
tan solo recomienda, al respecto, una adecuada formacion de los operadores juri-
dicos®'. En el primer Informe de la Relatora Especial dedicado a la violencia con-
tra la mujer en la familia, se llega a criticar que “los agentes estatales, en general, y
los que forman parte del sistema de justicia penal, en particular, siguen creyendo
mitos trasnochados acerca del papel de la mujer en la sociedad y en la familia, y
de las causas de la violencia en la familia”, e incluso se menciona expresamente la
“ideologia masculina patriarcal” como causa del origen y perpetuacion de la vio-
lencia del hombre contra la mujer*. Como consecuencia, se recomendaban “pro-
gramas de formacion sistematica y de sensibilizacion a las diferencias de género”.
Mais de veinte anos después, las medidas para abordar la cultura de la violacion se
confian de nuevo a la capacitacion y la educacion. El Model Rape Law considera
que, con base en el articulo 5 de la Convencion CEDAW, podemos deducir que
los Estados tienen la obligacién de eliminar los estereotipos basados en el género
y los mitos sobre la violacion, que son omnipresentes en la sociedad y dentro del

" CEDAW, Recomendacion general n® 33, para. 28, p. 15.

“Los Estados deben ofrecer a los miembros de la judicatura y los profesionales del ambito
juridico y de las fuerzas del orden la formacioén necesaria sobre las normas internacionales de dere-
chos humanos y la jurisprudencia en materia de violacion, asi como sobre los mitos y estereotipos
que siguen obstaculizando la aplicacion de dichas normas” (Naciones Unidas. Informe relatora espe-
cial, 2021, para. 116, p. 20.g).

*  Naciones Unidas. ECOSOC. Informe de la Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Especial
sobre la violencia contra la mujer, con inclusién de sus causas y consecuencias, presentado de confor-
midad con la resoluciéon 1995/85 de la Comisién de Derechos Humanos. E/CN.4/1999/68, paras.
30-31, p. 11-12.
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sistema de justicia penal®. Asi, frente a la necesidad de mitigar los riesgos de la
revictimizacién, retraumatizaciéon y victimizacién secundaria, la eliminacién de
los estereotipos perjudiciales, la promocién de las masculinidades no violentas,
la representacion danina y estereotipada de las mujeres y las ninas y la necesidad
de mejorar el respeto por la dignidad de las victimas de violencia sexual, pro-
pone formacion y sensibilizacion, en la linea de los programas de fomento de
la capacidad que previamente habia recomendado la CEDAW?®!. No se trata solo
de pasar a una definicion legal basada en el consentimiento, sino provocar una
transformacion social que nos lleve a una cultura del consentimiento, en la que
determinados comportamientos ya no sean pasados por alto, como hasta ahora,
sino que sean inaceptables y asi se disuada de su comision (Graw Leary, 2016, p.
56). Siguiendo a Fraser,

the ideologies that convince some men that it is okay to rape, or okay to rape
certain women (like “sluts,” or their girlfriends), or that what they are doing
is not rape at all, are the same ideologies that convince juries to acquit the-
se men, police and prosecutors to let them slide, and victims not to report

*  Elart. 5 de la Convenciéon CEDAW establece que: “Los Estados Parte tomaran todas las me-
didas apropiadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos
o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”. También: Model Rape Law, para. 8, p. 4.

* Model Rape Law, para. 38, p. 16. En el asunto Vertido contra Filipinas, el Comité CEDAW
recomendé al Estado filipino que asegurase que “todas las actuaciones judiciales en casos que in-
cluyen crimenes de violacién y otros tipos de violencia sexual sean imparciales y justos, y no se vean
afectadas por prejuicios o nociones estereotipadas sobre la sexualidad femenina o masculina. Para
ello se necesitaban diversas medidas dirigidas al sistema juridico, para mejorar la forma en que los
tribunales se ocupan de las causas de violacién, asi como formacién y educaciéon para cambiar las
actitudes discriminatorias contra las mujeres. Entre las medidas concretas figuran las siguientes: exa-
minar la definicién de violacién en la legislacion, a fin de que se centre en la falta de consentimiento;
eliminar cualquier requisito en la legislaciéon que disponga que el ataque sexual sea cometido por la
fuerza o con violencia, y todo requisito de pruebas de penetracién, y reducir al minimo la posibilidad
de volver a victimizar a la demandante o superviviente en las actuaciones mediante la promulgacion
de una definicion de ataque sexual”. En la Recomendacién general n® 33 de la CEDAW (2015), se
recomendaba a los Estados que asegurasen que los programas de fomento de la capacidad trataran,
en particular: i) La cuestion de la credibilidad y la ponderacion dada a las opiniones, los argumentos
y los testimonios de las mujeres, en su calidad de partes y testigos; ii) Las normas inflexibles que sue-
len elaborar los jueces y fiscales acerca de lo que consideran un comportamiento apropiado de las
mujeres; d) Consideren la promocion de un didlogo sobre los efectos negativos de los estereotipos
y los sesgos de género en el sistema judicial y la necesidad de mejorar los resultados de las justicia
para las mujeres victimas y supervivientes de la violencia (CEDAW, Recomendacién general n°® 33,
para. 29, p. 15). Y en la Recomendacion general n° 35 (2017), se especifica la necesidad de ofrecer
una creacion de capacidad, una educacién y una formacioén obligatorias, periodicas y efectivas a los
miembros del poder judicial, abogados y funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, que debe
promover la comprension de los siguientes aspectos: la forma en que los estereotipos y prejuicios de
género conducen a la violencia por razéon de género contra la mujer y las respuestas inadecuadas a la
misma (CEDAW, Recomendacion general n° 35, para. 30, e), p. 16).
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in the first place. So, rape prevention and rape law reform may be accom-
plished by the same means: attacking those ideologies by destabilizing the
ground on which they rest (Fraser, 2015, p. 201).

3. LA VIOLACION EN MANADA DE UNA MUJER AJENA AL CANON PA-
TRIARCAL DE VICTIMA DIGNA DE RESARCIMIENTO. EL ASUNTO
J.L CONTRA ITALIAY EL PESO DE LOS ESTEREOTIPOS SEXISTAS
DE UNA SENTENCIA JUDICIAL, COMO PARTE DE LA RESPUESTA
INSTITUCIONAL A LA VIOLENCIA DE GENERO

Los Tribunales internacionales de proteccion de los derechos humanos han
dado un tratamiento preferencial a los casos de violacion, al constituir el crimen
sexual por antonomasia en términos cualitativos y cuantitativos®. A la vista de la
multitud de casos cuyo denominador comun es la impunidad de la que se han
beneficiado los autores, no cabe duda del papel fundamental que protagonizan
los tribunales internacionales, al tratarse de la ultima ratio de la que disponen
las victimas para que se les reconozca, en la prdctica, el derecho a la verdad, a la
justicia y a la reparaciéon que, en primera instancia, se les negé (Martin, Lirola,
2016, pp. 544 y 566). Como ha senalado la Corte IDH, la impunidad propicia la
repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension
de las victimas®, de ahi la importancia de analizar el papel que juegan los 6rga-
nos de control internacionales en la garantia de acceso a la justicia de las mujeres
victimas de una violacién y como abordan el peso de los estereotipos de género y
los mitos en torno a la violaciéon, como botones de muestra del contexto de des-
igualdad estructural.

Segun los articulos 2 d) y f) y 5 a) de la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, todos los 6rganos judicia-
les tienen la obligacion de garantizar que los procedimientos judiciales en causas
relativas a denuncias de violencia por razén de género contra la mujer sean im-
parciales, justos y no se vean afectados por estereotipos de género o por una in-
terpretacion discriminatoria de las disposiciones juridicas, incluido el Derecho in-

35

En realidad, el plano juridico internacional se ha centrado principalmente en la preven-
cion, proteccion y sancion de la violencia sexual frente a su uso sistematico y generalizado en el
marco de los conflictos armados. La jurisprudencia en materia de violacién fuera de este contexto
es relativamente reciente, pues comienza en los primeros anos dos mil. Tal y como afirman Martin y
Lirola, la fundamental contribucién llevada a cabo por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc para
la Ex Yugoslavia y el de Ruanda podrian haber generado un efecto colateral no deseado consistente
en desplazar a un segundo plano la violencia sexual que se perpetua fuera de los conflictos armados,
como si fuera de menor gravedad (Martin, Lirola, 2016, pp. 512-514).

% Corte IDH. Caso del Penal de Miguel Castro contra Perii, Fondo, Reparaciones y Costas, sen-
tencia de 25 de noviembre de 2006, para. 405.
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ternacional. La aplicaciéon de nociones preconcebidas y estereotipadas de lo que
constituye violencia por razén de género contra la mujer, de cuales deberian ser
las respuestas de las mujeres a esa violencia y del criterio de valoracion de la prue-
ba necesario para fundamentar su existencia pueden afectar a los derechos de la
mujer a laigualdad ante la ley y a un juicio imparcial y un recurso efectivo, confor-
me a lo establecido en los articulos 2 y 15 de la Convencién®. En los casos en los
que no se garantice dicha imparcialidad o, yendo mas alla, un Estado no adopte
todas las medidas adecuadas para prevenir los actos de violencia por razén de
género contra la mujer, en los casos en que sus autoridades tengan conocimiento
o deban ser conscientes del riesgo de dicha violencia, o el hecho de que no inves-
tigue, enjuicie y castigue a los autores ni ofrezca reparacion a las victimas y super-
vivientes de esos actos se va a considerar un “permiso tdcito o una incitacion” a
cometer actos de violencia por razon de género contra la mujer, lo que constituira
por si mismos una violacion de derechos humanos, que podra ser castigada por
los 6rganos de vigilancia internacionales®. La llamada “obligacién de diligencia
debida”* serd sometida asi al escrutinio de los 6rganos de vigilancia de los dere-
chos humanos proporcionando a las victimas de violacion una via subsidiaria para
obtener justicia, cuando los procedimientos nacionales han fallado. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos dispone, pues, de un importante poder
simbdlico y normativo (Radaci¢, 2015, p. 127).

Si bien el Comité de la CEDAW, el TEDH o la Corte IDH han dado impor-
tantes muestras de su capacidad para castigar a los Estados en los casos en que los
procedimientos judiciales, en causas relativas a denuncias por violacion, no hu-
bieran alcanzado los estindares minimos de diligencia debida, se puede observar
una comprension limitada e incluso, en ocasiones, cierta renuencia a abordar los
estereotipos de género y mitos en torno a la violacién, de manera que se pueda
aprovechar todo el potencial de estos mecanismos de control para desafiar y re-
vertir la cultura de la violacion (Radacic¢, 2015, p. 128).

Especialmente, en lo que respecta al papel desarrollado por el Tribunal de
Estrasburgo, la jurisprudencia se ha centrado mas en reforzar el alcance de las
obligaciones estatales de investigacion y sancion. Asi, los casos que ha tenido la
oportunidad de resolver la Alta Instancia judicial, en supuestos de violacién por
agentes no estatales, han estado relacionados con las fallas del propio marco nor-
mativo, asi como con el rechazo de las instituciones nacionales a iniciar un proce-

¥ CEDAW, recomendacién general n° 35, para. 26 ¢), p. 12.

CEDAW, Recomendacion general n® 35, para 40. Las comillas son de la autora.

Los Estados parte deben adoptar y aplicar diversas medidas para hacer frente a la violencia
por razén de género contra la mujer cometida por agentes no estatales, lo que comprende contar
con leyes, instituciones y un sistema para abordar dicha violencia y garantizar que funcionan de ma-
nera eficaz en la practica y que cuentan con el apoyo de todos los agentes y 6rganos del Estado que
hacen cumplir las leyes con diligencia (CEDAW, Recomendacién general n® 35, para. 39).

38

39



Cuando el proceso judicial se convierte en el segundo agresor 85

so penal®, procedimientos en los que se ha realizado un enjuiciamiento ineficaz
(con o sin pruebas directas de uso de la fuerza)*', condenas a los Estados por
haberse demorado mucho en el tiempo para enjuiciar estos delitos o por haber
impuesto una condena excesivamente corta®. En sentencias como X ¢ Y contra

# El asunto X e Y contra Paises Bajos de 1985 fue el primer caso de violacion que el Tribunal

tuvo la oportunidad de analizar. En su momento, se trat6 de una sentencia innovadora por la inter-
pretacién que realizaba de las obligaciones positivas que derivan del articulo 8 del Convenio, que
desafiaba la clasica division entre las esferas publica y privada, asi como por la necesidad de que los
Estados adoptaran disposiciones de Derecho penal para la persecucion de estos delitos, dado que
nos encontramos ante “fundamental values and essential aspects of private life” (TEDH. asunto Xe Y
contra Paises Bajos, application n° 8978/80, sentencia de 26 de marzo de 1985, para. 27). No obstan-
te, el Tribunal no realiz6 ninguna critica a la definicién de violacién que exigia el uso de violencia
fisica, ni al hecho de que la violacién de una mujer de dieciséis anos, con discapacidad intelectual,
se considerara una ofensa menor. Unicamente se condené a los Paises Bajos por el hecho de que la
normativa holandesa exigiera que fuera la victima quien presentara la demanda (Radaci¢, 2015, p.
130).

* En la mayoria de los casos, el Tribunal ha condenado que las autoridades internas se cen-
traran en la falta de resistencia de la victima. Resulta paradigmatica, en este sentido, la sentencia en
el asunto M.C. contra Bulgaria, de 2003, en el que el Tribunal aplica la concepcién moderna de los
elementos de la violacién y su impacto en las obligaciones positivas de los Estados a la hora de brin-
dar proteccion a las victimas y llega a la conclusion de que: “while in practice it may sometimes be
difficult to prove lack of consent in the absence of ‘direct’ proof of rape, such as traces of violence
or direct witnesses, the authorities must nevertheless explore all the facts and decide on the basis of
an assessment of all the surrounding circumstances. The investigation and its conclusions must be
centred on the issue of non-consent” (TEDH, asunto M.C. contra Bulgaria, application n°® 39272/98,
sentencia de 4 de marzo de 2004, para. 181). Esta sentencia se pronuncia en contra del mito de la
violacién real que exige un ataque violento ante el que la victima necesariamente ha de defenderse
fisicamente. A pesar de los anos transcurridos desde el asunto M.C. contra Bulgaria, siguen llegando
casos al Tribunal europeo en los que cuales la Alta Instancia judicial condena al Estado por no llevar
a cabo una investigacion eficaz y por insistir demasiado en el hecho de que la victima no se hubiera
resistido. Véase en ese sentido, el asunto E.B. contra Rumania, application n® 490889/10, sentencia de
19 de marzo de 2019.

*  Como ejemplos de demora excesiva, se pueden citar inler alia, el asunto P.M. contra Bulgaria,
application n® 49669/07, sentencia de 24 de enero de 2012. La demandante alegaba que las autori-
dades bulgaras habian pasado mas de quince anos investigando sobre la violacién que habia sufrido
cuando tenia trece anos. El Tribunal observé que la investigacion sobre el caso no habia sido objetiva,
a pesar de que los hechos y la identidad de los agresores habia sido establecida, por lo que concluy6
que se produjo una violacion del articulo 3 en su vertiente procesal. En el asunto S.Z. contra Bulgaria,
el Tribunal lleg6 a observar que se habian producido ya 45 sentencias contra Bulgaria, en las cuales
se habia constatado que las autoridades habian incumplido su obligacion de llevar a cabo una in-
vestigacion eficaz, por lo que consider6 la existencia de un problema sistémico (asunto S.Z. contra
Bulgaria, application 29263/12, sentencia de 3 de marzo de 2015, para. 58). En el asunto C.A.S. y
C.A. contra Rumania, application n° 26692/05, sentencia de 20 de marzo de 2012, el Tribunal criticé
la falta de celeridad en la investigacion del caso, subrayando la gravedad de los hechos y la vulnera-
bilidad de la victima, un nino de siete anos. Si bien el Tribunal condené al Estado por la violacién de
los articulos 3 y 8 del Convenio, no abordé el problema de los multiples interrogatorios y las investi-
gaciones de expertos y expertas llevadas a cabo en repetidas ocasiones (Radaci¢, 2015, p. 136). Como
ejemplo de dilacién en las investigaciones y condenas excesivamente reducidas, llama la atencion el
asunto W. contra Eslovenia, application n°® 24125/06, sentencia de 23 de enero de 2014. La demandan-
te habia sido violada por un grupo de hombres cuando tenia dieciocho anos. Las condenas fueron
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Paises Bajos o C.A.S. y C.A. contra Rumania, el Tribunal dedujo del articulo 8 del
CEDH el deber de elaborar disposiciones penales adecuadas y realizar investiga-
ciones efectivas, asi como instrumentos reparadores y compensatorios adecuados
para las victimas. En el asunto Y contra Eslovenia, se anadié ademas el respeto a
una serie de cautelas durante el proceso penal a la hora de escuchar a las victi-
mas de violencia sexual. Y en C.C contra Turquia, la Corte censuré no sélo que
no hubiera ningun tipo de proteccion durante las audiencias con la victima, por
parte de la policia judicial, la fiscalia y el juzgado de instruccion, en las que nunca
estuvo acompanada por los servicios sociales o personal experto, sino sobre todo
la gestion de esas audiencias en las que se someti6 a la victima a comportamien-
tos vejatorios y se la expuso a insultos de los familiares del imputado. A través de
dichas sentencias, se establece la obligacion de respetar también la vida privada
de la sobreviviente, en el marco del proceso penal, aunque con todas las cautelas
derivadas de tener que relacionar este derecho con las garantias de defensa del
imputado. Un acto de equilibrio que dista de resultar sencillo (Frassoni, 2022).

Sin embargo, como ya se ha indicado, incluso en los casos en que el sistema
normativo de un Estado pudiera cumplir con los estandares basicos internacio-
nales, los estereotipos sexistas y su influencia en el desarrollo de la investigacion
o del procedimiento judicial pueden impedir la proteccion de los derechos de
las mujeres que han sufrido una violacién, y ello también hubiera requerido la
denuncia del Tribunal de Estrasburgo. Las creencias estereotipadas sobre la vio-
laciéon han estado impregnando el razonamiento de las decisiones nacionales en
los casos que han llegado al TEDH. Sin embargo, en la mayoria de los casos, el
Tribunal perdi6 la oportunidad de abordar la dependencia de los mitos de la vio-
lacion en el sistema de justicia de los Estados demandados y reafirmar que la vio-
lacién (y otras formas de violencia sexual) son parte de un panorama mas amplio
de discriminacion hacia las mujeres (Janssen, 2016).

En algunos casos, a pesar de que la normativa interna del Estado no incluyera
expresamente el requisito de resistencia fisica de la victima, la dependencia per-
sistente del estereotipo asociado a las “victimas ideales” ha terminado incorporan-
dose al razonamiento de la judicatura de orden interno. Asi, por ejemplo, en el
asunto E.B. contra Rumania, resuelto por el Tribunal de Estrasburgo el 19 de marzo
de 2019, el Tribunal condena a este pais porque, ante la denuncia de la violacion

las minimas dentro del rango legal y se produjeron dieciséis anos después de los hechos, por lo que el
Estado fue condenado por violacion del articulo 3 en su vertiente procesal. En el asunto M.A. contra
Eslovenia, application n°® 3400/07, y N.D. contra Eslovenia, application n° 16605/09, sentencias de 15
de enero de 2015, los procedimientos penales habian durado mas de veintiséis anos en el primer
caso y mas de nueve en el segundo. En ambos casos, el Tribunal concluy6 en condena del Estado por
violacién del articulo 3 del Convenio. Recientemente, en el asunto E.G. contra Republica de Moldavia,
application n°® 37882/13, sentencia de 13 de abril de 2021, se juzgé un nuevo caso de violacién en
manada, en el cual se lleg6 a amnistiar a uno de los agresores. El Tribunal condené a Moldavia por
violacién del articulo 3 y 8 del Convenio, por incumplimiento de las autoridades internas de la obli-
gacion de ejecutar la pena impuesta.



Cuando el proceso judicial se convierte en el segundo agresor 87

de una mujer con discapacidad intelectual leve, tanto la Fiscalia como el Tribunal
de segunda instancia no habian llevado a cabo una evaluaciéon contextual de la
credibilidad de las declaraciones de la victima, sino que basaron sus decisiones
en que no se habia resistido a su supuesto agresor. El Tribunal de Estrasburgo no
censuro, sin embargo, que la policia le hubiera aconsejado retirar la denuncia
porque no habia testigos y porque “she was asking for it” and in any event “it did
her good”*. Tampoco hubo ninguna critica sobre el énfasis de las autoridades
nacionales en que la victima no pidi6 ayuda cuando fue abordada por T.E.S. antes
de que la violara. Se trat6 de una forma clara y tradicional de victim-shaming por
parte de las personas encargadas de juzgar una violaciéon (Heri, 2019). A este caso
se suman las alusiones al “comportamiento inmoral” de las mujeres en 1.P. contra
Republica de Moldavia*, las insinuaciones de que las mujeres debian haberse resis-
tido “aranando o mordiendo” en el asunto Y contra Eslovenia®, o el asunto MGC

*  TEDH, asunto E.B. contra Rumania, application n° 49089/10, sentencia de 19 de marzo de

2019, para. 23.

* En este caso, la demandante sostenia haber sido violada por un hombre con el que mante-
nia una relacién desde hacia mas de un ano. Al finalizar la relacion, el hombre empez6 a mostrarse
celoso y violento. La noche de autos encerr6 a la victima en su casa toda la noche, agrediéndola y
violandola violentamente. Su demanda fue desestimada por la Fiscalia con el argumento de que la
mujer “solia salir con é1” y porque podia haberse resistido, si realmente hubiera querido. En apela-
cién, el tribunal no solo repiti6 esos argumentos de la fiscalia, sino que anadié que: “Moreover, O.P.’s
violent reaction had been provoked by the applicant’s immoral behaviour as she had gone for a walk
with another person, had not replied to O.P.’s telephone calls and had come back late letting him
wait for a long time” (TEDH. Asunto I.P. contra Bulgaria, application n° 33708/12, sentencia de 28 de
julio de 2015, paras. 12y 18).

“  En este caso se juzgaba el procedimiento penal en un caso de violacién repetida de una
nina de catorce anos por un amigo de la familia de cincuenta y cinco anos. La demandante denun-
ci6 la duracion excesiva y el cardcter traumatico del proceso penal. En el mismo, se acept6 que el
acusado interrogara a la victima e hiciera comentarios como que la demandante podia “llorar en el
momento justo para manipular a las personas” o que ella le habia confiado su deseo de “dominar a
los hombres” y que, en palabras del Tribunal, no tenian como tnico objeto atacar la credibilidad de
la victima, sino que también pretendian “denigrar su caracter”. La Alta Instancia judicial pone limites
alos interrogatorios y afirma que: “that cross-examination should not be used as a means of intimida-
ting or humiliating witnesses” (asunto Y contra Eslovenia, application n® 41107/10, sentencia de 28 de
mayo de 2015, para. 108; las comillas son de la autora). En esta sentencia también se hace una seria
advertencia a las responsabilidades del presidente del Tribunal, quien debi6 evitar dichas insinuacio-
nes ofensivas. La intervencion del presidente, de hecho, habria mitigado lo que claramente fue una
experiencia angustiosa para la demandante (para. 109). De igual forma, la sentencia critica la inter-
vencién del experto en ginecologia, que formul6 preguntas a la victima ajenas a su tarea, y recuerda
que las autoridades estan obligadas a garantizar que el resto de los participantes en el juicio traten
con dignidad a la victima (para. 112). Teniendo en cuenta todo lo anterior, el Tribunal llega a la con-
clusion de que la manera en que se llevo a cabo el proceso penal no proporcioné a la demandante la
proteccién necesaria y, en consecuencia, hubo una violacién del articulo 8 del Convenio (paras. 115-
116). No se pronuncia en ningin momento la palabra revictimizaciéon o victimizaciéon secundaria.
En el asunto A y B contra Croacia, application n° 7144/15, sentencia de 4 de noviembre de 2019, si se
valora la victimizacién secundaria a la que pudo ser sometida una menor de cuatro anos de edad que
fue sometida a abusos sexuales por parte de su padre. El Tribunal llegé a la conclusion, por mayoria,
de que las autoridades nacionales habian hecho todo lo que razonablemente se podia esperar de
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contra Rumania, como otros ejemplos de la tenacidad de los estereotipos daninos
en las evaluaciones nacionales de los casos de violacion. En este ultimo caso, los
tribunales determinaron que la demandante, que entonces tenia once anos, ha-
bia “provocado” a los presuntos violadores para que tuvieran relaciones con ella
en gran parte porque estaba “ligeramente vestida”*®. La ropa de la demandante se
convirti6 asi en un indicio de su “provocacion” e incluso de su “iniciativa”, evocan-
do el mito de que las mujeres estan pidiendo ser violadas cuando se visten de una
determinada manera. Ante la violacion de una nina por un varén de cincuenta
y dos anos, fue ella la considerada responsable y se reprodujo el estereotipo de
que las victimas de violacién mienten y, por tanto, las autoridades nacionales no
tienen otra opcion que investigar si ella tenia motivos para realizar una acusacion
falsa. El Tribunal de Estrasburgo no realizé ningun reproche a tales aseveracio-
nes. Este tipo de razonamientos refuerza de manera problematica la idea de que
las mujeres son o deberian ser responsables de manejar la atencion y los avan-
ces sexuales de los hombres y que los perpetradores “no tienen otra opcion” que
agredir a las victimas. Los peligros de usar nociones estereotipadas como estas
en el manejo de casos de agresion sexual por parte de los tribunales impiden la
investigacion real de los hechos del caso, hacen que se ignoren las circunstancias
individuales, socavan el acceso de las victimas a la justicia y, en ultima instancia,
comprometen la equidad y la imparcialidad del sistema de justicia (Peroni, 2016).

En el ano 2021, el Tribunal europeo da un paso adelante y condena, por pri-
mera vez, la victimizacién secundaria de las sobrevivientes de violencia sexual por
parte de los tribunales nacionales. En febrero, en el asunto NC contra Turquia *',
en el caso de abuso sexual de una menor, y en marzo, en el asunto J.L contra Italia,

ellas y no condenaron al Estado. En cambio, la opinién disidente de los jueces Sicilianos, Turkovic y
Pejchal fue que las repetidas entrevistas a las que fue sometida la victima constituyeron una fuente de
victimizacién secundaria.

*  La nina de once anos fue repetidamente violada, durante un periodo de siete meses, por
varios de los familiares de las ninas vecinas a cuya casa iba a jugar, uno de ellos, un amigo de la familia
de cincuenta y dos anos de edad. La nina se qued6 embarazada y tuvo que abortar. El Tribunal de
Estrasburgo observé que, aunque hubo dos versiones contradictorias de los hechos y pocas pruebas
directas, los Tribunales rumanos se basaron inicamente en las declaraciones del acusado sobre el su-
puesto consentimiento e ignoraron indebidamente las evaluaciones psiquidtricas que determinaron
que la nina tenia dificultades para prever las consecuencias de sus actos. Ademads, nunca se investigé
las denuncias de amenazas que recibi6, ni se tom6 en consideracion la evidente diferencia de edad
entre ellay el acusado o si ella tenia motivos para realizar una acusacién falsa (TEDH. Asunto M.G.C
v. Romania, application n° 61495/11, sentencia de 15 de marzo de 2015, paras. 68-70).

7 En el asunto N.C contra Turquia, application n°® 40591/11, sentencia de 9 de febrero de
2021, el Tribunal condena un caso de “grave victimizacion secundaria” (para. 132), de una nina
forzada a prostituirse con doce anos. La falta de asistencia a la demandante, la reconstruccién in-
necesaria de los incidentes de violacion, los repetidos examenes médicos, la falta de garantia de un
ambiente tranquilo y seguro en las audiencias, la evaluacion del consentimiento de la victima, la
excesiva duracion del procedimiento y, por ultimo, la prescripcion de dos de los cargos supusieron
una grave victimizacién secundaria de la demandante y la condena de Turquia por vulneracién de los
articulos 3 y 8 del Convenio.
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en un supuesto de victimizacion secundaria de una mujer que no se considero es-
pecialmente vulnerable. En este ultimo, no s6lo tiene en cuenta las obligaciones
anteriores que vuelve a aplicar al caso concreto, sino que las enriquece con una
nueva perspectiva y con una especial atencion a la revictimizacion y el uso de es-
tereotipos sexistas en las sentencias nacionales. En estos casos, el Tribunal ha de-
finido las obligaciones positivas que impone el articulo 8 del CEDH a los Estados,
en casos de violencia de género, para incluir también el derecho de la victima a
que su dignidad no sea vulnerada por segunda vez (la denominada victimizacion
secundaria) y agregar que estas obligaciones deben extenderse al proceso penaly,
en ella, al lenguaje empleado en las motivaciones de las sentencias.

En realidad, hubo un caso previo en el que el Tribunal de Estrasburgo llega
a plantear dudas acerca de la imparcialidad y objetividad del juez que debia re-
solver un caso de violacion, a la luz de los graves comentarios relativos al compor-
tamiento de la victima. En el asunto D.J. contra Croacia, application n® 42418/10,
sentencia de 24 de octubre de 2012, el Tribunal de Estrasburgo considera que el
juez “voiced quite a strong opinion of the applicant and largely based his disa-
greement on the applicant’s conduct” (para. 100). El hecho de que llevara una
falda corta, que visitara disco pubs o hiciera autostop fueron determinantes en la
decision del juez nacional. Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo dispone que
el hecho de que la victima estuviera bajo los efectos del alcohol o circunstancias
relativas al comportamiento o personalidad de la victima no pueden dispensar a
las autoridades de la obligacién de investigar efectivamente un caso de violacién
(paras. 72y 101). Sin dejar de otorgar la importancia debida a dicha sancion, se
ha criticado que la Alta Instancia judicial no abordara adecuadamente el mito
relativo a la falta de confianza y credibilidad de las victimas de violacion (Radaci¢,
2015, p. 140). Es cierto que el TEDH no menciona la victimizaciéon secundaria
ni realiza una critica tan severa como si hara en 2021 en el caso contra Italia. Sin
embargo, ya entonces realiza una seria advertencia sobre el papel de la judicatura
como causa ultima de la falta de confianza de las mujeres victimas de una viola-
cién en la justicia. Asi recuerda que: “it is to be reiterated that the Court attaches
significant importance to appearances in matters of criminal justice, since justice
must not just be done but must be seen to be done. What is at stake is the confi-
dence which the courts in a democratic society must inspire in the public” (para.
101).

En la sentencia que resuelve el asunto J.L contra Italia*®, el Tribunal de
Estrasburgo es mucho mds contundente y, con las salvedades que se comentardn

*El caso valoraba el procedimiento penal contra siete hombres que habian sido acusados

de haber cometido una violacién en grupo a una mujer de 22 anos tras una fiesta y que habian sido
absueltos por los tribunales italianos. La demandante aleg6é haber sido violada por ellos en un co-
che. Los hombres se habrian turnado para abusar de ella con penetracion vaginal, asi como bucal
y también habria sufrido mordeduras en senos y genitales. El tribunal de primera instancia llegé a
la conclusion de que hubo un delito de violencia sexual por abuso de estado de inferioridad (habia
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a continuacion, no cabe duda de que sienta un importante precedente en la lu-
cha contra la cultura de la violacion. Asi, en este caso, el TEDH condena a Italia,
a pesar de reconocer que este Estado dispone de una normativa que califica de
“satisfactoria”, y que llevo a cabo una investigaciéon de un caso de violacion en ma-
naday un proceso judicial subsiguiente que considera “conformes” con las obliga-
ciones al respecto que derivan del Convenio Europeo. Sin embargo, la condena
se produce como consecuencia del contenido de la sentencia del Tribunal de Apelacion
de Florencia, una decision judicial que reproduce estereotipos sexistas y que tnica-
mente tenia como objeto minimizar la violencia de género, y que expuso a la mu-
jer a una victimizaciéon secundaria, durante todo el procedimiento, en violacion
del articulo 8 del CEDH™. Se trata, pues, de un paso de especial importancia,
pues el cumplimiento de las obligaciones derivadas del articulo 8 CEDH en estos
casos ya no so6lo implica disponer de una normativa que se ajuste a los estandares
(minimos) europeos o que la investigacién se haya llevado a cabo con la pronti-
tud y diligencia debidas, y se hayan puesto a disposicion las medidas de protec-
cion adecuadas para las victimas. Ahora, se violara el Convenio Europeo cuando
los informes de audiencia, autos judiciales o sentencias reproduzcan estereotipos
sexistas. El Tribunal se hace cargo, por fin, del poder de las decisiones judiciales,
dado su caracter publico y la autoridad que se presupone a las instancias encarga-
das de impartir justicia, a la hora de normalizar y minimizar la violencia ejercida
hacia las mujeres, la propia cultura de la violacién y la consiguiente desconfianza
de las victimas de este tipo de delitos en la justicia.

La sentencia del Tribunal de Apelacion de Florencia puede verse como un
caso tipico de culpabilizacién de las victimas. De principio a fin, el tribunal ita-
liano culp6 de la violacion a la victima, llamando a la demandante desinhibida,
vulgar, lasciva o “no lineal”, y tomaron en consideracién la situacién familiar de
la sobreviviente, sus relaciones anteriores, su orientacion sexual, su eleccion de
ropa, asi como el tema de sus actividades artisticas como las cuestiones relevan-
tes para evaluar su credibilidad y la responsabilidad penal de los acusados. Al
tratarse de una mujer ajena al canon patriarcal de victima digna de resarcimien-

consumido altas dosis de alcohol). Sin embargo, el Tribunal de Apelacion de Florencia considero
que los hechos, aunque “lamentables”, no estaban sujetos a sancién penal, por lo que absolvi6 a los
acusados (sentencia J.L contra Italia, para. 47). Al finalizar las vias de recurso de cardcter interno, la
demandante acudi6 al TEDH, alegando violacién de su vida privada y su integridad personal, en el
marco del procedimiento penal. Como anadido, hay que comentar que los jueces que componen la
sala del Tribunal Europeo que decidieron sobre el caso eran mayoritariamente varones (s6lo dos mu-
jeres en una sala de siete miembros). En cambio, en el Tribunal de Apelacion italiano, dos de cada
tres eran mujeres. En opinion de Ilieva, se trata de un sintoma sombrio de patriarcado internalizado
(Ilieva, 2021). La misma autora llama la atencién sobre la opinién disidente del juez Wojtyczek al que
preocupaba que la decisién del Tribunal de Estrasburgo pudiera poner el peligro el derecho de de-
fensa. En opinion de Ilieva, al juez no parece preocuparle igualmente el uso del Derecho penal para
perpetuar el dominio (hetero)masculino (Ilieva, 2021).
* TEDH. Sentencia J.L contra Italia, para. 141.



Cuando el proceso judicial se convierte en el segundo agresor 91

to, se hace mas evidente que los mitos sobre la violencia sexual resultan a menu-
do respuestas a la insubordinacién de las mujeres, hasta el punto de que dicho
comportamiento justifica la agresion sexual (Tardén Recio, 2017). Ante esta si-
tuacion, el Tribunal de Estrasburgo considera “injustificadas” las referencias a la
ropa de color rojo que habia mostrado la demandante aquella noche, asi como
los comentarios sobre su bisexualidad, sus relaciones sentimentales y relaciones
sexuales ocasionales (para. 136). El juez nacional habia calificado a la victima
como una mujer joven “certes fragile mais aussi, capable de gérer sa (bi)sexua-
lité et d’avoir des rapports sexuels occasionnels dont elle n’était pas tout a fait
convaincue” (para. 41), como las relaciones sexuales que mantuvo antes de los
hechos o la felacion que practic6 en los banos del bar y seguir después bailando
o montandose en un toro mecanico. La Alta Instancia judicial juzga también
“improcedentes” (para. 136) las afirmaciones sobre su actitud ambivalente ha-
cia el sexo de los imputados, que el Tribunal de Apelaciéon dedujo de su interés
artistico. Asi, en la sentencia de apelaciéon menciona, entre sus “dudosas deci-
siones”, la eleccion de aceptar participar en un cortometraje dirigido por uno
de los demandados, a pesar de su caracter violento y explicitamente sexual®. El
Tribunal Europeo aprecia, finalmente, “lamentable e irrelevante” el supuesto
motivo estigmatizante que llevo a la victima a denunciar los hechos y la referen-
cia a la “vida no lineal” de la misma (para. 136). Ninguno de estos comentarios
fue 1til para evaluar la credibilidad de la demandante, ni determinante para la
resolucion del caso. Se trataron, en palabras del TEDH, de declaraciones “cul-
pabilisants et moralisateurs propres a décourager la confiance des victimes dans
la justice” (para. 141). Su estilo de vida supuestamente liberal como estudiante
de historia del arte, como una mujer percibida como bisexual, teniendo relacio-
nes sexuales con ambos sexos, la convirtié de facto en una victima menos digna.
Ella no era la victima inocente que los jueces esperaban en su cosmovision este-
reotipada y sexista (Girardini, 2021).

Téngase en cuenta, no obstante, que el Alto Tribunal reconoce que, res-
pecto a la cuestion de la credibilidad, estd dispuesto a admitir que la investiga-
cion sobre sus relaciones pasadas con tal o cual de los acusados o parte de su
comportamiento durante la velada podria estar justificado (para. 138). ¢;Resulta
realmente relevante si la mujer mantuvo relaciones sexuales con alguno de los
acusados antes? El consentimiento para un acto sexual en particular es rele-
vante con relacion a ese acto, no supone un consentimiento en general. Si se
establecen actos no consentidos, ningin otro hecho es relevante, menos atin la
personalidad, el estado emocional, el comportamiento sexual de la victima o sus

% La eleccion fue dudosa sélo para la victima, no para uno de los imputados, que fue el di-
rector del cortometraje. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos llama la atencion sobre cémo
el juez nacional no dedujo —con razén- consecuencia alguna sobre la actitud del imputado hacia el
sexo, por el hecho de dirigir un cortometraje de esas caracteristicas (TEDH. Sentencia J.L contra Italia,
para. 136).
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relaciones con el abusador (Ilieva, 2021). El rol que se asigna al comportamien-
to sexual previo de la victima tiene que ver con la primacia del punto de vista
masculino en la definicién de violencia sexual y la expresiéon del imaginario
masculino sobre el sexo y la violencia (Zuniga Anazco, 2018, p. 227)°. Segun
el Tribunal de Estrasburgo, los acusados pueden cuestionar la credibilidad de
la victima, pero el contrainterrogatorio no se puede utilizar como motivo para
intimidar o humillar (para. 128, citando a Y contra Eslovenia, 108). Ese es el li-
mite infranqueable. En el anterior caso Y contra Eslovenia, la Corte establecio
altos estandares para la proteccion de las victimas. Sin embargo, en este caso,
el Tribunal ve un justo equilibrio entre la proteccion de la victima y el derecho
del acusado a probar su inocencia en el procedimiento de primera instancia
(Girardini, 2021). De esa forma y segun Ilieva, el Tribunal europeo valida la
obsesion de los jueces nacionales por evaluar la credibilidad (Ilieva, 2021). El
Tribunal ignoré el sesgo anti-victima del proceso resultante de la obsesion de
los abogados y jueces con la credibilidad de la victima, al tiempo que evito a
los acusados cualquier escrutinio. De conformidad con el mito relacionado con
que las victimas de violencia sexual mienten, la mujer fue reducida a la tnica
enjuiciada, en lugar de sus violadores, convertidos en acusadores. El Estado ita-
liano no s6lo debi6 haberse abstenido de insultar activamente a la victima en la
sentencia de apelacion ~hecho que denuncia el Tribunal de Estrasburgo-, sino
que también debié haberla protegido del contrainterrogatorio abusivo de los
abogados defensores en el juicio de primera instancia (Girardini, 2021).

El Alto Tribunal también hizo caso omiso de las referencias bifébicas de la
sentencia, ignorando el sesgo multiple e ignoré que las autoridades nacionales
no ofrecieron ningtn apoyo a J.LL (ni atencién psicologica o atencion social). La
Unica acomodacién procesal fueron breves pausas en su revictimizacioén publica,
que se reanudaba después de cada pausa. El juicio reprodujo simboélicamente la
violencia original (Ilieva, 2021).

En el aspecto en que la sentencia si resulta mas contundente es en la valo-
racion que realiza del peso simbdlico de la sentencia del Tribunal de apelacion.
El Tribunal otorga una importancia “crucial” al contenido de la sentencia en el
procedimiento penal, como parte de la respuesta institucional a la violencia de
género y la lucha contra la desigualdad, especialmente por su caracter publico
(paras. 141, 142). El poder discrecional e independencia judicial se encontrarian
asi limitados por la obligacion de proteger la imagen y la vida privada de la victi-
ma (para. 139). De esta forma, por mucho que la investigacion y el proceso judi-
cial pudieron cumplir con la obligacion de diligencia debida, el hecho de que la

51

Laimagen de que sélo las virgenes, pudicas o decentes son susceptibles de ser violadas, o la
idea de que un “no” puede interpretarse como un “si”, o que un “si” inicial inhabilita a la mujer para
negarse posteriormente ante el avance sexual masculino, siguen influyendo, hasta el dia de hoy, en la

valoracién judicial de un delito sexual (Zuniga Anazco, 2018, p. 227).
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sentencia incorporara esas afirmaciones sexistas ya supone de por si victimizacion
secundaria y la violacion del art. 8 del Convenio (para. 142) . Con este pronun-
ciamiento, el ambito de aplicacion de los principios tradicionales se traslada a
contextos completamente nuevos y delicados, como la referencia al mismo c6di-
go deontologico del poder judicial como limite a la libertad de expresion del juez
o jueza (Frassoni, 2022). Como habian indicado Cook y Cusack, la sentencia de
un Tribunal representa la forma por excelencia de la palabra autorizada, de la pa-
labra publica, oficial, que se enuncia en nombre de “todos” y enfrente de “todos”.
En cuanto son juicios de atribucién, estos enunciados performativos son actos
“magicos” que tienen €xito porque tienen la capacidad para reconocerse univer-
salmente (Cook, Cusack, 2010, pp. 54-55). Por tanto, a la vista de la capacidad de
las sentencias para institucionalizar y perpetuar la cultura de la violacién, resulta
del todo relevante que, a partir del asunto J.L. contra Italia, los Estados deban ga-
rantizar que los estereotipos sexistas y mitos en torno a la violacién no encuentren
espacio en las decisiones del poder judicial, como parte de la diligencia debida
que se espera de ellos, de conformidad con el articulo 8 del CEDH.

Como colof6n, la sentencia de Estrasburgo no ha de leerse como una censura
ala actuacion aislada del Tribunal de Apelacion de Florencia, sino que supone un
duro juicio a toda la sociedad italiana (Frassoni, 2022). El Alto Tribunal se apoya
en los informes del Comité CEDAW y GREVIO™ sobre Italia, en los que se seniala
la persistencia de estereotipos sobre el papel de la mujer y la “resistencia social
italiana a la causa de la igualdad de género”, razén ultima de la falta de confianza
de las victimas en el sistema de justicia penal y de la baja tasa de denuncia de este
tipo de delitos y condenas penales en dicho pais®. Dichas afirmaciones no con-
ducen, sin embargo, a una valoracion del elemento discriminatorio de la violen-
cia sexual. La dimensién de género de la violencia sexual sélo se explicita por la
Corte IDH (Martin, Lirola, 2018, p. 523). En sus analisis sobre casos de violacion,
la Corte IDH no ha dudado en afirmar que el propésito de la misma tiene que
ver con la intencién de afirmar una posicion de subordinacion de la mujer, asi
como su relacién de poder y dominio patriarcal sobre la victima, lo cual evidencia
el propésito discriminatorio®. Segato ya habia advertido de que la utilizacioén de

*  La Corte IDH ya habia apuntado en esta direccion en el asunto Campo Algodonero cuando
afirmé6 que “la subordinacién de la mujer se agrava cuando aquellos estereotipos se reflejan, impli-
cita o explicitamente, en politicas y prdcticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de
las autoridades de policia judicial” y, por tanto, “la creacion y uso de estereotipos se convierte en una
de las causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer” (Corte IDH, Asunto
Campo Algodonero, para. 400). Las comillas son de la autora.

*  Consejo de Europa. GREVIO: Group of Experts on Action against Violence against Women
and Domestic Violence.

*  TEDH. Sentencia J.L contra Italia, para. 140. Las comillas y la traduccién son de la autora.
Corte IDH, Caso Ldpez Soto y Otros vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de septiembre de 2018, serie C n® 362, para. 188. En un caso de violacion de una nina de nueve
anos por parte de su padre, la Corte estim6 que en el caso el Estado se convirtio en un segundo agresor,
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“violencia sexual” resulta confusa pues, aunque la agresion se ejecute por medios
sexuales, la finalidad de la misma no es el orden de lo sexual, sino el orden del
poder (Segato, 2016, p. 18)°°. Esta violencia se erige sobre un sistema de domi-
nacion patriarcal fuertemente arraigado en estereotipos de género, y constituye
una “manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres”’, de ahi la importancia de valorar el aspecto discriminatorio.
Sin embargo, los sistemas juridicos parecen preparados para combatir la violencia
sexual, especialmente, a través del orden penal, pero resulta mucho mds com-
plejo hacer frente a las estructuras de dominacion (Anén Roig, 2019, p. 59). La
sentencia de 2021 es un hito importante en el objetivo de la eliminacién de la
victimizaciéon secundaria y de la violencia sexual en Europa, pero implica tam-
bién que los derechos de las victimas de violencia de género conllevan deberes
minimos: escaso apoyo y la mera abstencion de una expresion judicial mis6gina
(Ilieva, 2021). La Alta Instancia judicial podria haber ido mas lejos reconociendo
estandares mas altos de victimizacion secundaria y la violencia sexual como dis-
criminacion en conjunto con el articulo 14 del CEDH (Girardini, 2021). De esta
forma, el camino por seguir seria que el Tribunal continuara su abordaje de la vio-
lencia sexual como factor clave de desigualdad de las mujeres, como resultado de
los fallos sociales y politicos, lo que reconoceria el propoésito de tal violencia como
discriminatoria (Mcglynn, 2009, p. 595).

al cometer distintos actos revictimizantes que, tomando en cuenta la definicién de violencia contra
la mujer adoptada en la Convencién de Belém do Pard, constituyeron violencia institucional (Corte
IDH, Caso V.R.F, V.P.C. y Otros contra Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 8 de marzo de 2018, para. 297; la cursiva es de la autora). La calificacion del
Estado como segundo agresor se vuelve a utilizar en la reciente sentencia de 19 de enero de 2023, en
el Caso Angulo Losada contra Bolivia, para. 170. De igual forma, en el asunto Guzmdn Albarracin y Otras,
la Corte tuvo oportunidad de analizar el caso de una menor de 14 anos violada, de manera reiterada,
por el Vicerrector de su colegio, a cambio de la promesa de pasarla de curso. En la sentencia se reco-
noce que el personal del colegio conocia tales circunstancias. Pese a ello, las oculto y se culpabiliz6 y
estigmatizo a la joven, y tras su suicidio se procuré la impunidad del violador. En tales circunstancias,
la Corte IDH subray6 que, en virtud de la obligacién de no discriminar, los Estados estan “obligados
[...] a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en
sus sociedades, en perjuicio de un determinado grupo de personas”. Por eso, “[1]os Estados deben in-
vertir en medidas proactivas que promuevan el empoderamiento de las ninas e impugnen las normas
y los estereotipos patriarcales y otras normas y estereotipos de género perjudiciales, asi como en refor-
mas juridicas, para hacer frente a la discriminacién directa e indirecta contra las ninas” (Corte IDH,
Caso Guzman Albarracin y Otras vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de
2020, serie G, n® 405; la cursiva es de la autora). La calificacién del Estado como segundo agresor, el
reconocimiento de la violencia institucional o la mencién directa a los estereotipos patriarcales son
propias de la jurisprudencia de la Corte IDH, no de la europea.

°  La violacién formaria parte de los crimenes del patriarcado que expresan formas contem-
poraneas del poder, el arbitrio sobre la vida de los duenos, asi como una conquistualidad violadora y
expropiatoria permanente (Segato, 2016, p. 22).

5 Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras contra Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de marzo de 2021. Serie C No. 422, para. 128.
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4. CONCLUSIONES

La violencia sexual y las altas tasas de impunidad con relacion a estos delitos
no son casuales. La respuesta normativa e institucional en la persecucion de los
mismos son importantes componentes en este sentido. Los mitos en torno a la
violacion, asi como los estereotipos sexistas, se manifiestan en la propia definicién
del acto delictivo o en los procesos penales y conducen, en la mayor parte de los
casos, a trivializar la experiencia de la victima y su estigmatizacion, asi como a
justificar, alimentar y normalizar la violencia sexual y la “cultura de la violacion”
a escala global. A la vista de la diferente tipificacion del delito en los distintos
paises que conforman la sociedad internacional, la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre violencia contra la mujer, con inclusién de sus causas y consecuen-
cias, ha presentado el primer informe tematico global y especifico sobre la viola-
cion como vulneracion grave, sistemadtica y generalizada de derechos humanos,
asi como recomendaciones para su prevencion, mediante la armonizacion de la
legislacion penal a través de un Model Rape Law. Si bien las reformas de las leyes y
procedimientos penales relacionados con la agresion sexual siguen siendo funda-
mentales, ante la escasa incidencia de los mismos en las tasas de denuncia, conde-
nay acceso igualitario de las victimas a la justicia, se debe atender de manera mas
especifica a la incidencia de los estereotipos y mitos en torno a la violacion. Su
capacidad de permitir que afloren los pactos patriarcales que conducen a la cul-
tura de la impunidad, incluso en los casos de paises que disponen de modélicas
legislaciones, obliga a esta toma de conciencia.

Los casos tradicionales que ha tenido la oportunidad de abordar el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos han estado relacionados con la condena a los
Estados no solo por las deficiencias observadas en el propio sistema normativo,
sino también por la renuencia del pais a iniciar un proceso penal en casos de
violacién o demorarse demasiado en su enjuiciamiento, supuestos en los que el
proceso ha resultado ineficaz o incluso revictimizante o por finalizar en una con-
dena del violador excesivamente leve. Sin embargo, se observa cierta renuencia a
abordar directamente la incidencia de los estereotipos de género, a pesar de que,
de acuerdo con las obligaciones internacionales, los 6rganos judiciales tienen la
obligacion de garantizar que todos los procesos judiciales, en causas relativas a
denuncias de violacién por razén de género contra la mujer, sean imparciales,
justos y no se vean afectados por estereotipos de género o por una interpretacion
discriminatoria de las disposiciones juridicas.

Las creencias estereotipadas sobre la violacion han estado impregnando el
razonamiento de las decisiones nacionales que el Tribunal Europeo ha tenido
que juzgar. Las alusiones al comportamiento inmoral de las mujeres en el asunto
LP. contra Moldavia, las insinuaciones a que las mujeres debian haberse resistido
en el asunto Y contra Eslovenia o la legitimacion de la violacion habida cuenta de
que la mujer habia provocado a sus violadores porque iba ligeramente vestida en
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el asunto M.G.C. contra Rumania, son solo algunos ejemplos paradigmaticos en los
que la Alta Instancia judicial perdi6 la oportunidad de denunciar la dependen-
cia de los mitos en torno a la violacion de los sistemas de justicia de los Estados
demandados. La condena sin paliativos por victimizaciéon secundaria en el asun-
to N.C. contra Turquia de 2021 y, mas especificamente, el asunto J.L. contra Italia,
del mismo ano, supone un paso de especial importancia porque implica que el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio Europeo de Derechos
Humanos ya no solo tiene que ver con disponer de una normativa que se ajuste a
los estandares minimos europeos o que la investigacion se haya llevado a cabo con
la prontitud, diligencia y garantias adecuadas para las victimas. Ahora también se
violaria el Convenio cuando los informes de audiencia, autos judiciales o senten-
cias reproduzcan estereotipos sexistas. El Tribunal Europeo se hace cargo asi del
poder de las decisiones judiciales a la hora de normalizar o minimizar la violencia
sexual, como parte de la respuesta institucional a la violencia de género y la lu-
cha contra la impunidad. Dichas afirmaciones no conducen, no obstante, a una
valoracion del elemento discriminatorio de la violencia sexual. No se relaciona la
violacion con la intencion de afirmar una posicion de subordinacion de la mujer,
asi como de dominio patriarcal sobre la victima, del que el Estado podria resultar
un segundo agresor, y que pondria en evidencia su propésito discriminatorio. Si
no entramos en lo simbolico, dificilmente se encontraran medidas eficaces de
prevencion. Quedamos, pues, a la espera de ese paso adelante que pudiera poner
en relacion estos casos con las desigualdades estructurales subyacentes y profun-
damente arraigadas que sustentan la violencia hacia la mujer.
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