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RESUMEN

El articulo analiza la tortura sexual a partir de la jurisprudencia
internacional, con énfasis en la esfera del sujeto activo. Se advierte
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce que
la violencia sexual puede constituir tortura; sin embargo, mantiene
la exigencia del nexo estatal. Esta misma limitacién se aprecia en el
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Cédigo Penal peruano, que requiere la intervencién directa de un
funcionario publico o la actuacién de un particular con aquiescencia
estatal para configurar el delito.

En contraste, en el caso R. vs. Reeves Taylor, el Tribunal Supremo
del Reino Unido examind el delito de tortura sexual a la luz de la
Convencidn contra la Tortura de las Naciones Unidas y sostuvo que la
determinacién de dicho delito debe centrarse en la naturaleza atroz de
la conducta y no en la calidad del autor. Este precedente demuestra
que la tortura sexual puede ser perpetrada por un particular sin
intervencién estatal, ampliando la comprensién del sujeto activo.
Ello cobra especial importancia frente a las 100 Reglas de Brasilia, que
imponen un deber reforzado de proteccién para victimas de violencia
sexual grave.

Palabras clave: tortura sexual; nexo estatal; sujeto activo; grupos
armados y terroristas.

ABSTRACT

The article analyzes sexual torture based on international jurisprudence,
with emphasis on the scope of the perpetrator. It is evident that
the Inter-American Court of Human Rights recognizes that sexual
violence may constitute torture; however, it maintains the requirement
of a state nexus. This same limitation appears in the Peruvian Criminal
Code, which requires the direct involvement of a public official or the
conduct of a private actor with state acquiescence in order to constitute
the offense.

In contrast, in the case R. v. Reeves Taylor, the Supreme Court
of the United Kingdom examined the offense of sexual torture in
light of the United Nations Convention against Torture and held
that the determination of this crime must focus on the atrocious
nature of the conduct and not on the identity of the perpetrator. This
precedent demonstrates that sexual torture may be perpetrated by
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a private individual without state involvement, thus expanding the
understanding of the perpetrator. This becomes particularly relevant
in light of the 100 Brasilia Rules, which impose a heightened duty of
protection for victims of severe sexual violence.

Keywords: sexual torture; state nexus; perpetrator; armed and terrorist
groups.

RESUMO

O artigo analisa a tortura sexual a partir da jurisprudéncia internacional,
com énfase na esfera do sujeito ativo. Evidencia-se que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos reconhece que a violéncia sexual
pode constituir tortura; contudo, mantém a exigéncia do nexo estatal.
Essa mesma limitagao se observa no Cédigo Penal peruano, que requer
a intervengio direta de um funciondrio publico ou a atua¢io de um
particular com aquiescéncia estatal para configurar o delito.

Em contraste, no caso R. vs. Reeves Taylor, o Supremo
Tribunal do Reino Unido examinou o delito de tortura sexual a luz
da Conven¢io das Nagoes Unidas contra a Tortura e afirmou que a
determinagao desse crime deve se centrar na natureza atroz da conduta
e nao na qualidade do autor. Esse precedente demonstra que a tortura
sexual pode ser perpetrada por um particular sem interven¢io estatal,
ampliando a compreensido do sujeito ativo. Isso adquire especial
relevincia diante das 100 Regras de Brasilia, que impéem um dever
reforcado de protecio para vitimas de violéncia sexual grave.
Palavras-chave: tortura sexual; nexo estatal; sujeito ativo; grupos

armados e terroristas.
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1. INTRODUCCION

La tortura sexual contra las mujeres en América Latina ha experimentado
un incremento alarmante. Esta situacién exige un andlisis exhaustivo
de la jurisprudencia internacional que aborde las soluciones juridicas
adoptadas frente a esta problemdtica. En ese sentido, es pertinente
revisar los fundamentos juridicos desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) y
por tribunales internacionales de naturaleza penal que han contribuido
al desglose juridico de este tipo de violencia. En el caso peruano, esta
discusién adquiere mayor relevancia debido a que el Cédigo Penal
no contempla la configuracién del delito de tortura sexual cuando el
autor es un particular que actiia sin nexo estatal.

La revisién debe comenzar por la jurisprudencia penal internacional,
puesto que fue en este dmbito donde, por primera vez, se reconocié
que determinadas agresiones sexuales podian constituir actos de
tortura. Un antecedente importante se encuentra en el Caso Jean Paul
Akayesu, resuelto por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en
el cual se examind la agresidn sexual cometida contra mujeres utilizadas
como medios para la eliminacién de la etnia tutsi. Del mismo modo,
en el sistema interamericano, la Corte IDH, en el Caso Mujeres
Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, declaré responsable
internacionalmente al Estado mexicano por la vulneracién de los
derechos humanos de once mujeres que fueron victimas de violencia
sexual constitutiva de tortura. Este tipo de violencia suele manifestarse
con mayor incidencia en escenarios de guerra o contextos de conflicto
armado, donde las mujeres son empleadas como un instrumento mds
del conflicto.

Tanto la Corte IDH como distintos tribunales internacionales
penales han desarrollado ampliamente los elementos constitutivos
de la tortura sexual. Sin embargo, este delito requiere adecuarse a
las exigencias actuales, ampliando la nocién del sujeto activo, que no
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puede limitarse a reconocer la responsabilidad de: i) agentes estatales;
o ii) terceros que actan con la aquiescencia de funcionarios puiblicos;
sino que también debe incluir a iii) particulares que actiian sin la
aquiescencia de los agentes estatales. Este tltimo supuesto ha sido
abordado en el Caso R. vs. Reeves Taylor, emitido por el Tribunal
Supremo del Reino Unido.

Asimismo, la problemitica planteada se vincula con las Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad (ACNUR, 2008), que reconocen que las mujeres
victimas de violencia sexual y nifas, nifios y adolescentes enfrentan
mayores barreras para acceder a la justicia debido a su especial situacién
de vulnerabilidad. En ese contexto, la exigencia del nexo estatal para
configurar la tortura sexual, tanto en el plano internacional como en el
derecho penal peruano, puede convertirse en un obstdculo normativo.

En consecuencia, el presente articulo busca demostrar la
necesidad de contar en la jurisdiccién interna del Estado peruano,
con una tipificacién de tortura sexual que incorpore como sujeto
activo a cualquier particular que actde sin nexo estatal, a la luz de
la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
a fin de brindar una respuesta adecuada a esta forma extrema de
violencia.

Con dicho objetivo, el trabajo se estructura de la siguiente manera:
I) se desarrolla la concepcidn y los elementos de la tortura sexual, con
énfasis, en la esfera del sujeto activo; II) se resena la jurisprudencia
internacional mds relevante; III) se presenta un andlisis critico de
los argumentos a favor y en contra de ampliar la esfera del sujeto
activo incluyendo la postura asumida por la autora; IV) se desarrolla
la importancia de una tipificacién en el Cédigo Penal peruano que
incluya como sujeto activo a cualquier persona, y su relacién con las
100 Reglas de Brasilia; y, finalmente, se exponen las conclusiones.
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2. CONCEPCION Y ELEMENTOS DE LA TORTURA SEXUAL

2.1. Concepcion en instrumentos internacionales

a) Convencidén contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU)

La Convencion contra la Tortura precisa, en su articulo 1, que la

tortura debe ser entendida como todo acto por el cual se inflige

intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos

o mentales, por motivos basados en discriminacién o cualquier otra

finalidad, cuando dichos dolores sean infligidos por un funcionario

publico, por una persona que actie en el ejercicio de sus funciones

publicas, o con su consentimiento o aquiescencia (ONU, 1984).

El propio articulo senala que esta definicién no limita la
aplicacién de normas internacionales o disposiciones internas que
otorguen una proteccién mds amplia. En consecuencia, aunque la
Convencién delimita expresamente al agente estatal, no impide que

los Estados amplien la tutela penal frente a conductas gravosas.

b) Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la

Tortura (OEA)

La Convencién Interamericana dispone que son responsables de este
hecho los empleados o funcionarios pablicos que, actuando en ese
carcter, ordenen, instiguen, induzcan a su comisién, lo cometan
directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan (OEA, 1985).
Este pédrrafo evidencia la centralidad del agente estatal y reconoce
la responsabilidad derivada de la aquiescencia estatal frente a actos
cometidos por particulares; no obstante, dicho instrumento tampoco
excluye de forma expresa una mayor proteccidn.

c¢) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional contempla en el

articulo 7, numeral 2, inciso «e», que la tortura debe ser entendida
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como un crimen de lesa humanidad cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y sea

realizada por un agente estatal (ONU, 2011).

d) Convenio Europeo de Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos contiene, en el articulo 3,
que nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes, sin ahondar tampoco en cuanto a los responsables
de la comisién de este delito. No obstante, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha expedido sus sentencias en materia de tortura
sexual teniendo en consideracién como sujeto activo de este crimen a
funcionarios publicos, pero tampoco ha impedido a los Estados partes
otorgar una mejor proteccién e incluso ha sefialado que, en materia
de violencia sexual contra las mujeres, la Convencién Europea debe
evolucionar, adecudndose a las nuevas exigencias sociales (ECHR,
1950).

e) Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en

adelante, CADH)

La CADH establece, en el articulo 5, numeral 2, que nadie debe
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes; empero, no sefala de forma expresa el responsable de este
delito. Es menester resaltar que, pese a la falta de precision textual de
la CADH, la Corte IDH ha resuelto diversos casos bajo la premisa de
que el agente de dicho delito sea un funcionario publico o particulares
que hayan actuado como consecuencia del incumplimiento de sus
obligaciones estatales (OAS, 1978).

2.2. Concepcion de la tortura sexual a la luz del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

La violencia sexual es un acto de connotacién sexual que se realiza
en contra de la integridad fisica y psicoldgica de una persona sin su
consentimiento. La Convencién de Belém do Pard (OEA, 1994) establece
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que esta conducta genera sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico y, en
algunos casos, puede llevar a la muerte. Este delito enfrenta numerosos
desafios no solo para su investigacién, sino también en cuanto a su
enjuiciamiento. La Corte IDH ha senalado que la violencia sexual
puede constituir tortura sexual cuando se utiliza como medio para un
fin (Ntfez y Zuluaga, 2011).

En la jurisprudencia penal internacional —como en los casos
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia— se reconocié por primera vez la
posibilidad de calificar la violacién sexual como tortura (Caso Fiscal
vs. Akayesu, 1998). Esta construccién influyé de manera directa en el
desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH.

Asimismo, la Corte IDH ha reiterado que la prohibicién de
la tortura es absoluta pese a la existencia de un contexto de guerra,
lucha contra el terrorismo, estado de sitio o de emergencia, o conflicto
interno. La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos ha resaltado dicha proscripcién; no obstante ha agregado que
incluso en ausencia de contextos donde no exista conflicto interno
también puede generarse la tortura sexual cometida contra las mujeres,
haciendo referencia a las protestas de 2005 en Egipto, cuyo objeto fue
silenciar a las mujeres y evitar su participacién en asuntos de interés
publico a través de la violencia sexual (Caso de la Iniciativa Egipcia por
Derechos Personales vs. Egipto, 2011).

A tal efecto, al analizar la figura de la tortura sexual a la que hace
referencia la Corte IDH, es menester recordar que la Corte no finca
responsabilidades individuales, por cuanto son materia del derecho
penal interno.

2.3. Elementos de la tortura sexual

En esa medida, la tortura sexual requiere para su realizacién los
siguientes elementos: 1) que sea un acto intencional; 2) que cause

Llapanchikpaq: Justicia, 7(11),277-320



Hacia la tipificacién del delito de tortura sexual en el Cédigo Penal peruano con un sujeto activo sin
nexo estatal bajo los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

severos sufrimientos fisicos o mentales; 3) se cometa con cualquier
fin o propésito; y 4) que sea realizado por un funcionario publico o
particular que actie con aquiescencia estatal (Caso Buenos Alves vs.
Argentina, 2007, parr. 79).

La Corte IDH ha dictado algunas sentencias que abordan el tema
de la tortura sexual, marcando un precedente regional respecto a este
delito, precisando que la gravedad del dafo que produzca el delito de
violencia sexual ejercida en un Estado puede llegar a constituir tortura
sexual (Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 128, 2011).
La tipificacién vigente excluye a particulares que actian sin nexo
estatal, pese a la evolucién internacional que se ha logrado evidenciar
en el caso R. vs. Reeves Taylor que ha reconocido la posibilidad de
ampliar el 4mbito del sujeto activo.

Para acreditar la tortura sexual, la Corte ha utilizado el estindar
probatorio beyond all reasonable doubt, lo cual exige un grado elevado
de certeza respecto a la ocurrencia y severidad de los hechos (Caso
Veliz Franco y otros vs. Guatemala, pdrr. 143, 2014).

2.4. Diferencia conceptual entre la tortura sexual y los tratos
inhumanos y degradantes

Previo al andlisis jurisprudencial, es necesario distinguir entre la tortura
sexual y los tratos inhumanos o degradantes. La Corte Europea de
Derechos Humanos, en el Caso Irlanda vs. Reino Unido, establecié
que el trato inhumano causa un sufrimiento severo, mental o fisico y
que el trato degradante implica una humillacién grave o sometimiento
de una persona en contra de su voluntad (Andred, 2004).

La tortura sexual, en cambio, constituye una forma agravada de
violencia sexual y del propio trato inhumano que se usa a menudo para
la obtencién de un fin. De esta forma, los dos elementos importantes
para diferenciar la tortura sexual frente a otro tipo de delitos de la
misma naturaleza son: i) la severidad del tratamiento; y ii) el propédsito

o intencién que persigue.
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2.5. La tortura sexual en un contexto de conflicto armado

En esa misma linea, es imprescindible destacar que la tortura sexual
se ha documentado con mayor frecuencia en contextos de conflicto
armado o escenarios de terrorismo, quedando absolutamente
prohibido dicho acto pese a estar en tales circunstancias. Por ello, la
Relatora Especial de las Naciones Unidas ha enfatizado que la agresién
sexual en el marco de un conflicto es utilizada como un arma para
humillar al adversario o atemorizar a la poblacién que se ataca (ONU
A. G., 2010).

De este modo, el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, en el Caso
Tadic, ha propuesto la definicién de conflicto armado entendido como
aquel enfrentamiento entre Estados o autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados tales como fuerzas militares, guerrillas,
grupos armados de oposicién o grupos paramilitares por un plazo
prolongado (Canadas, 2005). Las causas mds frecuentes que generan
estos conflictos son la lucha por el poder politico o el control.

Respecto de los conflictos internos, también denominados
conflictos no internacionales, el Comité Internacional de la Cruz Roja
los caracteriza como confrontaciones armadas prolongadas que ocurren
entre fuerzas gubernamentales y que tienen lugar dentro del territorio
de un Estado. Estos conflictos deben alcanzar un nivel considerable
de intensidad y las entidades involucradas deben disponer de una
organizacién minima estructurada (Vega, 2016).

En esa linea, la Corte IDH ha indicado en el Caso Miguel Castro
Castro vs. Pert, aplicando la Convencién de Belém Do Pard, que de
conformidad con diversos 6rganos peruanos e internacionales durante
los contextos de conflicto armado interno las mujeres son quienes
enfrentan situaciones especificas de actos de violencia sexual, y que

las afectan por el hecho de su género (Caso del Penal Miguel Castro
Castro vs. Perd, parr. 303, 20006).
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2.6. Contexto histoérico y social que justifica la ampliacion del
sujeto activo en el Estado peruano

Entre 1980 y 2000, el Pert enfrent6 un conflicto armado interno
durante el cual se produjeron graves violaciones a los derechos humanos,
entre ellas, actos de violencia sexual cometidos contra mujeres, nifos,
ninas y adolescentes. Tanto las organizaciones subversivas —como
Sendero Luminoso y el MRTA— como miembros de las fuerzas del
orden perpetraron agresiones que posteriormente fueron registradas
y sistematizadas por organismos nacionales e internacionales (CVR,
2003).

En virtud de ello, la Comisién de la Verdad y Reconciliacién
documentd en su informe final de 2003 la magnitud y la recurrencia de
estas violaciones, evidenciando que la violencia sexual fue utilizada de
manera generalizada, especialmente en zonas rurales y en poblaciones
quechua-hablantes.

A partir de dicha documentacién, algunos de estos hechos
pudieron ser llevados a sede judicial. En este marco, el caso Manta
y Vilca (Sentencia del caso Manta y Vilca, p. 35, 2024) constituye
un referente decisivo, al acreditarse la comisién sistemdtica de
violaciones contra la libertad y el honor sexual por parte de personal
militar asentado en bases contrasubversivas. En 2024, la Primera Sala
Penal Liquidadora Transitoria del Poder Judicial emitié sentencia
condenatoria contra diez exmilitares, reconociendo la gravedad de los
hechos y estableciendo la correspondiente reparacién civil en favor de
las victimas.

No obstante, este hito judicial revela una limitacién estructural del
marco penal vigente, la justicia solo pudo avanzar respecto de agentes
estatales y no fue juridicamente posible calificar como tortura sexual
los actos perpetrados por particulares o integrantes de organizaciones
terroristas, debido a que la configuracién del delito exige un nexo
estatal. Esta restriccién impide que hechos de igual o mayor gravedad
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cometidos por actores privados sin participacién o aquiescencia estatal
sean sancionados como tortura sexual, generando una desproteccién
total de las victimas.

Asimismo, la violencia sexual en el Perd no se circunscribe a
contextos de conflicto. De acuerdo con el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, en el ano 2022 se registraron 27 362 casos de
violencia sexual (MIMP, 2022). Entre ellos se han identificado hechos
de extrema crueldad, como la violacién y mutilacién genital de una
mujer adulta, o la agresion sexual perpetrada contra una nifia de once
anos, hallada con clavos de dieciséis centimetros incrustados en el
crdneo, hecho catalogado por el Estado peruano como feminicidio. En
ambos supuestos, los perpetradores fueron particulares que actuaron
sin nexo con el Estado (Bricefio, 2023).

En consecuencia, el panorama histérico y social demuestra que
la violencia sexual constituye un problema persistente que trasciende
escenarios de conflicto armado, lo que evidencia la necesidad de revisar
el marco penal vigente y evaluar si la exigencia del nexo estatal para la
configuracién del delito de tortura sexual resulta compatible con las
obligaciones internacionales del Estado peruano y con la gravedad de
los hechos cuyo autor es un particular.

2.7. Discusion filoséfica moral sobre la tortura John Finnis y
Jeremy Waldron

La tortura, mds alld de su aspecto legal, siempre ha sido moralmente
cuestionada por reducir al ser humano a un mero medio para lograr un
fin. John Finnis y Jeremy Waldron, fil6sofos contemporaneos, abordan
la cuestién de la tortura desde diferentes perspectivas, coincidiendo
en su condena absoluta, basada en principios morales y éticos. Asi,
Finnis se apoya en la ley natural, mientras que Waldron se basa en la
ley positiva y los derechos humanos.
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a. Pensamiento filoséfico de John Finnis

Para Finnis, la tortura atenta contra la dignidad humana, un valor
fundamental e innegociable, y precisa que la tortura es intrinsecamente
mala, sin importar el contexto o las circunstancias, y no puede
justificarse ni siquiera con fines preventivos o de seguridad nacional.

El pensamiento de Finnis se basa en la tradicién de la ley natural,
que sostiene que existen principios morales absolutos, universalmente
vélidos y no sujetos a cambios. La prohibicién de la tortura es uno
de estos principios, y cualquier justificacién para su uso serfa una
violacién de la ley natural. Aunque Finnis enfatiza los principios
morales absolutos, también reconoce que la legalizacién o la tolerancia
de la tortura puede tener consecuencias negativas a largo plazo, como
el deterioro del estado de derecho y la erosién de la confianza piblica
en las instituciones (Garcia, 2016).

b. Pensamiento filoséfico de Jeremy Waldron

De igual manera, Jeremy Waldron sostiene que la tortura socava el
estado de derecho, un pilar esencial de las sociedades democréticas, por
lo que legalizar o tolerar la tortura abre la puerta a la arbitrariedad y
la injusticia, deshumanizando tanto a la victima como al perpetrador,
y erosionando valores fundamentales de respeto y dignidad humana.
Waldron resalta la importancia de las normas internacionales de
derechos humanos, que prohiben categéricamente la tortura, y
advierte contra cualquier intento de justificarla bajo pretextos como
la seguridad nacional.

Los derechos humanos, reflejados en diversos instrumentos
internacionales, representan un compromiso global con la proteccién
de la dignidad humana. Waldron argumenta que la tortura es una grave
violacién de esta dignidad y que los derechos humanos proporcionan
un marco legal que protege a los individuos contra tales abusos. Insiste

en la importancia de normas internacionales, como la Convencidn
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contra la Tortura de las Naciones Unidas, que prohiben categéricamente
la tortura.

La tortura no solo es moralmente incorrecta; también es poli-
ticamente corrosiva. La legalizacién o tolerancia de la tortura puede
llevar a la erosién de valores democriticos fundamentales y fomentar
una cultura de impunidad. Por ello, una comprensién profunda de la

dignidad humana fortalece el compromiso con los derechos humanos
(Chavez Fernindez, 2020).

3. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL RELEVANTE SOBRE LA
TORTURA SEXUAL

La jurisprudencia internacional se ha consolidado como un referente
esencial para vislumbrar los avances normativos que se estdn adoptando
en torno a la tortura sexual. Tanto los tribunales internacionales de
derechos humanos como los tribunales penales internacionales han
precisado los elementos y alcances de esta figura. A ello se suma el
aporte del caso R. vs. Reeves Taylor, en el cual el Tribunal Supremo
del Reino Unido reconocié la posibilidad de calificar como tortura
actos de violencia sexual perpetrados por un particular sin nexo
estatal, reforzando asi la tendencia hacia una mayor amplitud en la
comprension del sujeto activo que exige este delito (Caso R. vs. Reeves
Taylor, 2019).

3.1. Pronunciamientos de tribunales penales internacionales

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue uno de los pioneros
en condenar actos de violencia sexual como tortura. Sus sentencias
permitieron juzgar a funcionarios ptblicos por este delito. Siendo el
caso Fiscal vs. Akayesu, el mds reconocido por contener el desarrollo
de los presupuestos juridicos y las subreglas para la configuracién de
la tortura.
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En este caso, el Tribunal condené al alcalde Akayesu de Taba
en Ruanda por no impedir los actos de violencia sexual cometidos
por paramilitares contra las mujeres tutsi. En este fallo, se ponen de
manifiesto los elementos constitutivos que exige la tortura sexual,
requiriendo la intencionalidad de terceros por cometer actos graves
sexuales con aquiescencia de un funcionario publico (Caso Fiscal vs.
Akayesu, 1998).

De manera similar, el Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia precisé, en el Caso Celebici, que la violencia sexual
puede constituir tortura y, ademds, un crimen de lesa humanidad.
Este desarrollo permitié la elaboracién del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional (en adelante, CPI) que incorporé la
violencia sexual y otros delitos sexuales como crimenes de esa indole.
La importancia del Caso Celebici recae en la distincién que establece
entre la tortura y los tratos inhumanos, sefialando que estos tltimos
no generan sufrimientos con la intensidad y crueldad que caracterizan
a la tortura (Caicedo, 2008).

En consonancia con lo previamente indicado, en la sentencia del
caso Delalic (Prosecutor v. Zejnil Delalic, 1998), el mismo Tribunal
decidié que la actuacién de un funcionario publico que utilizé la
violacién como método de tortura durante el interrogatorio de dos
mujeres prisioneras en Bosnia-Herzegovina constituyé una tortura
sexual cuyos propésitos fueron la amenaza, la degradacién, el castigo,
el control o destruccién de una persona.

Aunque estos tribunales han contribuido al desarrollo juris-
prudencial internacional en materia de tortura sexual, el impacto de
sus decisiones ha sido limitado respecto de la bisqueda de justicia
y reparacién hacia las victimas. A diferencia de algunos mecanismos
internos que han tenido resultados mds efectivos. A modo de
ejemplificar, la Comisién de la Verdad y Reconciliacién de Sudéfrica
logré avances notables en el esclarecimiento de hechos, reparacién
hacia las victimas y en la reconstruccién social.
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3.2. Pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y de la Corte Africana de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desarrollado una linea
jurisprudencial relevante en torno a la tortura sexual, llegando a ampliar
los estdndares establecidos por los tribunales penales internacionales,
bajo una interpretacién dindmica y teleolégica del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, entendido como un instrumento vivo, el
Tribunal sostiene que las normas sobre tortura deben adaptarse a las
transformaciones sociales, éticas y juridicas (Laura, 2011). De este
modo, afirma que la definicién y el alcance de la tortura requieren una
interpretacion evolutiva que responda a necesidades actuales.

Esta linea interpretativa se observa en la sentencia Selmouni
vs. Francia (Caso Selmouni vs. Francia, 1999), donde el Tribunal
consider6 que determinados tratos inhumanos y degradantes podian
alcanzar el umbral de tortura, ampliando la proteccién frente a
violaciones graves de la integridad personal.

En igual circunstancia, en el caso Aydin vs. Turquia, uno de los
primeros casos examinados por la Corte Europea en un contexto de
conflicto armado concluyé que la violencia sexual grave perpetrada
por un agente estatal constitufa tortura, precisando que la intensidad
del sufrimiento infligido y la finalidad del acto permitian superar la
categoria de trato inhumano o degradante (Caso Aydin vs. Turquia,
1997).

Asimismo, en el caso V.L. vs. Suiza (2001), el Tribunal destacé
que la configuracién de la tortura no requiere de un lugar en especifico.
En el caso analizado, el Tribunal determiné que la violacién sexual
perpetrada por agentes estatales en el domicilio de la victima —y no
en un centro de detencién— constitufa igualmente tortura.

En una linea convergente, la Corte Africana de Derechos
Humanos ha destacado criterios similares respecto a los elementos de

la tortura sexual, el rol del sujeto activo y los contextos en que puede
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configurarse. Asi, tenemos el caso Hissene Habré (Sosa Navarro,
2013), la Corte condend a un agente estatal por permitir la comisién de
tortura sexual y otras violencias graves contra la poblacién. El Tribunal
responsabilizé al dictador de Chad por crimenes contra la humanidad,
crimenes de guerra y tortura precisando que lo tortura sexual puede

configurarse también en contextos de represién politica sistemdtica.

3.3. Pronunciamientos en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

A partir del andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH, se advierte
que este tribunal ha desarrollado con mayor profundidad los elementos
juridicos de la tortura sexual desde una perspectiva de género.

En esa linea, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CIDH) en su informe sobre Haiti destacé la necesidad
de reconocer la violencia sexual como una grave violacién de derechos
humanos, entre tales actos hizo referencia a golpes dirigidos a los senos
o el abdomen de las mujeres e incluso la introduccién de objetos en
sus partes intimas. Esta posicion fue reiterada en el caso Raquel Martin
de Mejia, donde la CIDH afirmé que la violencia sexual se utiliza
como un mecanismo para infligir sufrimientos graves (CIDH, 2008).

De forma complementaria, la Corte IDH ha elaborado los
fundamentos y subreglas previamente perfiladas por los tribunales
penales internacionales, integrdndolas en su razonamiento juridico y
adaptdndolas al marco del Sistema Interamericano. Ello ha permitido
consolidar criterios para identificar cudndo un acto de violencia
sexual alcanza la categoria de tortura sexual, considerando el modo de
comision, la participacién del agente estatal, la calidad de la victima y
la finalidad perseguida, identificindose los siguientes contextos:

* violencia sexual perpetrada directamente por agentes estatales;

* violencia sexual cometida por terceros con la aquiescencia o
tolerancia de agentes estatales;
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e violencia sexual en escenarios de conflicto armado interno o

internacional; y

e violencia sexual cometida por particulares como consecuencia
del incumplimiento de obligaciones estaduales de prevencién y
proteccion.

No obstante, también se observa que la Corte IDH no ha
desarrollado ain supuestos en los que la tortura sexual sea cometida
exclusivamente por particulares, es decir, sin nexo estatal, lo que limita
la posibilidad de analizar casos cometidos por organizaciones armadas
ilegales —como grupos guerrilleros en Colombia o grupos terroristas
en el Perd— tanto en contextos de conflicto como en ausencia de ellos.

La Corte IDH ha sostenido de forma progresiva los elementos
de la tortura sexual a través de diversos casos. En el Caso Ferndndez
Ortega y otros vs. México, la Corte de San José precisé que la tortura
requiere un acto intencional que cause sufrimientos fisicos o mentales
graves y que sea cometido por un funcionario publico o un particular
instigado por ¢él, incluso si la violencia sexual es utilizada como
método de investigacién, intimidacién o control (Caso Fernindez
Ortega y otros vs. México, parr. 128, 2011). En dicho caso, México
fue declarado responsable internacionalmente por la violacién sexual
cometida por militares contra la victima, al constatarse la intervencién
directa de un agente estatal y la concurrencia de los elementos que
definen la tortura sexual.

En el caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs.
México, la Corte analizé los abusos cometidos por policias durante
las detenciones realizadas en el marco de las protestas de floricultoras.
El Tribunal concluyé que la recurrencia, severidad y similitud de
los actos, asi como el propésito de humillar, castigar e intimidar
evidenciaban la comisién de tortura sexual (Caso Mujeres victimas
de tortura sexual en Atenco vs. México, pdrr. 193, 2018). Ademds,
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establecié criterios de responsabilidad de los mandos superiores en tres
situaciones: i) al ordenar la comisién de tales delitos; ii) cuando saben
o deberian saber que era posible que se cometieran actos de violencia
sexual; y iii) en casos en los que hayan omitido tomar las medidas
necesarias para prevenir su comision.

En esa misma linea, en Favela Nova Brasilia vs. Brasil, la Corte
reiteré que los Estados deben investigar los hechos de violencia sexual
con debida diligencia reforzada, empleando una perspectiva de género
y personal especializado. El Tribunal subrayé que la falta de un marco
normativo adecuado o de una tipificacién idénea obstaculiza la
persecucion efectiva de estos delitos (pérr. 252, 2017).

A pesar de este desarrollo sustantivo, consideramos que la Corte
IDH adn no ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre un caso
referido especificamente a tortura sexual cometida por particulares sin
nexo estatal, lo que puede observarse en precedentes relevantes como
Loayza Tamayo vs. Perti o Campo Algodonero vs. México.

3.4. Pronunciamiento de Corte Constitucional de Colombia

Por otro lado, la Corte Constitucional de Colombia, mediante la
Sentencia C-587 de 1992, analizé el concepto de tortura sexual desde
dos perspectivas: i) el bien juridico protegido; y ii) la autoria del delito
(Sentencia C-587/92, 1992).

Con respecto al segundo punto, la Corte precisé que, si bien
la tortura ha estado histéricamente asociada a actos cometidos por
funcionarios estatales, ello no impide reconocer que particulares
—actuando de manera exclusiva, sin intervencién ni aquiescencia
estatal— puedan ser sujetos activos del delito (Sudrez, 2013). De este
modo, la Corte Constitucional de Colombia sostuvo que limitar la
autoria Unicamente a agentes estatales restringiria la proteccién de
los derechos fundamentales, por lo que resulta legitimo incluir a
particulares dentro del dmbito de responsabilidad penal.
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En esa misma linea, el profesor de Derecho de la Universidad
Estatal de Arizona, Daniel Rothenberg, resalta que la tortura debe
entenderse como una conducta orientada hacia una finalidad especifica,
mis alld de la identidad del perpetrador (Rothenberg, 2004).

Para la Corte Constitucional de Colombia, la tortura —incluida
su manifestacién sexual— puede ser cometida por cualquier persona,
siempre que concurran los elementos que la configuran. Por ello,
resulta indispensable diferenciarla de los tratos crueles o inhumanos,
mientras la tortura implica un propésito determinado y cosifica a
la victima, los tratos crueles o inhumanos carecen de una finalidad
especifica. La argumentacién de la Corte Constitucional en este fallo
se centra en algunos instrumentos internacionales tales como:

La Convencidn Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes restringe la autoria de la tortura
a los funcionarios publicos, de modo directo o indirecto, pero
dicha Convencién de manera expresa, en virtud del principio pro
homine, no se opone a una mayor proteccién.

La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura de la OEA tampoco limita la autorfa de la tortura a los
funcionarios publicos. (Sentencia C-587/92, 1992)

En ese contexto, la Corte Constitucional incorporé un andlisis
sociolégico en razén del contexto interno que padece Colombia por
organizaciones armadas ilegales integradas por civiles —como grupos
guerrilleros, narcotraficantes o paramilitares— que no constituyen
funcionarios publicos. Esta realidad llevé a Colombia a concluir que el
marco penal existente era insuficiente para sancionar adecuadamente
actos de tortura, incluida la tortura sexual, cometidos por particulares
sin nexo estatal. Por ello, se considerd necesario revisar y adecuar la
legislacién penal para responder a las actuales conductas.
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3.5. Pronunciamiento del Tribunal Supremo de Reino Unido - Caso
Reeves Taylor

En esa misma linea, en el caso de Reeves Taylor, la acusada fue arrestada
en 2017 en el Reino Unido por cargos de tortura sexual relacionados
con hechos ocurridos en Liberia en 1990 durante las primeras etapas
de la guerra civil. En ese momento, un grupo armado, el Frente
Patridtico Nacional de Liberia (en adelante, NPFL), intentaba tomar
el control del pais y derrocar al presidente Samuel Doe. La fiscalia a
cargo del caso sostenia que, en el momento y lugar de los presuntos
delitos, el NPFL era el gobierno militar o autoridad gubernamental de
facto y que Charles Taylor y quienes actuaban en su nombre, incluida
Reeves Taylor, actuaron en calidad oficial, controlando del drea donde
ocurrieron los actos de tortura.

En el caso subexamine, ciertamente se puede afirmar que Agnes
Reeves Taylor no cumplia los requisitos exigentes para la comisién
del delito de tortura por no ser un funcionario publico, es decir, no
ingresaba en la esfera del sujeto activo previsto en la Convencién.

La importancia de este caso radica en que el Tribunal Supremo
de Reino Unido se centré en la naturaleza del acto, y no en el autor,
demostrando que puede ser superable este obstdculo del sujeto activo
que exige el delito de tortura sexual. El Tribunal realizé una valiosa
contribucién al derecho internacional ampliando la categoria del
sujeto activo, dictaminando que puede incluirse a miembros de grupos
armados que no son agentes estatales y que tampoco han actuado por
aquiescencia estatal, haciendo hincapié en que solo si dichos grupos
ejercen autoridad gubernamental sobre una poblacién civil en un
territorio que controlan. Como puede advertirse, el caso planteaba
importantes cuestiones de lege lata 'y de lege ferenda (2019).

La sentencia del caso Reeves Taylor permite ampliar la
interpretacién que se pueda realizar de la Convencién contra la Tortura
de la ONU. Segtin el Tribunal Supremo, la existencia continuada
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de un gobierno central no impedirfa que una entidad que ejerce la
autoridad descrita, como un grupo subversivo, sea un gobierno
de facto con respecto al territorio bajo su control. La definicién de
tortura contenida en la Convencién no exige ningiin requisito de que
ese control tenga cierto grado de permanencia, ni que el autor tenga
un estatus especifico, lo que ofreceria a las jurisdicciones nacionales
mayores oportunidades para enjuiciar tales actos atroces cometidos por
cualquier persona.

La cuestién clave que desarrollé este Tribunal fue determinar si
los actos cometidos por agentes privados con fines privados u otros
agentes no estatales que ejercen una autoridad cuasi estatal sobre
un territorio, podrian entrar en la definicién de tortura. Para ello,
el Tribunal concluyé que la privatizacién del delito de tortura debe
centrarse en la naturaleza atroz de la conducta en si misma, y no en el
sujeto activo.

La referida resolucién evidencia que un particular puede
cometer actos de tortura y realizarlos en ejercicio semejante al de una
funcién publica sin ser un funcionario putblico. Esta figura se adecta
perfectamente, debido a que este grupo opositor, el Frente Patriético,
llegé a tomar el poder y, al constituirse en el nuevo gobierno sus
acciones no pueden considerarse vilidamente como las acciones de
funcionarios publicos. Por ello, se utiliza el término cuasi estatal,
porque, sin ser funcionarios publicos, estdn ejerciendo funciones
publicas. Por ejemplo, si un grupo opositor no llega a tomar el gobierno
ni a constituirse como un gobierno de facto, cabria preguntarse si estd
ejerciendo funciones publicas y si, en ese caso, puede considerarse que
los actos de tortura como acciones realizadas por privados.

Frente a este problema, es evidente que la sentencia del Tribunal
de Reino Unido deja ciertos vacios legales. No obstante, enfatiza que la
constitucién de la tortura va claramente mds alld de la mera autoridad
estatal o el ejercicio de funciones publicas (Caso R. vs. Reeves Taylor,
2019).
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4. ANALISIS CRITICO SOBRE AMPLIACION DEL SUJETO ACTIVO
EN EL DELITO DE TORTURA SEXUAL

A partir de la jurisprudencia analizada, podemos afirmar que la
violencia sexual entendida como tortura sexual es un delito que
ha incrementado la cantidad de sus victimas, llegando a motivar la
adecuacién del marco normativo interno de los Estados a la nueva
realidad social que padecen con mayor incidencia distintos paises de
Latinoamérica (OEA, 2007).

La violencia sexual estd comprendida textualmente en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional como un crimen de guerra o de lesa
humanidad, entendiéndose dentro de este género a la violacién,
esclavitud sexual u otras formas de violencia. No obstante, en la pura
esfera de los Derechos Humanos, la Corte IDH ha senalado que lo
decisivo en un caso de violencia sexual no es precisar si se estd frente a
un crimen de guerra o de lesa humanidad; sino mds bien es dilucidar si
una determinada violacién se ha producido con el apoyo o la tolerancia
de la agencia estatal o si la transgresién se ha generado en defecto de
una eficiente prevencién (Caso Mujeres victimas de tortura sexual en
Atenco vs. México, parr. 180, 2018).

En esa medida, la Corte Interamericana solo ha tenido oportunidad
de pronunciarse respecto a la tortura sexual entendida como un delito
especial, que dentro de sus agentes no incluye a un tercero cuya
actuacién haya sido independiente, es decir, sin aquiescencia del
Estado. Solo ha emitido sentencias donde se involucra a funcionarios
publicos. Frente a ello, la presente investigacién pretende analizar
argumentos a favor y en contra de la tipificacién que incluya a
uno particular como sujeto activo calificado en el delito de tortura
sexual.

A raiz de lo indicado, cabe preguntarse: ;Debe tipificarse como

sujeto activo calificado de la tortura sexual el accionar de un particular

Llapanchikpaq: Justicia, 7(11), 277-320

299



300

ELIZABETH KATHERIN HUAMANRAIME PUCHO

que actda con exclusividad, sin la aquiescencia de un funcionario

publico?

4.1. Argumentos a favor de la ampliacion de la esfera del sujeto
activo

Tal como ha sido afirmado por el juez Eduardo Ferrer-MacGregor
de la Corte IDH, existen pruebas que demuestran la existencia el
mayor riesgo que enfrentan las mujeres respecto a la violacién de
sus derechos fundamentales. Esto implica que el derecho brinda una
proteccién menos intensa a las mujeres que a los hombres. Por lo
tanto, es imperativo fortalecer la proteccién hacia las mujeres mediante
medidas preventivas, de proteccién y un marco normativo adecuado
a nivel nacional. En ese sentido, el agente activo que exige el delito
de la tortura sexual no puede reducirse a funcionarios publicos, ni
a la actuacién de terceros con aquiescencia estatal, ni mantenerse la
exigencia del nexo estatal (Ferrer y Silva, 2014).

En concordancia con las palabras de la jurista Elizabeth Odio
Benito, las mujeres han venido luchando por generar conciencia a
nivel internacional sobre la violencia sexual que padecen. Subraya que,
al igual que cualquier ser humano, las mujeres tienen derecho a la
integridad fisica y psicoldgica, asi como al derecho a una vida libre
de violencia sexual, un derecho humano bdsico que debe ser exigido
de manera universal (derecho oponible erga omnes). Este derecho no
depende de si la agresién es perpetrada por un funcionario publico o
por un tercero sin relacién estatal, sino que debe ser respetado en todas
circunstancias (Odio Benito, 1997).

En este contexto, un Estado serd responsable ante la Corte IDH
si sus agentes publicos cometen, permiten o muestran complicidad o
indiferencia frente a violaciones sistemdticas de derechos humanos.
No obstante, en casos de violencia sexual grave perpetrada de

manera sistemdtica contra mujeres, como la tortura sexual realizada
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exclusivamente por particulares, el Estado no puede eximirse de
responsabilidad bajo el argumento de desconocimiento. El Estado
tiene la obligacién de estar informado sobre situaciones que afectan a
grupos civiles especificos que han sufrido a manos de grupos terroristas,
subversivos o guerrilleros, tal como ocurri6 en Colombia.

De acuerdo con la jurisprudencia internacional, lo que usualmente
sucede a nivel interno de cada Estado es que sus marcos normativos
estdn acordes con diversos instrumentos internacionales que exigen un
nexo estatal para considerar la tortura, lo que impedirfa la ampliacién
del sujeto activo de este delito. Por lo tanto, de conformidad con el
principio de tipicidad y legalidad a nivel interno de un Estado no se
imputaria a los particulares la comisién del delito de tortura sexual.

Sin embargo, no se ha implementado un marco punible
que brinde una mayor calificacién juridica al delito de agresién de
connotacién enteramente sexual cometida contra las mujeres. Por ello,
es pertinente recurrir a los avances normativos adoptados por diversos
paises en su legislacién nacional con enfoque de género, tal como lo
ha realizado Colombia en cuanto a la ampliacién del sujeto activo del
delito de tortura sexual, y que también ha sido objeto de andlisis por
parte de una Corte extranjera, el Tribunal Supremo de Reino Unido,
en el Caso R. vs. Reeves Taylor.

Es importante resaltar el término «enfoque de género» en relacién
con la tortura sexual, ya que no existe tortura que no tome en cuenta el
género de la victima, menos una tortura sexual neutral, pues sus efectos
si tienen repercusiones directamente en la mujer, en su integridad
fisica, psiquica y moral (ECAP, 2009).

Por lo expuesto, el TEDH ha sefialado que la concepcién de
tortura debe ser continuamente objeto de verificacidn, ajustindose a la
evolucién de las sociedades, por lo que en determinadas transgresiones
podria ser necesario incluso la intervencidn estatal en la vida privada
de las personas.
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Ante un caso hipotético de que el agente activo de este delito es
un grupo de guerrilleros o un grupo terrorista —como en los afios
noventa que padecié el Estado peruano—, las circunstancias cambian
en tanto que dicho grupo opositivo no actda con aquiescencia de un
funcionario publico ni con participacién del Estado.

Por lo tanto, las agresiones sexuales que pudieran realizar contra
las mujeres deben ser adecuadamente condenadas a nivel interno.
Su actuacién no deberia calificarse simplemente como una violacién
sexual, secuestro, terrorismo o cualquier otro delito solo porque el
sujeto activo es un tercero o particular actuando sin nexo estatal. A fin de
ejemplificar, si el caso planteado sucediera dentro del Estado peruano,
la fiscalfa no imputaria la configuracién de tortura sexual debido a
que el sujeto activo serfa un grupo de particulares y no funcionarios
estatales, lo que requiere para este delito especial. Al no existir tampoco
aquiescencia estatal, se imputaria el concurso de otros delitos.

A raiz de lo indicado, es pertinente resaltar que Perd es uno de
los paises de Latinoamérica que viene presentando casos alarmantes de
violencia sexual. Entre esos casos se puede mencionar el de una mujer
peruana que fue violada sexualmente y mutilada en sus partes intimas,
o la agresién sexual que sufrié una nifa de once anos, quien fue
atacada y luego hallada con heridas con clavos de 16 centimetros en el
craneo. Ambos delitos fueron cometidos por terceros o particulares que
actuaron sin aquiescencia estatal, lo que exige que el marco punible se
ajuste a la gravedad del delito.

En el primer caso mencionado, segun las circunstancias podria
vislumbrarse la configuracién de una tortura sexual, siguiendo la linea
jurisprudencial del TEDH, que en los casos Izevbekhai y otros vs.
Irlanda y Omeredo vs. Austria ha indicado que la mutilacién genital
femenina es también una manifestacién de la desigualdad de género,
constituyendo una préctica de violencia contra las mujeres por el
hecho de serlo, lo que significa un acto de tortura. Sin embargo, las
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autoridades nacionales en el Perti no podrian imputar la tortura sexual
por parte del agresor, dado que, a nivel interno, no existe un desarrollo
normativo amplio sobre el tema y el sujeto activo de dicho delito no
es un servidor pablico en ejercicio de sus funciones. No obstante, el
Estado peruano, al tener conocimiento de los indices crecientes de
violencia sexual contra las mujeres, debe adoptar medidas legislativas
orientadas a la proteccién de las mujeres ante la violencia sexual
generalizada en el pais.

En un contexto diferente, en Colombia, las mujeres y ninas han
levantado su voz contra la impunidad que rodea la tortura sexual
en contextos de conflicto armado. Como respuesta, Colombia ha
modificado su legislacién interna para abordar este delito y escuchar
a las victimas. En esa linea, en Colombia ya es una realidad que la
responsabilidad por el delito de tortura sexual no se limite inicamente
a los servidores publicos, sino que se extienda a cualquier individuo que
haya actuado de manera independiente, es decir, sin la aquiescencia de
un funcionario publico.

Asi, el Estado colombiano, al considerar que la proteccién
brindada a las mujeres victimas de violencia sexual era insuficiente,
ha decidido no restringir la identidad del perpetrador de este delito.
Por lo tanto, este no se trata de un delito especial, sino uno comun,
en el cual cualquier persona puede ser responsable seglin establece
la Constitucién Politica de Colombia, corroborada por la Corte
Constitucional (Sentencia C-1076/2002) y respaldada actualmente
por una sentencia del Tribunal Supremo de Reino Unido (Sudrez,
2013).

Segiin Tatyana Eatwell, la tortura representa el mdximo abuso
de poder, por lo tanto, la identidad del perpetrador no deberia ser un
factor limitante para garantizar una mayor proteccién. La Convencién
contra la Tortura no debe limitarse inicamente a legislaciones contra
actores estatales o particulares con conexién estatal, especialmente en
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un contexto donde las realidades sociales cambian. Como ha sefalado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es necesario un marco
normativo que incluya especificamente la participacién de individuos
privados en actos de tortura (Le Moli, 2021).

Del mismo modo, la Dra. Cheah W. L. sostiene la necesidad
imperiosa de ampliar el alcance de los autores de tortura mediante
una legislacién nacional clara y precisa que modifique la definicién
de tortura para incluir actos que sean puramente privados. A pesar de
su posicién firme, destaca que algunos Estados europeos, asidticos y
de otras regiones podrian oponerse a una definicién mds amplia de la
tortura, debido a su cautela respecto a los desarrollos del derecho penal
internacional y a la reticencia para reconocer ciertos actos especificos,
como la mutilacién genital femenina, como tortura. No obstante,
estas objeciones no deberfan limitar la evolucién de la definicién
de tortura como delito internacional, especialmente considerando
que representaria un avance normativo progresivo necesario en la
actualidad.

Esta postura ya se refleja en los Cédigos Penales de paises como
Singapur, Malasia y la India, donde no se restringe la autoria del delito
de tortura. En linea con esta tendencia, el profesor Andrew Clapham
enfatiza la importancia de fortalecer la proteccién en la legislacién
interna de cada Estado, sugiriendo que no se debe simplemente adoptar
la definicién de la Convencién contra la Tortura sin adaptarla para
ofrecer una mayor proteccién. De lo contrario, podria interpretarse
como una tolerancia o permisividad estatal.

Emilie Pottle también argumenta que los Estados deberfan abordar
las deficiencias de la Convencién introduciendo legislacién interna
que no requiera un nexo estatal o cuasi estatal para la aplicacién del
delito de tortura. Segiin Pottle, esta modificacién y una interpretacién
renovada del delito de tortura proporcionarian a las jurisdicciones
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nacionales mds oportunidades para enjuiciar actos atroces cometidos
en el contexto de conflictos armados no internacionales.

De igual manera, es relevante mencionar lo establecido por el
Tribunal Europeo en el Caso M.C. vs. Bulgaria, donde se enfatizé
la obligacién de los Estados de desalentar la comisién de actos de
violencia sexual mediante leyes internas efectivas que penalicen estos
crimenes de manera adecuada (Caso M.C. vs. Bulgaria, 2003).

En el contexto del Cédigo Penal peruano, el legislador no ha
limitado las finalidades especificas del delito de tortura. Esto sugiere
que reclasificar el delito de tortura sexual como un delito comdn no
contradice los elementos subjetivos requeridos para este crimen, lo
que permitiria que el sujeto activo pueda ser un tercero o particular
actuando de manera independiente. Dado que el Perti ha enfrentado
conflictos internos con grupos terroristas en el pasado, estos podrian
ser procesados por actos de tortura si surgiera una situacién similar en
el futuro (Zaffaroni, 2020).

En esa misma linea, el Relator Especial de la ONU, Juan Méndez,
manifest6 en su Informe contra la tortura la necesidad de poner fin
a este delito y la prioridad que debe revestir para las autoridades de
un pais la implementacién de reformas institucionales y legales para

lograrlo (Méndez, 2014).

4.2. Argumentos en contra de la ampliacién de la esfera del sujeto
activo

Segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para que un Estado sea responsabilizado por las acciones de
terceros, debe demostrarse que hubo consentimiento o colaboracién
estatal en el caso especifico. Esto implica que un Estado solo serd
responsable a nivel internacional si participé de manera directa o
indirecta, o si omitié cumplir con sus obligaciones asumidas. Por tanto,

el accionar de un particular con exclusividad, cuya actuacién se origind
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sin la participacién del Estado o aquiescencia estatal, no podria devenir
en la responsabilidad internacional del mismo, a menos que exista un
marco normativo que asi lo contemple.

Uno de los casos mds paradigmdticos en ese sentido es el Caso
Gonzilez y otras (Campo Algodonero) vs. México, donde la Corte
declaré al Estado mexicano responsable por los hechos de violencia
sexual ocurridos en la Ciudad Judrez en un contexto de discriminacién
contra la mujer conocido y tolerado por el Estado. Se puede advertir
que la Corte solo declar6 la responsabilidad del Estado por la actuacién
de particulares debido a la aquiescencia estatal. En otras palabras, si
no hubiera existido conocimiento e inactividad por parte del Estado
frente a aquel contexto de violencia sexual generalizada, la Corte IDH
no hubiera podido declarar responsable a dicho Estado por actuacién
de particulares.

A su vez, el Estado de México fue responsable por no haber
adoptado medidas que redujeran el riesgo que corrian las mujeres,
ni implementar medidas de proteccién. En cambio, adopté acoger
una postura de indiferencia total, pese al pleno conocimiento de la
existencia de un patrén de violencia de género, la falta de respuesta
estatal derivé en su responsabilidad internacional. Esto refleja una
forma efectiva de brindar una proteccién reforzada a las victimas de
tortura sexual; y es menester recordar que en el Sistema Interamericano
la responsabilidad no recae en individuos, sino en Estados.

De manera similar, el TEDH ha indicado en el caso Afet
Siireyya Eren vs. Turquia, la grave vulneracién del derecho a la
integridad fisica y psicoldgica realizada por efectivos policiales en
contra de la demandante, lo cual fue calificado por el tribunal como
la configuracién de la tortura sexual, reafirmando de este modo que,
en la mayoria de los casos, el sujeto activo de este delito debe ser un
agente estatal que actia directa o indirectamente (Carretero, 2022).
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Se puede notar que tanto la Corte IDH como el TEDH
han sefialado que la gravedad del delito de tortura sexual recae
principalmente en el sujeto activo, quien debe ser un funcionario
publico, ya que solo él puede aprovechar su poder para cometer dicho
acto (Zuniga, 2007).

Por lo tanto, es necesario que en la tortura el sujeto activo sea un
agente estatal o un tercero que actde con aquiescencia estatal. De esta
manera, se evidencia la responsabilidad internacional de un Estado y se
garantiza un cierto nivel de control por parte de funcionario publico.
Ademds, la presencia de un agente estatal en la tortura implica una
violacién directa de la ley, lo cual conlleva a una responsabilidad
institucional que debe ser sancionada (Panateri, 2012).

En cuanto a la responsabilidad del Estado por hechos cometidos
por agentes no estatales que actuaron con la aquiescencia del Estado,
el Relator Especial James Crawford en concordancia con la Comisién
de Derecho Internacional en su articulo 8, sefala dos supuestos
en los que si se puede atribuir al Estado responsabilidad a nivel
internacional:

I. Cuando particulares actGan por instrucciones del Estado al

realizar el comportamiento ilicito; y

I1. Cuando los particulares han actuado bajo la direccién o control
del Estado (2005).

En la misma linea, el caso Tellini de 1923, se afirmé que el
comportamiento de un particular que no acttia en representacién del
Estado no puede ser considerado como responsabilidad internacional
del Estado, independientemente de las circunstancias en las que el
individuo acttie (Crawford, 1998).

Adicionalmente, el juez A. A. Cangado Trindade, en su voto
en el caso Mapiripdn vs. Colombia, sefialé que las acciones de los
particulares pueden constituir una conducta indebida del Estado
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cuando ha existido una ausencia de debida diligencia por parte
del Estado, violando una obligacién internacional a través de sus
omisiones. En dicho caso, si se demostrara que el Estado no cumplié
con sus obligaciones, ello generaria la responsabilidad internacional
del Estado por la actuacién de un particular. En relacién con esto,
la tortura sexual es un delito que, en su tipificacién requiere que
el autor sea un funcionario piblico ya que un particular no estaria
incumpliendo una obligacién inherente a su cargo al cometer este acto.

Seglin Manfred Nowak, la Convencién contra la Tortura fue
redactada con una visién restringida respecto a la relacién entre el
autor del delito y la comisién de tortura, por dos razones principales: i)
la firme posicién de los representantes latinoamericanos en establecer
un compromiso politico que debia ser respetado; y ii) la idea de que
los tratados de derechos humanos son acuerdos entre Estados, y solo
los Estados tienen obligaciones hacia si mismos.

Por tanto, es importante destacar que la definicién fundamental
de tortura busca principalmente imponer obligaciones penales
a los Estados. Dado su cardcter intrusivo, como el que propone la
ampliacién del sujeto activo, dichas obligaciones no habrian sido
aceptables si la Convencién hubiera adoptado esa perspectiva desde el
principio. Ademds, una ampliacién de este tipo crearia un problema
interpretativo para los paises que forman parte del Estatuto de la
CPI, el cual exige que la tortura sea parte de un ataque generalizado o
sistemdtico contra la poblacién civil. De esta manera, no seria posible
responsabilizar a un individuo en particular.

Por otro lado, la profesora Paola Gaeta afirma que, desde una
perspectiva internacional de los derechos humanos, criminalizar los
casos puramente privados de violencia como tortura tiene sentido.
Sin embargo, no serfa conveniente este enfoque desde su actual
tipificacién. En su opinién, la ampliacién de la definicién de tortura
a actos cometidos por personas privadas podria ser perjudicial en
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términos de especificidad y legalidad. Y como senala Steven Powles
Q. C., el deseo de acabar con la impunidad, por muy noble que sea,
no debe ser un fin en si mismo, ni ir en detrimento del respeto del
principio de seguridad juridica (2019).

En consecuencia, cuando el Tribunal Supremo decide en el caso
Reeves Taylor que existe un vinculo con una autoridad cuasi estatal,
plantea un problema por dos razones principales: en primer lugar,
porque habrd muchos casos en los que una autoridad no ha alcanzado
ejercer funciones gubernamentales (como son los grupos armados
independientes o terroristas); y, en segundo lugar, porque puede resultar
complicado diferenciar entre el simple control militar y el ejercicio de
funciones gubernamentales. Ademds, es crucial tener en cuenta que la
privatizacién del delito de tortura podria reducir la importancia de la
intervencién de la comunidad internacional en el 4mbito del Derecho
Internacional, al considerar estos actos simplemente como conductas
privadas.

4.3. Posicion de la autora respecto al debate doctrinal

El articulo 321 del Cédigo Penal peruano, en su redaccién vigente,
no permite sancionar como tortura sexual los actos perpetrados por
particulares sin nexo estatal, pues limita el sujeto activo al funcionario
publico o al tercero que acttia con aquiescencia estatal. Esta restriccion,
a la luz de los desarrollos jurisprudenciales internacionales, resulta
insuficiente para responder adecuadamente a la violencia sexual grave
cometida por particulares en el Perd, generando un vacio normativo
incompatible con la gravedad de estas conductas.

En ese sentido, nuestra postura se sustenta principalmente en
el caso R. v. Reeves Taylor, resuelto por el Tribunal Supremo del
Reino Unido, donde los jueces centraron su andlisis en la naturaleza
atroz del acto y no exclusivamente en la calidad del autor. Este
desarrollo jurisprudencial demuestra que los Estados pueden adoptar
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modelos normativos reforzados compatibles con los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Si bien los tratados internacionales no obligan a ampliar la esfera
del sujeto activo, tampoco lo prohiben. En consecuencia, los Estados
estdn facultados para establecer, en su legislacién interna, tipos penales
que brinden mayor proteccién.

Al revisar las posiciones doctrinarias desarrolladas en lineas previas,
podria sostenerse que no existe una necesidad estricta de modificar la
tipificacién actual y que bastaria aplicar el principio pro persona para
sancionar a particulares. La jurisprudencia interamericana admite esta
interpretacién en abstracto. Sin embargo, conforme ha establecido la
Corte Suprema peruana en multiples precedentes, la interpretacién pro
persona permite ampliar la proteccién de los derechos, pero no habilita
la creacién judicial de delitos ni la extensiéon del alcance tipico, pues
ello vulneraria los principios de legalidad y taxatividad penal.

Por ello, no es juridicamente posible condenar actos de
particulares como tortura sexual mediante una interpretacién extensiva
del tipo penal vigente. Hacerlo comprometeria la seguridad juridica y
la previsibilidad de la respuesta penal del Estado.

Asimismo, la jurisprudencia comparada —como la de
Colombia— prevé la posibilidad de que particulares cometan tortura
y en Argentina, pese a que el tipo penal incluye una cldusula extensiva,
la jurisprudencia ha mantenido la exigencia del nexo estatal, lo cual
confirma que, sin reforma legislativa expresa, los sistemas penales
tienden a restringir la autoria de la tortura a agentes estatales o a
particulares con aquiescencia estatal.

En el plano interamericano, instrumentos como la Convencién
Americana, la Convencién de Belém do Pard, la CEDAW y las Reglas
de Brasilia imponen al Perti obligaciones de proteccién reforzada frente
a la violencia sexual que afecta de manera severa a mujeres, nifias,
nifios y adolescentes.
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Por tales razones, para garantizar una respuesta eficaz frente a
la violencia sexual extrema y evitar la impunidad en casos cometidos
por particulares —incluidos actores armados no estatales— resulta
indispensable que el legislador peruano incorpore una tipificacién
expresa de tortura sexual aplicable a particulares, manteniendo como
circunstancia agravante cualificada la intervencién de un funcionario
publico.

Solo una reforma legislativa clara y precisa, compatible con los
principios de legalidad y taxatividad, puede superar la actual limitacién
vinculada al nexo estatal. La interpretacion pro persona, aunque valiosa,
no sustituye el mandato de taxatividad ni llena lagunas tipicas. Por tanto,
la via constitucionalmente correcta para ampliar el sujeto activo del
delito de tortura sexual es la modificacién expresa del Cédigo Penal.

En esa misma linea, de los argumentos en contra de ampliar la
esfera del sujeto activo porque implicaria desnaturalizar los elementos
objetivos y subjetivos de la tortura, confundiéndola con los tratos
crueles o inhumanos. Frente a ello, es necesario precisar que el elemento
diferenciador entre ambos delitos no es la calidad del autor, sino la
finalidad especifica y la intensidad del sufrimiento infligido. Estos
elementos permanecen inalterables incluso cuando el perpetrador es
un particular, como se evidencié en el caso Reeves Taylor.

En igual medida, Paola Gaeta advierte que ampliar la definicién
de tortura a actos cometidos por particulares podria afectar la
seguridad juridica. Sin embargo, la inseguridad podria surgir cuando
la ampliacién es interpretativa; no cuando proviene de una norma
expresa, con un tipo penal claro, cerrado y compatible con el principio
de legalidad.

La jurisprudencia comparada demuestra que esta ampliacién
es juridicamente viable. A modo de ejemplo, se tiene la legislacién
colombiana, que reconoce expresamente a particulares sin nexo estatal
como posibles autores del delito de tortura sexual; y también Argentina
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la contempla normativamente, aunque su aplicacién prictica sea
restrictiva dado que mantiene la restriccién de la autoria del delito
de tortura sexual. Mientras tanto, el Reino Unido ha confirmado la
posibilidad de autoria no estatal.

La evolucién jurisprudencial en Reino Unido, asi como los
desarrollos en Colombia y en los tribunales regionales africanos y
europeos, revela que la tortura sexual no debe quedar impune por
el solo hecho de haber sido cometida por particulares. Tal como ha
sefialado Eugenio Zaffaroni, la persistencia de la tortura cometida
tanto por agentes estatales como por particulares exige que el derecho
penal brinde respuestas claras y efectivas.

En consecuencia, el Perti puede adoptar una tipificacién
auténoma de la tortura sexual cometida por particulares sin nexo
estatal, manteniendo como agravante la intervencién de funcionarios
puablicos, garantizando asi su compatibilidad con las obligaciones
internacionales y con los principios constitucionales de legalidad
penal.

4.4. Importancia de una nueva tipificacion del delito de tortura
sexual con un sujeto activo sin nexo estatal y su relacién con las
100 Reglas de Brasilia

Las Reglas de Brasilia establecen que los Estados deben remover
obsticulos normativos y adoptar medidas reforzadas para garantizar
la proteccién efectiva de estas victimas. Desde esta ptica, mantener
un tipo penal que excluye a los particulares como posibles autores
de tortura sexual constituye un obstdculo normativo contrario a la
finalidad protectora de las Reglas de Brasilia, mds atin cuando nos
encontramos frente a grupos vulnerables que tienen dificultades para
acceder a la justicia. Por tanto, la exigencia del nexo estatal termina
convirtiéndose en una barrera juridica que impide reconocer la
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gravedad de la violencia sexual cuando esta proviene exclusivamente
de actores privados, invisibilizando la conducta gravosa en si misma.

Por lo expuesto, el caso R. vs. Reeves Taylor, emitido por el
Tribunal Supremo del Reino Unido, representa una tendencia
internacional hacia la ampliacién del sujeto activo. En suma, es
necesaria una tipificacién del delito de tortura sexual que contemple
como sujeto activo a cualquier persona, permitiéndose mantener como
circunstancia agravante la intervencién de un funcionario publico,
preservando asi la especial gravedad que implica el abuso de poder
estatal.

5. CONCLUSIONES

1.  Frentealaaltaincidenciadeviolenciasexual enel Pertiy sucomisién
reiterada por particulares, actores criminales y grupos armados, la
ausencia de un tipo penal que sancione la tortura sexual cometida
sin nexo estatal constituye una omisién incompatible con el deber
de garantia estatal y contraviene las obligaciones asumidas por el
Estado contenido en diversos instrumentos internacionales.

2. Los instrumentos internacionales relevantes como la Convencion
Americana, la Convencién contra la Tortura, la Convencion de Belém
do Pard y las Reglas de Brasilia no restringen la posibilidad de
que los Estados adopten tipos penales mds amplios y protectores.
Por el contrario, la tendencia jurisprudencial, como la reflejada
el caso R. vs. Reeves Taylor, evidencia que la caracterizacién de
la tortura sexual debe centrarse en la naturaleza del acto y no la
autoria estatal.

3. El andlisis comparado y la revisién de la jurisprudencia inter-
nacional permiten afirmar que la tipificacién vigente del delito
de tortura en el Cédigo Penal peruano, al exigir estricta mente

la intervencién o aquiescencia estatal, resulta insuficiente para
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sancionar adecuadamente los actos de violencia sexual grave
perpetrados por particulares sin nexo estatal. Esta limitacién
genera un déficit de proteccién incompatible con los estindares
interamericanos y con la obligacién estatal de garantizar un
marco normativo eficaz para prevenir, investigar y sancionar la

tortura sexual.
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