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RESUMEN

El presente trabajo de suficiencia profesional versa sobre la sentencia dada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto al caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru. El
método que se usa consiste en la determinacién de los hechos juridicamente relevantes, la
identificacion y ordenamiento de los problemas juridicos, el analisis de cada uno de ellos, y
la formulacién de conclusiones. De acuerdo con ello, se observa que la sefiora Rojas sufrid
detencidn ilegal y arbitraria, violencia y tortura, en el tiempo en que se identificaba como un
hombre gay. Ademas, se da cuenta de que estos sucesos no fueron investigados con la debida
diligencia ni sancionados por la justicia interna. En ese sentido, se concluye la vulneracién de
sus derechos a la libertad personal, a la integridad personal, a no ser sometido a tortura, a
las garantias judiciales y a la proteccion judicial, reconocidos en la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos. El problema principal radica en la discriminacién por orientacién
sexual, o percepcién de esta, en la que se basa cada una de las transgresiones cometidas, en
el marco de un contexto social determinado de discriminacion sistemdtica en contra de las
personas lesbianas, gay, bisexuales, transexuales e intersex. Por ello, el Estado peruano es
responsable por la violacidn de los derechos mencionados en relaciéon con su obligacion de

respetarlos y garantizarlos sin discriminacion.
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INFORME SOBRE LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS DEL CASO AZUL ROJAS MARIN Y OTRA VS. PERU

INTRODUCCION

Este es un informe juridico respecto a la sentencia emitida el 12 de marzo de 2020 por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Azul Rojas Marin y otra vs. la
Republica del Peru. Este trata sobre la detencidn, violencia y tortura que se perpetraron en
contra de la sefiora Azul Rojas Marin, quien, en el tiempo en que ocurrieron los sucesos, se
identificaba como un hombre gay. Los hechos no fueron sancionados por la justicia del Estado
peruano, por lo que la victima recurrid a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
cuya competencia estd sometida la Republica del Peru. El problema principal del caso radica
en la discriminacidn por orientacidn sexual en las que se basan cada una de las transgresiones

cometidas en contra de los derechos humanos de la sefiora Rojas.

El trabajo que se presenta a continuacion consistird en la determinacién de los hechos
relevantes del caso. Acerca de estos se identificaran problemas juridicos para luego ser
desarrollados y emitir una respuesta frente a ellos que puede o no coincidir con la sentencia.

Finalmente, se enumeraran las conclusiones sobre el analisis realizado de la sentencia.

JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA SENTENCIA

Se eligié esta sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por abordar los
derechos humanos de las personas con orientacion sexual e identidad de género distintas
dentro de un Estado que los desconoce. Por otro lado, el caso que se discute es de tal
complejidad que en él se pueden identificar problemas juridicos trascendentales que han
afectado el fondo y forma a diferentes instancias y competencias. Esto hace que sea una

buena herramienta para la discusion en el drea académica.

HECHOS RELEVANTES



El 25 de febrero del 2008, a horas de la madrugada, Azul Rojas Marin, que en ese tiempo se
identificaba como hombre gay, fue intervenida por la policia® y conducida a la comisaria Casa

Grande para efectos de ser identificada pues no portaba consigo su documento de identidad.

En el centro policial mencionado, la sefiora Rojas fue recluida en una habitaciéon en donde
tres policias la agredieron verbal, fisica y sexualmente. Se dirigieron a ella de forma
peyorativa, con gritos y preguntas grotescas relacionados a su orientacién sexual. Le dieron
ordenes humillantes. Fue golpeada en reiteradas oportunidades. Fue desnudada y objeto de
tocamientos. Ademas, mientras dos policias la sostenian, un tercero le introdujo la vara de
goma de su uso policial por el recto ocasiondndole sangrado. La mantuvieron desnuda y
herida hasta el momento de su liberacién, que ocurrié el mismo dia a horas de la manana. La

detencién no se hizo constar en el Libro de Registro de la Policia Nacional del Peru.

El 27 de febrero del 2008, la sefiora Rojas presentd una denuncia verbal ante la comisaria
Casa Grande por actos de violencia sefalando que se le habia intentado introducir la vara
policial a su cuerpo. Asimismo, al dia siguiente, rindié una manifestacion de los hechos
denunciado que la vara se le habian introducido en dos oportunidades. Frente a ello, el dia
posterior, el 29 de febrero de 2008, se le practicé el reconocimiento médico legal y la pericia

psicoldgica.

El 02 de abril del 2008, la Fiscalia dispuso la formalizacién de la investigacién preparatoria
por violencia sexual y abuso de autoridad en contra de tres oficiales policiales y ademas

solicité al 6rgano judicial ordene prision preventiva para los investigados.

El 05 de mayo del 2008, la sefiora Rojas pidié la ampliacion de la denuncia por el delito de
tortura. La Fiscalia resolvidé no proceder con dicha solicitud, y se ratificd en su decisién ante

una queja presentada al respecto®.

Mas tarde, el 21 de octubre del 2008, la Fiscalia requirio el sobreseimiento del proceso. El

organo judicial concedié este pedido y sobreseyo el proceso por ambos delitos el 09 de enero

L En la intervencién también participd personal de serenazgo.

2 El 16 de junio de 2008, la Fiscalia resolvié no proceder a la ampliacién de investigacion por delito de tortura,
indicando que no habia dolo o prueba que el acto se haya realizado con una finalidad descritas en el tipo penal. El 28
de agosto de 2008, la Primera Fiscalia Superior en lo Penal del Distrito Judicial de La Libertad declaré infundada la
queja interpuesta indicando que no se cumplia con el elemento de tortura respecto a la finalidad.



del 2009. Frente a ello, la sefiora Rojas apeld; sin embargo, el juzgado declaré la

improcedencia de la apelacién por extemporanea 3.

El 15 de abril del 2009 los representantes® de la sefiora Rojas presentaron la peticidn inicial
a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Comision, y el 24 de
febrero del 2018 esta aprobd el Informe de Fondo N2 24/18, en el que llegd a la conclusion
de que el Estado era responsable de las violaciones a derechos humanos que se le habian

imputado, por lo que le dirigio varias recomendaciones.

La Comisidn menciond que 5 meses después de ese informe el Estado peruano no se habia
puesto en contacto con las victimas a fin de formular una propuesta concreta de reparacion
integral. En ese sentido, el 22 de agosto del 2018 la Comisién sometid el caso a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en lo sucesivo se le llamara la Corte, solicitando que
concluyera y declarase la responsabilidad internacional del Estado segun lo concluido en su

Informe de Fondo.

Tiempo después, la Fiscalia® dispuso la reapertura de la investigacidn por el delito de tortura
y ordend la realizacion de 13 diligencias investigativas. Con posterioridad®, la misma
institucion dispuso declarar nulo e insubsistente el requerimiento de sobreseimiento y todo

lo actuado’.

Los primeros dias del afio 2019, la Fiscalia solicitd al érgano judicial la nulidad de las
actuaciones en el proceso que se habia seguido en el afio 2008; sin embargo, se resolvid
improcedente el pedido de nulidad argumentando que el expediente tenia autoridad de cosa
juzgada. A pesar de que esta decision fue apelada, finalmente la segunda instancia rechazé

el recurso declarandolo inadmisible el 03 de setiembre del 2019.

3 E1 23/01/09 el Juzgado Penal de Investigacidn Preparatoria de Ascope declaré la apelacion improcedente de plano
por extemporanea.

4 Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, el Centro de Promocidn y Defensa de los Derechos Sexuales y
Reproductivos (PROMSEX) y Redress Trust

5 El 20/11/18 la Segunda Fiscalia Supraprovincial dispuso la reapertura de la investigacion por el delito de tortura.
Ordendandose la realizacion de 13 diligencias investigativas. Asimismo, el 04/12/18 la Quinta Fiscalia Superior de La
Libertad dispuso declarar nulo e insubsistente el requerimiento de sobreseimiento y todo lo actuado.

6 04/12/18: La Quinta Fiscalia Superior de La Libertad dispuso declarar nulo e insubsistente el requerimiento de
sobreseimiento y todo lo actuado.

7 04/12/18: La Quinta Fiscalia Superior de La Libertad dispuso declarar nulo e insubsistente el requerimiento de
sobreseimiento y todo lo actuado.



El 05 de abril del 2019, el Estado presentd a la Corte su escrito de contestacién e interpuso
tres excepciones preliminares relativas a la falta de agotamiento de recursos internos, la

subsidiaridad del sistema interamericano y la cuarta instancia.

Finalmente, el 12 de marzo del afio en 2020, la Corte decidié desestimar las excepciones
preliminaresy declarar la responsabilidad del Estado por la violacién de derechos a la libertad
personal, a la integridad personal, y a la proteccidn judicial y garantias judiciales reconocidos

en la Convencién Americana de Derechos Humanos, en adelante la Convencién.

DETERMINACION DE PROBLEMAS JURIDICOS

1. ¢laintervencién de la sefora Rojas por las autoridades policiales contravino su derecho

a la libertad personal consagrado en el articulo 7 de la Convencion?

1.1. ¢la intervencion se realizd por las causas y en las condiciones fijadas por la
Constitucién o por la ley?

1.2. ¢laintervencidn fue arbitraria?

1.3. ¢Seinformé de las razones de la intervencidn a la sefiora Rojas?

1.4. (¢Esta violacion al derecho a la libertad personal se dio por discriminacién por

orientacion sexual?

2. ¢El trato recibido por la sefiora Rojas en la comisaria transgredié su derecho a que se
respete su integridad personal y a no ser sometida a tortura, consagrados en el articulo 5

de la Convencion?

2.1. ¢los actos denunciados por la sefiora Rojas quedaron acreditados?

2.2. ¢los actos perpetrados contra la sefiora Rojas configuraron un acto de tortura?

3. ¢éAnte la denuncia de la sefiora Rojas, se transgredieron el derecho a la proteccion judicial
y a las garantias judiciales previstos en los articulos 25.1 y 8.1, respectivamente, de la

Convencién?

3.1. ¢En la investigacidn se transgredieron el derecho a la proteccidon judicial y a las

garantias judiciales de la Convencidn?



3.2. ¢la decision de sobreseimiento transgredio el derecho a la proteccion judicial y a
las garantias judiciales?
3.3. ¢la transgresion a estos derechos tuvieron como motivo la discriminacién por

orientacion sexual?

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Cuestiones Previas

A continuacién, es preciso repasar los conceptos relacionados a la prohibicion de
discriminacién que es un asunto transversal a todos los problemas juridicos identificados,
como se analizard mas adelante. Ademads, es necesario identificar la situacién nacional
respecto a las personas lesbianas, gay, bisexuales, transexuales e intersex, en adelante para

referirnos a ellas usaremos la sigla LGBTI.

Mandato de no discriminacion

Existe un mandato de no discriminaciéon en la primera disposicién de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanosg, en adelante la Convencidn, que obliga a los Estados a
respetar y a garantizar el ejercicio de los derechos y libertades a toda persona sin distincion.

Esta es la mencionada norma:

“Articulo 1.- Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicidn social.

()"

Esta prohibiciéon se deriva del principio fundamental de igualdad y no discriminacion, el que,
como bien sefiala la Corte, a su vez se desprende directamente de la unidad de la naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona. Por lo tanto, se

considera un principio general en el derecho internacional, lo que quiere decir que es

8 Ratificada por Peru el 12 de julio de 1978. Por otro lado, Peru aceptdé la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 21 de enero de 1981.



aplicable a todos los derechos humanos y que es la base de todo ordenamiento juridico®.
Asimismo, tiene cardcter de jus cogens, en otras palabras, es un imperativo que no admite
pacto en contrario y que es respetado por todos los Estados®. De acuerdo a este principio,
siendo todas las personas iguales, debe existir igualdad de derechos para todas, por lo que
no se puede tratar con privilegios a quienes se considere superiores, ni restar derechos a

quienes se crea inferiores™®,

En palabras sencillas puede definirse a la discriminacion como un trato diferenciado sin
justificaciéon. Por su parte, la Convencidn Interamericana contra toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia'® ofrece una concepto mds completo en su articulo 1.1.
Establece que la discriminacidn es cualquier distincion, exclusidn, restriccion o preferencia
gue tenga el objetivo o efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en

condiciones de igualdad, de derechos humanos.

Por otro lado, el mandato de no discriminaciéon de la Convencién precisa algunos de los
motivos prohibidos de diferenciacion de trato que, en palabras de la profesora Bregaglio,
constituyen una respuesta contra la violacidn cualificada de los derechos fundamentales de
las personas. Es decir, impiden hacer diferencias por los caracteres innatos o pertenencia a
categorias o grupos sociales especificos. Ademas, da cuenta de que cuando contiene un
elenco de las bases ilegitimas de diferencia de trato lo que realmente se pretende es eliminar
toda una estructura social discriminatoria. Esto es muy importante pues, como bien sefiala
la autora, permite identificar y combatir prejuicios sociales que generan de manera
sistematica quiebres sociales y exclusiones de derechos respecto de determinados grupos

que adquieren la categoria de vulnerables®.

° CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumetados. Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de setiembre de 2003, parrs. 100 y 101; CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Espinoza Gonzales Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de noviembre de 2014, parr. 216.

10 De acuerdo al articulo 53 de la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados de 1961, “una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sé6lo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”

11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacién. Opinidn Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984, parr. 55.

12 Este instrumento fue suscrito por Peru el afio 2016 pero aun se encuentra pendiente de ratificacion.

13 BREGAGLIO, Renata. El principio de no discriminacion por motivo de discapacidad. En: “Nueve conceptos claves
para entender la Convenciéon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”. Instituto de Democracia y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2014, pp. 78 y 79.



Del mismo modo, los autores Ferrer y Pelayo analizan el mandato de proscripcién en cuestion
y observan que al incio no fue aplicada por la Corte IDH. De acuerdo a ellos, una vez que la
CIDH comenzé a aplicarlo y asi diferenciarlo del derecho a la igualdad, les dio como resultado
la posibilidad de identificar la existencia de una “cultura de discriminacién” o de
“discriminacidn estructural” como sucedié en los casos sobre la violencia de género en el
Caso Gonzalez y Otras vs. México (“Campo Algodonero”); y sobre los derechos de una

comunidad indigena en el Caso Comunidad Xakmok Kasek Vs. Paraguay®.

En el caso Campo Algodenero mencionado, la Corte refiri6 que varios informes
internacionales daban cuenta de un contexto de discriminacién sistematica contra la mujer
en la ciudad de Juarez de México, donde habian ocurrido los hechos de violencia de género
denunciados, explicando que por ello los casos de violencia no eran esporadicos o episddicos,
sino que eran parte de una situacion estructural y de un fenédmeno social y cultural enraizado

en las costumbres y mentalidades®.

Mandato de no discriminacion por orientacion sexual

Al hacer una revisidn de la lista de motivos prohibidos, vemos que el articulo bajo estudio
enumera a la raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento y finaliza sefialando que podria ser cualquier otra condicidon
social. Se puede identificar que este listado configura una némina abierta que permite
incorporar otras razones prohibidas de discriminacién. Al respecto, la Corte ha dejado
establecido, que siendo la Convencidn un instrumento vivo, su articulo primero si protege las

categorias de orientacidn sexual, identidad de género y expresion de género®®.

Situacion de la comunidad LGBTI en Pert

14 FERRER, Eduardo y PELAYO, Carlos. Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. En: “Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. Comentario”. Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional del Peru,
2016, pags. 58 y 59.

15 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México.
Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 133.

16 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo. Opinién Consultiva OC-24/17 de fecha 24 de noviembre de 2017, parr. 68.



La Corte ha reconocido que las personas LGBTI han sido histéricamente victimas de
discriminacién estructural, estigmatizacién, diversas formas de violencia y de violaciones a

sus derechos fundamentales!’ en América. A esta realidad no es ajena la sociedad peruana.

La situacidon de las personas LGBTI es muy precaria en el Perl, caracterizada por la
discriminacién, violencia y desproteccidn estatal. En primer lugar, se puede afirmar que la
comunidad es invisible para el Estado. El Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica —
INEI, que es la entidad estatal encargada de producir informacién estadistica oficial para el
disefio de politicas publicas®®, no realiza esa labor respecto de estas personas, sus
condiciones de vida y problematicas®®. A modo de ejemplo, en el Gltimo censo realizado, el
afo 2017, no existié pregunta alguna referida a la comunidad, y mas bien las opciones

relacionadas al sexo de la cédula censal tenian un modelo binario: masculino y femenino.

Asimismo, la invisibilidad ocurre también en otras datas oficiales del Estado, como las de la
Policia Nacional del Peru, el Poder Judicial y el Ministerio Publico. Sus registros no presentan
informacidn desagregada que tome en cuenta a este grupo, y se observa una sistematizacion
de datos binaria también. Ya en el afio 2016, la Defensoria del Pueblo dio cuenta de que no
existian datos oficiales sobre la situacién de esta poblacion, y que las pocas fuentes de
informacién con las que se contaban correspondian a la sociedad civil?*®, por lo que
recomendé a estas instituciones incorporar el registro de casos (denuncias, investigaciones
fiscales y procesos judiciales, respectivamente) sobre discriminacion y atentados a la
integridad que se cometan contra personas LGBTI?. Sin embargo, puede concluirse que no
se adoptaron estas recomendaciones pues a inicios del afio 2021 la organizacién no
gubernamental Promsex también pudo verificar que el Estado carecia de cifras de denuncias

o casos atendidos que permitieran determinar si el usuario o agraviado era una persona

17 Ibidem, parr. 33.

18 A través de censos, encuestas por muestreo y otros segun el literal b) del articulo 9 del Decreto Legislativo N2 604,
Ley de Organizacién y Funciones del Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica de fecha 30 de abril de 1990.

19 Excepto la Primera Encuesta Virtual para Personas LGBTI que realizaron a nivel nacional el afio 2017, a solicitud de
la Defensoria del Pueblo y de congresistas. En el informe emitido sobre la encuesta, el propio INEI afirma que esta
encargada de recoger informacion de todos los grupos poblacionales, especialmente de los mas vulnerables, que
permitiera formular politicas, acciones y estrategias a favor de estos. Asimismo, advirtié que por no contar con una
data sobre la cuantificacién de esta poblacién, se trataria de una encuesta simplemente exploratoria, mas no
probabilistica. Esta encuesta siginificd una aproximacién hacia la comunidad, sin embargo fue y es insuficiente al estar
dirigida solo a quien tuviera acceso a internet, y, al ser probabilistica, a quien pudiera o quisiera contestarla.

20 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe “Derechos Humanos de las personas LGBTI: Necesidad de una politica publica
para la igualdad en el PerU”, 2018, pp. 17 y 189. Disponible en: https://www.defensoria.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/05/Informe-175--Derechos-humanos-de-personas-LGBTI.pdf

21 Recomendaciones 6 y 21 del informe
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LGBTI. Asimismo, esta organizacién constatd que el programa AURORA del Ministerio de la
Mujer si registraba a personas LGBTI atendidas en los centros de emergencia mujer; sin
embargo, puntualizé que la informacién no estaba desagregada por los subgrupos de este

colectivo y que se usaba una division binaria del género?2.

Por otro lado, el Estado peruano vulnera los derechos de este grupo poblacional. Hasta hace
algunos afios, especificamente el afo 2016, se encontraba vigente la normativa
expresamente discriminatoria dentro del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del
Perd, la cual sancionaba las relaciones sexuales con personas del mismo sexo?3. Asimismo,
Promsex descubrié que de 44 planes de seguridad ciudadana de distritos de Lima
Metropolitana?* del afio 2017, el 25 % contenia la referencia a la erradicacion de
“homosexuales” o “travestis”?>. Como esta institucion concluyd, prohibir el uso de espacios
publicos es un acto discriminatorio que, viniendo del propio Estado, incentiva, promueve la
homofobia y transfobia, y evidencia que estos problemas estdn institucionalizados, es decir

arraigados en el aparato estatal, en este caso, en los gobiernos locales.

Del mismo modo, la sociedad civil dio cuenta de que los agentes de seguridad del Estado son
también responsables de vulneraciones a los derechos de la poblaciéon LGBTI. De abril del
2015 a marzo del 2016, Promsex recopild 8 casos de discriminacidn institucional perpetrados
sobre todo por la policia y serenazgo y principalmente motivados por las manifestaciones de
las parejas del mismo sexo. Por otro lado, dieron cuenta de 24 casos de afectaciones a la
integridad fisica que no resultaron en muerte vinculados en general al trabajo sexual

cometidos por agentes estatales?.

22 Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos - PROMSEX. Informe Anual sobre la
Situacién de los Derechos de las Personas LGBTI en el Perd 2020, pp. 8, 60 y 61. Disponible en:
https://promsex.org/wp-content/uploads/2021/05/InformeAnualDeDerechosHumanosPersonasLGBTI2020.pdf

23 Seglin MG 66 del Anexo I, Infracciones y sanciones muy graves, de la Ley N2 29356, Ley del Régimen Disciplinario
de la Policia Nacional del Peru, derogada por el Decreto Legislativo N2 1150; y MG 55 del del Anexo llI, Tabla de
Infracciones y Sanciones Muy Graves, del Decreto Legislativo N2 1150, Decreto Legislativo que regula el Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Peru, publicado el 11 diciembre 2012. Ambas normas sefialaban:

“Tener relaciones sexuales con personas del mismo género, que causen escdndalo o menoscaben la imagen
institucional.”

24 En dicha lista se incluye a la Municipalidad de Lima. En los casos de los distritos de Independencia y Cieneguilla los
planes disponibles eran del afio 2016.

25 Centro de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos - PROMSEX. Derecho a la Igualdad de las
Personas LGBT en el Perd: Perspectivas Juridicas y Politicas, p. 161. Disponible en: https://promsex.org/wp-
content/uploads/2018/03/InformeLGBT2018juridico.pdf

26 Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos - PROMSEX. Informe Anual sobre
Derechos Humanos de Personas Trans, Lesbianas, Gays y Bisexuales en el Perd 2015 — 2016. Disponible en:
https://promsex.org/wp-content/uploads/2016/07/InformeTLGB2015al2016.pdf
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La sociedad peruana es consciente de la situacion de discriminacion que aflige a las personas

LGBTI pero a la vez reflexiona que no los quisieran de vecinos o que no deberia reconocerse

el matrimonio entre ellos. Asi lo demostrd la Encuesta Mundial de Valores en 2001, que
arrojo que el 64,4% de la poblacion encuestada consideraba que “la homosexualidad nunca
estaba justificada” y el 49,2% sefialé que el vecino que menos le agradaria tener es un vecino
homosexual. Por otro los resultados de la Encuesta para medir la opinién de la poblacién
peruana en relacién con los Derechos Humanos del afio 2013, llevada a cabo por el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, indicaron que el 93% de los encuestados creia que este
colectivo se encontraba mds expuesto a la discriminacion, asi como al maltrato fisico (88%) y

al maltrato verbal (92%). Adicionalmente, el 45% considerd que las personas LGBTI no debian

ser docentes en colegios y un 59% que no debian tener derecho al matrimonio civil.

En noviembre del 2019 se aplicé una nueva encuesta sobre derechos humanos?’, también
encargada por el mismo ministerio. Reflejé6 que el 71% de peruanos considerd que la
poblacién LGBT es discriminada en el Peru y que es una de las poblaciones mas discriminadas
en el pais®. Al mismo tiempo, que 4 de cada 10 encuestados no estarian dispuestos a
contratar a una persona trans, y 3 de cada 10 no contratarian a una persona homosexual.
Sobre las preguntas que se hicieron respecto a la poblacidn LGBTI como grupo de especial
proteccion, el derecho que se cree mas vulnerando es el de la no discriminacién y trato digno.
Ademas, que el 45% cree que la homosexualidad es producto de alglin trauma o que las

personas trans viven confundidas.

Del otro lado, se recogioé informacién de las propias personas LGBTI en la Primera Encuesta
Virtual para Personas LGBTI, realizada por el INEI en el afio 2017, en la que se contd con
12,026 participantes. El 62.7% de ellos sefialé haber sido victima de violencia o discriminacion
y, de estos, solo el 4.4% hizo la denuncia ante las autoridades. De los que no la hicieron, el
40.8 % sefiald que no denunciaban actos de violencia porque pensaban que las autoridades
no les creerian o pensarian que se lo merecian. Del total de personas agredidas o
discriminadas, el 55.8% afirmaron que los agresores eran companferos de colegio o padres
de familia; el 42.7%, lideres religiosos y; el 32.7 %, funcionarios publicos. Por otro lado, el
Ademas, este estudid arrojé que el 56,5% sentia temor de expresar su orientacion sexual y/o
identidad de género, sefialando como principal motivo el miedo a ser discriminado y/o

agredido (72%)”.

27 Realizada a 3312 hombre y mujeres mayores de 18 afios, en dreas urbanas y rurales del Perd.
28 Seglin ese estudio, la orientacion sexual es la tercera causa de discriminacién mas frecuente.
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Entonces, se observa que en la sociedad peruana existian y contintan existiendo fuertes
prejuicios en contra de este colectivo. Las convicciones arraigadas vinculadas a la
heteronormatividad y cisnormatividad, es decir a la idea de que las relaciones heterosexuales
son las Unicas legitimas y que hay una Unica correspondencia entre los genitales, el sexo y el
género®, se traducen en percepciones negativas contra quienes son diferentes y no cumplen
con las normas y roles de sexualidad y género tradicionales. Esto es lo que se llama el
prejuicio por orientacién sexual, identidad de género o expresién de género. En ese orden
de ideas, la comunidad LGBTI es considerada un grupo fuera de lo normal y entonces se les
considera inferiores. En este ambiente nacen la discriminacién y la llamada violencia por

prejuicio, de la que se tratara mas adelante.

Frente a esto, se encuentra un Estado desentendido en la defensa de los derechos de las
personas con orientacion sexual e identidad de género diferentes. Entonces, se puede hablar
de la existencia de un prejuicio social permitido. Pero no solo ello, como hemos visto es el
propio Estado que invisibiliza a la comunidad LGBTI, les niega derechos y ejerce violencia
contra ellos. En ese sentido, puede hablarse de un contexto de discriminacion
institucionalizada, un contexto social adverso y que funciona como cdémplice de
vulneraciones a los derechos humanos de las personas LGBTI. Es dentro de este marco en

que se dieron graves violaciones a los derechos de la sefiora Rojas.

1. éLa intervencion de la seifiora Rojas por las autoridades policiales contravino su

derecho a la libertad personal consagrado en el articulo 7 de la Convencién?

Para el andlisis de este problema es necesario puntualizar las condiciones en que se
dio la intervencidn, segun las partes del proceso. La sefiora Rojas sostuvo que la
trasladaron a la comisaria por medio del uso de la fuerza, entre insultos sobre su
orientacién sexual como “cabro de mierda”, y sin recibir explicacion alguna cuando
pregunto el porqué del hecho. Frente a ello, el Estado alegd que la intervencion fue de
acuerdo a ley y que se la condujo a una oficina policial porque se consideré que su
actitud era sospechosa, y por habérsele encontrado indocumentada y con aliento
alcohdlico. Finalmente afirmd que no existian elementos de conviccion fehacientes
gue sustentaran que la detencidn habia durado hasta las 06:00 horas, como lo sostuvo

la seflora Rojas. Por otro lado, en el parte policial que se expidid sobre la intervencién

29 ARIAS, Maria y otros. El crimen por prejuicio. En: Informe Trinacional: Litigio Estartégico de Casos de Violencia por
Prejuicio por Orientacidon Sexual, Identidad y Expresion de Género en Colombia, Perd y Honduras. PROMSEX,
Colombia Diversa Y CATTRACHAS, 2020, p. 31.
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se sefiald que la policia acudié al lugar debido a que vecinos habian reportado la
presencia de sujetos desconocidos y que la sefiora Rojas fue conducida a la comisaria
para su respectiva identificacion pues se encontraba indocumentada, sospechosay por

un lugar que era frecuentado por personas que no respetaban la ley®°.

La intervencidn objeto de andlisis debe revisarse a la luz de la norma internacional,

articulo 7 de la Convencidn, en sus apartados siguientes:

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion
y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

(...)"

Al respecto, la Corte ha establecido en su juriprudencia que el articulo tiene dos
regulaciones, una general y otra especifica, sefialando que la primera declara para
toda persona el derecho a la libertad y seguridad personales; mientras que a
continuacién la norma declara una serie de garantias que protegen dicho derecho.
Estas garantias establecidas son la prohibicion de ser privado de la libertad
ilegalmente (art. 7.2) o arbitrariamente (art. 7.3), el derecho a conocer las razones de
la detencidn y los cargos formulados en contra del detenido (art. 7.4), entre otras®’.
Tomando en cuenta ello, a continuacién el analisis se dividird segln las garantias

mencionadas aplicables a los hechos del caso.

1.1. ¢la intervencion se realizé por las causas y en las condiciones fijadas por la

Constitucion o por la ley?

La prescripcion de que una detencion sea por causas y en condiciones establecidas

por la norma interna significa para la Corte la garantia primaria del derecho a la

30 parte policial del 25 de febrero de 2008.
31 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parr. 51
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libertad fisica: la reserva de ley, la que dicta que Unicamente a través de una ley
puede afectarse este derecho. Asimismo, la Corte indica que forzosamente esta
reserva debe conllevar el principio de tipicidad por el cual los Estados estan
obligados a establecer, “tan concretamente como sea posible” y “de antemano”,
las “causas” y “condiciones de la privacion”. Finalmente, la Corte advierte que ya
que la norma internacional se remite al derecho interno, cualquier requisito
establecido por esta que sea transgredido generarad que la privacion sea ilegal y
contraria a la propia Convencidn®. En ese orden de ideas, a continuacion

corresponde remitirse a la normativa nacional.

El numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru establece lo

siguiente:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...)

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

(...)

b. No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley.

(...)"

El Nuevo Codigo Procesal Penal ha previsto las restricciones a la libertad para el
control de identidad policial refiriéndose a ellas como intervenciones. La regulacion

aplicable a los hechos se encuentra en los numerales siguientes:

“Articulo 205 Control de identidad policial.-

1. La Policia, en el marco de sus funciones, sin necesidad de orden del Fiscal o del
Juez, podrd requerir la identificacién de cualquier personay realizar las comprobaciones
pertinentes en la via publica o en el lugar donde se hubiere hecho el requerimiento,
cuando considere que resulta necesario para prevenir un delito u obtener informacion
util para la averiguacion de un hecho punible. El intervenido tiene derecho a exigir al
Policia le proporcione su identidad y la dependencia a la que esta asignado.

2. La identificacidn se realizara en el lugar en que la persona se encontrare, por
medio del correspondiente documento de identidad. Se deberd proporcionar al
intervenido las facilidades necesarias para encontrarlo y exhibirlo. Si en ese acto se
constata que su documentacién estd en orden, se le devolverd el documento vy
autorizara su alejamiento del lugar.

3. Si existiere fundado motivo que el intervenido pueda estar vinculado a la
comisidon de un hecho delictuoso, la Policia podra registrarle sus vestimentas; equipaje

32 Ibidem. Pérrs. 56 y 57.
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o vehiculo. De esta diligencia especifica, en caso resulte positiva, se levantara un acta,
indicandose lo encontrado, dando cuenta inmediatamente al Ministerio Publico.

4, En caso no sea posible la exhibicidn del documento de identidad, segun la
gravedad del hecho investigado o del dmbito de la operacidon policial practicada, se
conducird al intervenido a la Dependencia Policial mas cercana para exclusivos fines de
identificacion. Se podra tomar las huellas digitales del intervenido y constatar si registra
alguna requisitoria. Este procedimiento, contado desde el momento de la intervencion
policial, no puede exceder de cuatro horas, luego de las cuales se le permitira retirarse.
En estos casos, el intervenido no podra ser ingresado a celdas o calabozos ni mantenido
en contacto con personas detenidas, y tendra derecho a comunicarse con un familiar o
con la persona que indique. La Policia debera llevar, para estos casos, un Libro-Registro
en el que se haran constar las diligencias de identificacion realizadas en las personas, asi
como los motivos y duracién de las mismas.

()"

Por lo tanto, de acuerdo a ley, tanto la intervencién para el requerimiento de
identificacion, y ante ello, la posibilidad de conduccién del intervenido hacia una
dependencia policial, solo son posibles por la necesidad de la prevencién de un
delito o la averiguacion de un hecho punible. Por ello, ante la falta de presentacion
de la documentacion pero no habiendo existido investigacion de hecho punible

alguno, no correspondia la conduccién de la sefiora Rojas hacia la comisaria.

Por otro lado, la policia estaba obligada a documentar por escrito las diligencias de
identificacion, sus motivos y la duracidn de las mismas; sin embargo esto no se
cumplio pues el Libro- Registro no existia. Al respecto, hubo controversia sobre el
tiempo en que durd toda la intervencion pues la sefiora Rojas alegd que fueron mas
de 4 horas, sin embargo el Estado argumentd que no existian elementos de
conviccidn fehacientes que asi lo demostraran. La prueba de cudnto duré la
diligencia no existe por el actuar ilegal de la policia que no cumplié con registrar los
hechos, por lo tanto siendo que la carga de la prueba recaia sobre ellos, se concluye
que tampoco cumplieron con el tiempo maxima establecido por ley para la

diligencia.

En conclusion, la intervencidn fue ilegal pues se dio lugar sin perseguir o investigar
hecho delicitivo alguno, excediendo el tiempo maximo que se habia establecido
para ello y porque las condiciones en las que se llevd no fueron resgitradas en el
Libro-Registro. La intervencidn incumpliod la ley, por lo que también incumplié lo
estipulado por la Convencidn; sin embargo se continuara con las demas garantias

que este instrumento normativo establece para fines académicos.
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1.2,

1.3.

éLa detencion fue arbitraria?

Respecto al articulo 7.3 de la Convencidn, la Corte ha sefialado que es una condicion
segln la cual nadie puede ser sometido a detencidn por causas y métodos que -auln
calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles o faltos de proporcionalidad. Otros indicios propuestos por la Corte,
para determinar si se cumple o no con esta proscripcién es una restriccion a la
libertad no basada en una causa o motivo concretos* o cuando su finalidad no es

legitima o no es compatible con la Convencidén®.

En ese sentido, serd util ponerse en el supuesto de que la intervencién si era
legal debido a que se estaba investigando un hecho delictivo determinado. En
esa situacion la policia debia haber demostrado que era necesario identificar a
todo aquel que se encontraba merodeando por ahi y frente a la falta de
documentacion, que la Unica manera de lograr la identificacidon era acudiendo
con la persona hacia la dependencia policial, que no habia otra forma de lograr
la debida identificacidén. Sin embargo, el Estado no supo sustentar la necesidad

de sus acciones y por lo tanto, se determina que su actuar fue arbitrario.

éSe informd a la detenida de las razones de su detencion?

En referencia a esta garantia, la Corte ha sefalado que se debe informar de los

motivos y bases legales en un lenguaje sencillo y desde el inicio de la diligencia para

evitar acciones ilegales desde ese momento; puntualizando que estas exigencias

33 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parr. 51.

34 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de
2014, parr. 408.

35 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 23 de noviembre de 2011, parr. 408.

17



garantizarian el derecho a la defensa®. Como se sefialé en lineas anteriores, la
policia no cumplié con llevar un Libro-Registro en el que constaran las diligencias
de identificacién y los motivos de las mismas tal como lo preescribia el numeral 4
del articulo 205 del Nuevo Cédigo Procesal Penal. Por otro lado, la sefiora Rojas
afirmé que cuando preguntd por qué la trasladaban a la comisaria los agentes
policiales no le informaron las razones. En ese orden de ideas, toda vez que no se
cuenta con la prueba que determine el hecho por negligencia y responsabilidad del
Estado, se concluye que no informd de las razones de la intervencidn a la sefora

Rojas.

1.4. ¢Esta violacién al derecho a la libertad personal se dio por discriminacién por

orientacion sexual?

Efectivamente, la intervencién de la sefiora Rojas en la carretera y su traslado
usando la fuerza hacia la dependencia policial se dieron por discriminacién a su
orientacién sexual. Se llega a esta conclusion debido a tres fundamentos: que el
Estado no demostrd las razones de la intervencion ni la necesidad de realizar la
identificacion en la comisaria, mas si el personal de serenazgo que participé en la
intervencidn conocia a la sefiora Rojas. En segundo lugar, se toma en cuenta que
existe un contexto de discriminacién estructural en la sociedad peruana en contra
de la comunidad LGBTI; y finalmente la conclusidn se fundamenta también en la
tortura sexual motivada por discriminacién, como se concluird mas adelante, y en
base a la cual quedd detrminado que los policias agresores tenian como motivacion

castigar a una persona gay por el siemple hecho de serlo.

Sobre este argumento debe precisarse que surge una discrepancia con el analisis
desarrollado por la Corte en la determinacidon de los hechos sucedidos en la
comisaria. Mientras que en la sentencia se afirmé®” que las condiciones en que se
llevd a cabo la intervencion, incluyendo sus fines discriminatorios, favorecian la
acreditacion de la ocurrencia de las agresiones denunciadas; es conclusion de este

analisis, como se ha mencionado en el parrafo anterior, que el fin discriminatorio

36 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs.
México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018, parr. 246.
37 En el fundamento 157.
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de la intervencién encuentra fundamento en las agresiones denunciadas

debidamente probadas, como se verd en el siguiente subtitulo.

2. ¢El trato recibido por la seiiora Rojas en la comisaria transgredié su derecho a que se
respete su integridad personal y a no ser sometido a tortura, consagrados en el articulo

5 de la Convencion?

El articulo 5 de la Convencién establece, en términos generales, el derecho a la integridad
personal, tanto fisica y psiquica como moral; y luego una prohibicion especifica sobre la
tortura y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes:

“Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. {(...)”

La sefora Rojas denuncié que en la comisaria sufrio violencia verbal, fisica y violacion
sexual pues en dos oportunidades le introdujeron la vara policial a su cuerpo®, afirmando
gue estos hechos configuraban un acto de tortura. Ante ello, se abrié una investigacion
en la que se actuaron diferentes medios probatorios. Para el andlisis de este problema
primero se determinara la veracidad del trato denunciado, luego si este configurd un acto
de tortura y finalmente se analizard si existié un animo de exclusion por la orientacidn

sexual de la sefiora Rojas.

2.1. ¢los actos denunciados por la sefiora Rojas quedaron acreditados?

La sefiora Rojas ha denunciado gritos e insultos relacionados a la orientacidn sexual
desde que usaron la fuerza para subirla al vehiculo oficial y trasladarla a la
comisaria. Asimismo, afirmo que fue victima de violencia fisica en todo el tiempo
que estuvo detenida, y el hecho de que le arrancaron las ropas para dejarla
desnuda. Finalmente, denuncié que sufrid violacién sexual. La declaracion de la

sefiora Rojas resulta ser una prueba fundamental debido a que, como ha sefialado

38 La Corte ha establecido que la violacion sexual es toda penetracidn vaginal o anal contra la voluntad de una persona,
usando alguna parte del cuerpo u algin objeto, asi como la penetracién bucal mediante el miembro viril; precisando
que se considera cualquier penetracion por superficial que sea.
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la Corte, este tipo de agresiones se caracteriza por producirse en ausencia de

testigos y, dada su naturaleza, no existen pruebas graficas o documentales®.

Ademas, debe tomarse en cuenta que la sefiora Rojas ha mantenido una misma
version de los hechos en su denuncia, asi como en la diligencia de inspeccién y
reconstruccion judicial. La ocurrencia de que al inicio no dejé claro que hubiera
sufrido violacion sexual, denunciando intento de, no resté credibilidad a su versién
pues una agresidon sexual suele producir culpa o verglienza en la victima para
denunciar, y por el contrario provoca su silencio. Ademas, este tipo de vejamen
puede ser muy traumadtico para la victimay por ello ocasionarle confusién, negacién
o dificultad para reconocer la gravedad del hecho. Por tanto, es razonable y
comprensible que desde el inicio la sefiora Rojas no haya mencionado la violacion

sexual sufrida.

En el caso de la sefiora Rojas, su version estd acompafiada de pruebas. El informe

1*° seflald la observacion de un edema en la cabeza, una herida en

de medicina lega
el labio, hematomas en los brazos y fisuras en el ano de temporalidad cercana a la
fecha del examen. Concluyé la existencia de lesiones traumaticas extragenitales
recientes y determiné un descanso de 8 dias de incapacidad. Luego, en la diligencia
de ratificacién pericial médica*!, se resolvid que sobre las lesiones encontradas no
podia afirmarse que habian sido causadas por la vara policial pero que por la forma
y consistencia era probable. Con posterioridad, el afio 2019, se le practicé otro
examen médico legal®’, el que establecié que se habian encontrado lesiones
antiguas que guardaban relacidn con el hecho descrito por la sefiora Rojas pues las

cicatrices en la region anal tenian la misma ubicacidn sefalada en el certificado

médico legal inicial.

Asimismo, se llevé a cabo una pericia sobre las manchas de la parte posterior del
pantalén que el dia de los hechos habia vestido la sefiora Rojas y se determind que
correspondian a su grupo sanguineo. En ese sentido, no solo se cuenta con el

testimonio de la victima, que tiene un importante peso probatorio, sino que este

39 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 100.

40 Realizado el 29 de febrero de 2008 a las 12:30 horas a pedido del Ministerio Publico.

41 Realizado el 22 de abril de 2008.

42 Realizado el 4 de noviembre de 2019.
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2.2.

se encuentra respaldado en los peritajes médicos y el practicado a la vestimenta;
por lo tanto, queda demostrado que fue agredida verbalmente, golpeada,
desnudada y violentada sexualmente. La violencia sexual es una de las formas mas
graves de vulneracidn a la integridad fisica; ademas, como sostiene la Corte, la
violencia sexual es un acto denigrante y humillante fisica y emocionalmente que
puede conllevar consecuencias psicolégicas severas®. Debido a la crueldad de la
agresion, al caso de violacion sexual y que esto se cometid por agentes policiales,
cabe preguntarse si esta accidn violenta no configura un acto de tortura, lo que se

analizara a continuacion.

éLos actos perpetrados contra la seiiora Rojas configuraron un acto de tortura?

La prohibicidon de la tortura es imperativa independientemente de los tratados
internacionales que la incluyen debido a que pertenece al dominio del ius cogens,
lo que, como se ha mencionado al inicio, implica que sea una regla exigible
universalmente sin admitir pacto en contrario. Ademas del numeral 5.2. del
Convenio, el Estado peruano ha ratificado la Convencidon Interamericana para

Prevenir y Sancionar la Tortura®. Esta sefiala lo siguiente:

“Articulo 1

Los Estados partes se obligan a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la
presente Convencion.

Articulo 2

Para los efectos de la presente Convencidon se entenderd por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se
entenderd también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la aplicacion de los métodos a que
se refiere el presente articulo.

Articulo 3

Seran responsables del delito de tortura:

43 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Rodriguez Vera y Otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de

2014.

44 Ratificada el 28 de marzo de 1991.

21



a. los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter ordenen,
instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o que, pudiendo impedirlo,
no lo hagan.

b. las personas que a instigacidn de los funcionarios o empleados publicos a que se
refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comision, lo cometan
directamente o sean cémplices.”

La Corte ha determinado en numerosos casos que la violencia sexual es una forma
de tortura siempre que configuren actos intencionales, severos sufrimientos fisicos
o mentales y si fueron cometidos con cualquier fin o propdsito de acuerdo al
articulo 2 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®.
Sobre lo primero, debe decirse que es claro que los policias actuaron
deliberadamente contra una persona a quien habian llevado a sus oficinas para
identificarla, es decir que estaba bajo su custodia. Sobre la severidad del
sufrimiento, la Corte se ha pronunciado reconociendo que este tipo de vejacidn
implica una experiencia sumamente traumatica que puede causar gran dafio fisico
y psicoldgico, y que puede llegar a ser dificilmente superable por el paso del tiempo,
a diferencia de lo que acontece en otras experiencias traumaticas®®. En
consecuencia, concluyd que es inherente a la violacidn sexual el sufrimiento severo
de la victima, aun cuando no exista evidencia de padecimientos fisicos*’. Aplicando
esta presuncion al caso, se establece que la violencia sufrida por la sefiora Rojas

significd un severo sufrimiento para ella.

Finalmente, sobre el hecho de que la violencia deba tener un fin o propdsito y que
este puede ser cualquiera, la Corte también se ha manifestado, indicando que, en
general, la violacién sexual, al igual que la tortura, persigue intimidar, degradar,
humillar, castigar o controlar a la persona que la sufre®., Sumado a ello, ha
advertido que se le considera un método de tortura psicolégica pues en muchos
casos pretende humillar también a la comunidad de la victima. Esto se condice con
el fin discriminatorio, por orientacion sexual, del que se tratard en el subtitulo que

sigue.

45 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 110.

46 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs.
México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018, parr. 196.

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 124.

48 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs.
México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018, parrs. 195 -
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2.3.

éLa violacion al derecho al respeto a su integridad fisica y a no ser sometido a
tortura fue cometido por un prejuicio hacia la sefiora Rojas por su orientacion

sexual?

Los agresores dejaron claro que violentaban a la sefiora Rojas debido a su
orientacién sexual pues lo manifestaron expresamente cuando le gritaron frases
despectivas y humillantes como “cabro de mierda”, “te gusta la pinga”, “te
hubiéramos llevado al calabozo para que te violen”. Ademads, expusieron su
sexualidad y su cuerpo al desnudarla y la mantenerla detenida asi; vy, la violaron
sexualmente usando una vara con la que simulaban la forma como las personas gay
tienen relaciones sexuales. Para una mejor comprension de este ensafnamiento
debe tomarse en cuenta el contexto en que se cometieron estos graves hechos, tal
como se analizo al inicio, un contexto de discriminacion sistematica. A consecuencia
de ello se puede afirmar que esta agresidon no es un caso aislado sino que es parte

de un fenémeno social. A este tipo de violencia se le llama violencia por prejuicio.

En palabras de la Comisidn, la violencia por prejuicio se caracteriza por derivarse o
ser producto de un fenédmeno social, un contexto determinado de una sociedad
gue termina siendo cdmplice de la violencia. La victima de este hecho violatorio es
parte de un grupo especifico como lo es la poblacidon LGBTI, ademas de que la

comisidn de los actos vejatorios tiene un impacto simbdlico a todo el grupo®.

Asimismo, la Comisidn ha reconocido que en muchos casos de violencia existe un
deseo del agresor de castigar identidades, comportamientos y expone como
ejemplo la violencia debido a expresiones de “feminidad” percibidas en hombres®°,
El mensaje que envian los perpetrados a las personas como la sefiora Rojas es el
castigo por tener una orientacidon sexual fuera de la norma social, burlandose,
atacando, mofandose de la sexualidad, la libertad sexual de la persona cuando la
desnudan y la violentan por el recto. Finalmente, se ha afirmado también que la
violencia puede llegar al punto de la tortura y que cuando esta se da por lo general

incluye actos de violencia de indole sexual®. Estas situaciones descritas por la

43 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Violencia contra personas lesbianas, gay, bisexuales, trans
e intersex en América. Documento 36, de fecha 12 de noviembre de 2015, parr. 44.

50 Ibidem, parr. 25

51 Ibidem, parr. 27.
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Comisidn como priacticas repetidas en la region se han dado en el caso de la sefiora
Rojas, lo que reafirma la existencia de un tipo de violencia especifico en contra de
la comunidad LGBTI, desconocer este hecho no permitira a los Estados atacar el
problema de fondo y por otro lado, genera la impunidad de muchos crimenes

cometidos por prejuicio.

En ese sentido, se concluye que la violacion al derecho a la integridad personal y a
no ser sometido a tortura fue cometido por un prejuicio hacia la sefiora Rojas por

su orientacion sexual.

3. ¢Ante la denuncia de la sefiora Rojas, se transgredieron el derecho a la proteccion
judicial y a las garantias judiciales previstos en los articulos 25.1 y 8.1, respectivamente,

de la Convencion?

Los articulos 8.1y 25.1 de la Convencién sefialan lo siguiente:

“Articulo 8
Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias vy
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

(..)"
“Articulo 25
Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencidn, alin cuando tal violacion sea cometida por personas que
actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

(..)”

De acuerdo a estas normas, los Estados estan obligados a proveer recursos judiciales
efectivos a las victimas de violaciones de derechos humanos, lo que comprende a su vez
el derecho a que estas violaciones sean investigadas de manera diligente, se sancione a

los responsables, se procure el restablecimiento de los derechos, cuando sea posible, y a
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que se ordene una reparacion. Ahora bien, estos recursos deben respetar el debido
proceso, consagrado en el articulo 8 de la Convencién, que comprende una lista de

garantias judiciales.

De la observacion de los hechos se ha determinado la existencia de deficiencias en la
investigacion y en el sobreseimiento, por lo que a continuacién se analizara cada uno de

ellos:

3.1. ¢En la investigacion se transgredieron el derecho a la proteccion judicial y a las

garantias judiciales de la Convencién?

Como se sefialé con anterioridad, los derechos a la proteccion judicial y al debido
proceso implican una necesaria investigacion diligente por parte del Estado. Al
respecto, la Corte se ha pronunciado sefialando “que es una obligacién de medios
y no de resultado, y que debe ser asumida por los Estados como un deber juridico
propio y no como una simple formalidad o como mera gestion de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de la aportacién

>2” En ese sentido, ante una violacién de

privada de elementos probatorios
derechos humanos debera realizarse una indagacion de los hechos seria, agil, de

oficio, imparcial, sustancial y completa.

Frente a la denuncia del 27 de febrero, segun el Acta para recibir denuncia verbal
de la policia, la sefiora Rojas relatdé grave maltrato verbal y fisico por parte de la
policia cuando se encontraba detenida en la comisaria, precisando que la
desnudaron a la fuerza y que un policia intentd introducirle al cuerpo la vara de
mando de su uso. Frente a una grave denuncia que podia implicar violencia sexual
0 peor aun, tortura sexual, se debieron iniciar las diligencias de investigacién de
inmediato. Para ese momento eran necesarias en el menor tiempo posible llevar a
cabo el examen del médico legista, solicitar la custodia de medios probatorios como
la varay la vestimenta de la agredida, asi como inspeccionar el lugar de los hechos:

la dependencia policial. Sin embargo, el examen médico y la recepcidn de dichos

52 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Quispialaya Vilcapoma Vs. Perd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2015, parr. 161.
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objetos se dieron el 29 de febrero, cuatro dias después de la ocurrencia de los

sucesos denunciados.

Ahora bien, tratandose de tortura sexual, ademas es aplicable los articulos 1, 6y 8
de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, que
expresamente imponen la obligacién de investigar de oficio y de inmediato a partir
de que exista una razén fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura.
La Corte ha afirmado que a la luz de estas normas, la investigacion debe ser
imparcial, independiente y minuciosa que permita determinar la naturaleza y

origen de las lesiones advertidas, identificar a los responsables®,

Por otro lado, la Corte ha desarrollado estandares sobre cdmo debe realizarse la

investigacion penal por violencia sexual:

“i) la declaracién de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro, que le
brinde privacidad y confianza; ii) la declaracion de la victima se registre de forma
tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion; iii) se brinde atencion médica,
sanitaria y psicoldgica a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada
si asi se requiere, mediante un protocolo de atencion cuyo objetivo sea reducir las
consecuencias de la violacion; iv) se realice inmediatamente un examen médico y
psicologico completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible
del género que la victima indique, ofreciéndole que sea acompafiada por alguien
de su confianza si asi lo desea; v) se documenten y coordinen los actos
investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando muestras
suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del hecho,
asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma
inmediata el lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de custodia, y
vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas las

etapas del proceso.”**

Tomando en cuenta dichos estdndares, debe manifestarse que en la toma de
declaraciones hubo otras deficiencias que probablemente no le hayan podido

brindar comodidad a la sefiora Rojas, como la omisién de consultarle con qué

53 [dem
54 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs.
México. Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 272.
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3.2.

género de especialista le hubiese gustado llevar la diligencia o de preguntarle si

deseaba o no tener la presencia de la fiscal en la misma diligencia.

Por otro lado, revictimizaron a la sefiora Rojas pues le hicieron repetir la secuencia
de sucesos en mas de una oportunidad. Ademas de la rendicidn de manifestacion
en tres oportunidades, se debe sumar su relato en la reconstruccién de los hechos.
Le hicieron preguntas intimas sobre su vida sexual que no estaban relacionadas a
esclarecer los sucesos tanto en la pericia del médico legista como en la psiquiatrica.
Asimismo, la fiscal cuestiond la veracidad de su denuncia cuando pusieron en duda
gue haya sentido dolor por haber permanecido sentada por varias horas en una
diligencia del dia anterior. Por ultimo, fue objeto de burla en la reconstruccion de
los hechos, mientras hacia su relato de los mismos frente las autoridades judiciales,
abogados e investigados pues algunos se reian, incluso un abogado le pidid que
gritara de la misma forma que lo habia hecho cuando la atacaron. Esta misma
persona llevé consigo en toda la diligencia una vara de goma que golpeaba
repetidamente en las palmas de sus manos. Tomando en cuenta lo mencionado
lineas anteriores, sobre que la violacién sexual puede dejar traumas dificiles de
superar, es muy probable que estas acciones en las investigacidn, hayan agravado
la situacién emocional o psicolégica de la sefiora Rojas. Este sufrimiento pudo
observarse cuando en una entrevista psicolégica sefialé que sentia mucha
desproteccidn y miedo y que habia tenido que movilizarse hasta Trujillo para

solicitar garantias para su vida.

Finalmente, se omitidé practicar la pericia al lugar de los hechos, lo que puede
manifestar un desinterés por parte del Estado de esclarecer los hechos lo mas

posible.

éLa decision de sobreseimiento transgredio el derecho a la proteccion judicial y a

las garantias judiciales?

Luego de que se dispusiese la formalizacién de la investigacidon preparatoria por
violacidn sexual agravada y poner en conocimiento de esto al juez competente, el
21 de octubre de 2008, la fiscalia requirié el sobreseimiento de dicho proceso. El
juzgado accedid y sobreseyd el proceso el 09 de enero de 2009 indicando que no

existia credibilidad en la versién de la sefiora Rojas, entre otras razones, porque el
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3.3.

examen médico y la pericia a la vestimenta se practicaron cuatro dias después de
los sucesos lo que podia hacer presumir que las lesiones encontradas podian

haberse producido con posterioridad al dia 25 de febrero de 2008.

La presuncion del juzgado implicaria que la sefiora Rojas hubiese presentado la
denuncia de mala fe y que se habria autolesionado para la creacién de una prueba
falsa. Esto muestra un prejuicio por parte del juzgador sobre la honestidad, moral
y lucidez de la sefiora Rojas. Este argumento es peligroso pues para el juzgador seria
imperativo que frente a las pruebas de lesiones se requiera como complemento
que el denunciado se declare culpable o la necesidad de un testigo que lo
corrobore, lo cual resulta irrazonable o absurdo frente a un hecho como la violacién
sexual que, como se ha mencionado en parrafos atras, se caracterizan por
producirse sin testigos. Asimismo, no puede el Estado responsabilizar de la demora
en la ejecucion de medios probatorios a los individuos pues es él quien estd

obligado a realizar una investigacidon inmediata.

éLa transgresion a estos derechos tuvieron como motivo la discriminacion por

orientacion sexual?

La policia y fiscalia que estuvieron a cargo de la investigacion inicial, la fiscalia a
cargo de la investigacion en la etapa de formalizacién de la investigacion
preparatoria, los profesionales encargados de las pericias, y las autoridades
judiciales que participaron en las diligencias y finalmente sobreseyeron el proceso
no actuaron de manera objetiva pues sus actuaciones estuvieron motivadas por un
prejuicio relacionado a la orientacién sexual de la sefiora Rojas o la percepcion de
esta. Al respecto, los funcionarios publicos dejaron constancia en la redacciéon de

las respectivas actas o informes de sus diligencias.

Asi, en la denuncia del 28 de febrero de 2008 le preguntaron a la sefiora Rojas si
habia mantenido relaciones contranatura; y el informe médico legal del 29 de
febrero de 2008 establecio expresamente que se habian observado “signos de acto
contranatura reciente”, ademas de contener un cuestionario sobre la vida sexual
de la sefiora Rojas. Asimismo, en el examen psiquiatrico se le pregunté detalles

sobre su vida sexual, y si habia tenido contacto sexual con animales y si habia tenido
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relaciones con menores de edad. Por otro lado, la sefiora Rojas manifestdé que la

fiscal de su caso le habia dicho “pero si ti eres homosexual, como te voy a creer”>,

El interés en la vida sexual de la sefiora Rojas no es casual, necesitaban dejar
constancia de que tenia una orientacién sexual diferente, a pesar que es
informacidn de su d@mbito privado, y de conocer su actividad sexual, en ambos casos
con el propdsito de desacreditarla partiendo de la crencia de que no son correctas
las relaciones entre personas del mismo sexo. Por otro lado, aquellas preguntas del
examen psiquiatrico terminan siendo tratos denigrantes contra la dignidad de la
persona. Finalmente, el uso del término “contranatura” califica a las personas que
tienen relaciones sexuales de manera anal de “anormarles”. Estas preguntas o
tratos resultan revictimizantes para quien denuncia violencia sexual. Y se basan en

prejuicios sobre las personas que no se ajustan a la heteronormatividad.

Respecto a la decision del sobreseimiento del proceso, debe recalcarse que esta se
fundamenté en que el testimonio de la sefiora Rojas carecia de credibilidad y
verosimilitud presumiendo que ella se habia autolesionado, conclusiones que

muestran un prejuicio sobre la sefiora Rojas.

En ese sentido, se concluye que el Estado no actto con la debida diligencia para investigar
los hechos y sobreseyd el proceso indebidamente restandole valor a los medios
probatorios actuados, en ambos casos, motivado por prejucios contra la sefiora Rojas. En
ese sentido transgredio los derechos a la proteccion judicial y a las garantias judiciales,
reconocidos respectivamente en los articulos 25.1 y 8.1 de la Convencion, en relaciéon con
la obligacion de respetar y garantizar dichos derechos sin discriminacion, consagrada en
el articulo 1.1 de la misma, en concordancia con los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

55 De acuerdo a la versidn de la sefiora Rojas que fue ratificada por el testigo Victor Alvarez en audiencia del 27 de
agosto de 2019.
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CONCLUSIONES

En el Perl existe un contexto de discriminacién sistematica en contra de las personas
LGBTI, es decir, la sociedad peruana se caracteriza por ser un ambiente hostil para ese
grupo poblacional, con la aquiescencia del Estado que no solo no protege los derechos
de estas personas sino que muchas veces actiia como perpetrador de los derechos de
este colectivo.

En ese marco, se configuran violaciones a los derechos de las personas LGBTI, siendo
una de las mads graves la violencia. La violencia por prejuicio se caracteriza por derivar
de un contexto de discriminacién y permite comprender, abordar el hecho como parte
de un fenédmeno social.

El dia 25 de febrero de 2008, tiempo en que la sefiora Rojas se identificaba como un
hombre gay, fue intervenida por la policia y llevada a la comisaria de manera ilegal y
arbitraria. En la dependencia policial, fue victima de todo tipo de vejdmenes y de tortura
sexual. Sus perpetradores, los agentes del orden, manifestaron expresamente su
rechazo hacia su orientacién sexual. Esto sumado al hecho de las formas que usaron
para agredirla, dieron cuenta que se trataba de un crimen de odio por su orientacién
sexual o percepcidon de esta. Ademads, al ubicar estos hechos en el contexto de
discriminacién sistematica se concluyd que esta violencia calific6 como una violencia
por prejuicio.

Ante la denuncia de los hechos, la falta de una investigacién diligente sobre los hechos
y el posterior sobreseimiento del proceso penal que se encontraba en curso por el delito
de violacidon sexual transgredieron el derecho de proteccidn judicial y debido proceso
de la sefora Rojas. cuestionamientos en la investigacion relacionados a la vida sexual de
la sefiora Rojas y los hechos revictimizantes en la investigacidn, se concluye que la
violacidon de los derechos mencionados también tuvieron un sesgo discriminatorio.
Esta falta de proteccidn judicial evidencia la aquiescencia, tolerancia, complicidad del

Estado como parte del contexto de discriminacion.
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