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En Espana, en estos tltimos anos se ha tratado de adaptar nuestro ordenamiento juridico penal al
Estatuto de Roma por el que se crea la Corte Penal Internacional, de 1998, con ocasién de las dos reformas
del Nuevo Cédigo Penal que han tenido lugar: la primera, la realizada por la Ley Orgdnica 15/2003, de
25 de noviembre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
y que introdujo en el Cédigo Penal los delitos de lesa humanidad; y la segunda, la llevada a cabo en fecha
mis reciente, en virtud de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, y que ha supuesto un retoque de la regulacién dada a
los delitos de lesa humanidad por la anterior Ley Orgdnica 15/2003, y a los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, tal como los tipificara el Nuevo Cédigo Penal de 1995.

Sin embargo, y esto es sobre lo que queremos llamar la atencidn, la adaptacién del Nuevo Cédigo
Penal al Estatuto de Roma parece asentarse sobre un presupuesto que creemos discutible que es el considerar
que dicho Estatuto, y en general, todo el orden internacional, constituye un estindar incuestionable y
ademds, un estdndar que reconoce y protege los derechos humanos de las mujeres en todo su alcance. En
este sentido, un dmbito de la vida de las mujeres insuficientemente abordado en el orden internacional
y que, por tanto, puede servir para ilustrar la debilidad del presupuesto de partida de las adaptaciones
mencionadas es el dmbito de la autonomia reproductiva, en buena medida debido a las ambigiiedades que
contiene el lenguaje juridico internacional y que tienen incidencia en el nivel de la proteccién. Como la
doctrina ha puesto de manifiesto, sobre todo a partir de la filosofias estructuralista y postestructuralista (vid.
Bourdieu 1988; Foucault 1979; Derrida 1989), el Derecho es un lenguaje prescriptivo, “constituyente” —
“crea enfermos, locos, criminales” (Schwanitz, 2003, 356) — y ostenta esta naturaleza tanto cuando elige
actuar, regulando, nombrando determinados hechos, temas, individuos... como cuando elige no hacer
nada, es decir, no nombrar ciertos hechos, temas o individuos... Asi, se ha senalado lo siguiente: “(...)
el Derecho nos constituye, nos instala frente al otro y ante la ley. Sin ser aprehendidos por el orden de lo
juridico, no existimos, y luego, s6lo existimos segiin sus mandatos” (Ruiz 2000).

Y este poder del Derecho es atin mayor si cabe en relacién al cuerpo de las mujeres, dambito en el que
el Derecho no sélo ejerce un control explicito, evidente, mediante la sancién de los comportamientos que
afectan a la procreacién — que es el control que ha ejercido histéricamente sobre las mujeres encarcelando
con ello la identidad de las mujeres en la funcién de maternidad (Castdn 2000; Arnaud — Duc 2000; Nash
2000a, 2000b; Smart 1994, 2000), sino también un control mds sutil que realiza en tanto lenguaje que
vehicula el poder.

El examen de la configuracién juridica del embarazo forzado o maternidad impuesta ilustra algunos
de los déficits que, en relacién con el reconocimiento y la proteccién de la autonomia reproductiva de las
mujeres, se presentan en el propio lenguaje juridico, primeramente en el lenguaje juridico internacional,
y por mimesis en los lenguajes juridicos nacionales (de cardcter penal, para ser mds precisos). Revisamos
en primer lugar la regulacién dada al embarazo forzado en el Estatuto de Roma y nos centramos después
en el andlisis del Cédigo Penal espafol, tras la reforma realizada en el mismo en virtud de la Ley Orgdnica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal.
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EL EMBARAZO FORZADO EN EL ESTATUTO DE ROMA

En el Derecho Internacional, la imposicién de la maternidad a las mujeres, también denominada
“embarazo con violencia” o “embarazo forzado”, a pesar de tratarse de una conducta bastante extendida
en distintos conflictos armados, no ha sido sancionada de manera expresa hasta el afo 1998, fecha de la
adopcién del Estatuto de Roma por el que se instituye la Corte Penal Internacional’. La sancién de dicha
conducta, que ademds es por partida doble, como crimen contra la humanidad y como crimen de guerra
en el contexto de conflictos armados, internacionales o no internacionales, revestird enorme importancia
porque el Estatuto de Roma es un texto vinculante.

En su articulo 7, dedicado a los crimenes contra la humanidad, se refiere al embarazo forzado en
los siguientes términos:

Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los
actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;

b) Exterminio; (...)

g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; (...)". (La negrita es nuestra).

Y en el pdrrafo 2 del articulo 7, en el que se precisa lo que se entiende por cada uno de los actos
mencionados en el pdrrafo 1, en relacién al embarazo forzado se expresa que:

“f) Por “embarazo forzado” se entenderd el confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado
embarazada por la fuerza, con la intencién de modificar la composicién étnica de una poblacién o
de cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entenderd que
esta definicién afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo; (...)". (La negrita es
nuestra).

Ademis de ello, el embarazo forzado es una de las conductas tipificadas como crimen de guerra en
el marco de conflictos armados tanto de caricter internacional como de cardcter no internacional. En el
articulo 8 del Estatuto se dice lo que sigue:

Articulo 8. Crimenes de guerra

1. La Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se cometan
como parte de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes.

2. Alos efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra™ (...)

1) Ni en el Derecho Internacional Humanitario ni en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se hace referencia alguna al emba-
razo forzado. Lo que puede apreciarse es una mayor atencion hacia las pricticas que afectan a la procreacion. Vid. en este sentido el articulo
11, letra d) la Convencidn sobre la prevencion y la sancion del delito de genocidio, de 1948; en que se sancionan las medidas destinadas a impedir
los nacimientos en el seno del grupo; y la Declaracién y la Plataforma de Accién de Beijing, aprobada en la IV Conferencia Mundial sobre la
Mujer, de 1995, en la que se describen como actos de violencia contra la mujer determinadas practicas que obstaculizan la procreacién, entre
ellas el “aborto forzado”(punto 115 de la Plataforma de Accién). Los Estatutos de los Tribunales penales internacionales creados ad hoc para
juzgar los crimenes cometidos en la ex — Yugoslavia y Ruanda, de 1993 y 1994 respectivamente, sélo aluden a la adopcién de medidas desti-
nadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo como conducta constitutiva de genocidio, en los mismos términos que la Convencién
de Genocidio (vid. el articulo 5, g) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex — Yugoslavia y el articulo 3, g) del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda). Por otro lado, a pesar de que estos tribunales han llegado a interpretar que la violacién constituye
un acto de genocidio cuando es cometida con la intencién de destruir en forma total o parcial un grupo nacional, étnico, racial o religioso
(vid. la sentencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda en el caso Akayesu, de 1998), interpretacion que la doctrina ha estimado como
positiva para las mujeres (vid. Barrow 2010:7), el embarazo forzado, que es el medio utilizado para alcanzar el resultado perseguido, no es ni
siquiera mencionado y mucho menos sancionado y, por tanto, tampoco la violencia reproductiva que encierra.
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b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales
dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:
(...)

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del pdrrafo 2 del articulo 7, esterilizacién forzada y cualquier otra forma
de violencia sexual que también constituya una infraccién grave de los Convenios de Ginebra; (...)
e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de
indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes: (...)

vi) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido
en el apartado f) del pdrrafo 2 del articulo 7, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una violacién grave del articulo 3 comdn a los cuatro
Convenios de Ginebra;

Y en los Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Internacional (aprobados por la Asamblea
de Estados Partes en 2002), a los que se remitia el propio Estatuto en su articulo 9 como instrumento
para interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto, se precisaban los elementos tipicos del delito
de embarazo forzado, fundamentalmente como crimen de guerra en el marco de conflictos armados de
cardcter internacional y no internacional. Estos elementos eran tres:

1. Que el autor haya confinado a una o mds mujeres que hayan quedado embarazadas por la fuerza,
con la intencién de modificar la composicidn étnica de una poblacién o de cometer otra infraccién grave
del derecho internacional.

2. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional o bien de
un conflicto armado que no era de indole internacional, y haya estado relacionada con él.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que establecian la existencia de
un conflicto armado.

La sancién del embarazo forzado viene a ser una prueba més de la mayor sensibilidad de los Estados
hacia los derechos humanos de las mujeres, plasmada en el Estatuto de Roma, y de la que también
constituyen evidencias la inclusién expresa en su texto del término “género” para aludir a uno de los
motivos de persecucién de las personas que puede constituir crimen contra la humanidad - vid. su articulo
7. Crimenes de lesa humanidad. 1. h) -, aunque la definicién del término “género” en el propio Estatuto
tenga sus limites® -, y la sancién de la violencia sexual contra las mujeres en los conflictos armados, una
violencia olvidada y deficientemente tratada en instrumentos internacionales anteriores, en los que fue
considerada como un atentado contra el honor de la mujer’.

No obstante, la configuracién dada al embarazo forzado seria criticable. Aparte de que la
denominacién finalmente adoptada®, “embarazo forzado”, no serfa lo suficientemente expresiva de la
conducta incriminada, lo més objetable, a nuestro juicio, es que el embarazo forzado como crimen contra
la humanidad y como crimen de guerra haya sido considerado como una forma de violencia sexual
junto con la violacién y otras formas de violencia sexual (vid. los articulos 7 y 8 transcritos més arriba),

2) Fundamentalmente, porque la definicién en el pdrrafo 3 del articulo 7 del Estatuto de Roma de qué se entiende por “género” como lo que
se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad no aportaria nada al criterio del sexo, habitualmente utilizado.
Dicha definicién fue resultado de la presion de los Estados 4rabes y la Santa Sede, quienes, a cambio, tuvieron que aceptar la insercién de la
expresién “en el contexto de la sociedad” con la que los Estados mds progresistas pretendian reflejar de alguna forma los aspectos sociolégicos
de la nocién de género (vid. con mds detalle: Alija 2008: 227, 228, 229).

3) Asi, por ejemplo, en la IV Convencidn de Ginebra relativa a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 1949, se ma-
nifestaba en su art. 27, contenido dentro de su Zitulo IIl, Estatuto y trato de las personas protegidas, que: “Las mujeres serdn especialmente
protegidas contra todo atentado a su honor y, en particular, contra la violacién, la prostitucién forzada y todo atentado a su pudor”.

4) En las reuniones preparatorias de la Conferencia de Roma para la aprobacién del Estatuto del Tribunal Penal Internacional Permanente, el
Vaticano y los paises drabes se resistieron a la introduccién de los términos “embarazo con violencia”, porque segtin ellos, definir el embarazo
con violencia como delito podria invalidar las leyes contra el aborto o poner en riesgo a los hospitales catdlicos que se negaban a hacer un
aborto a una mujer violada.
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pues con ello se equipara la violencia reproductiva con la violencia sexual, a la que daria preeminencia el
Estatuto, y, en consecuencia, se confunde la autonomia reproductiva (que es la vulnerada con el embarazo
forzado) con la autonomia sexual (vulnerada con la violacién y otras formas de violencia sexual). Algo que
no es admisible porque, desde la perspectiva de las mujeres, las implicaciones del embarazo forzado van
realmente mds alld de las que conciernen al sexo, y porque supone resucitar la vieja ecuacién “sexualidad
= reproduccion” que ha servido para encadenar a las mujeres a la funcién de reproduccién, una ecuaciéon
que las mujeres quisieron romper en las luchas por los derechos de las mujeres que tuvieron lugar en los
afos 70 del siglo XX, y particularmente en el marco de las Conferencias Mundiales de El Cairo (1994) y
Beijing (1995) en que se traté de desvincular la sexualidad de la reproduccién’.

Otro aspecto que puede percibirse también es la contradiccién que hay entre la catalogacién del
embarazo forzado como una forma de violencia sexual, y la definicién de su contenido como un atentado
contra la libertad, en general, exigiéndose, ademds, un determinado fin, pues el embarazo forzado es
definido como “el internamiento ilicito de una mujer a la cual se ha dejado embarazada a la fuerza, con la
finalidad de modificar la composicién étnica de una poblacién o de cometer otras violaciones del derecho
internacional” (vid. el articulo 7, pdrrafo 2, letra f) del Estatuto de Roma, y también los Elementos del
Crimen). En realidad, esta finalidad de modificar la composicién étnica de una poblacién mediante el
embarazo forzado seria la que habria determinado en mayor medida que el embarazo forzado sea tipificado
como crimen de guerra y como crimen contra la humanidad. El Estatuto habria querido poner coto a
una prictica bastante extendida en el marco de conflictos bélicos que persigue “limpiar” al enemigo como
pueblo, utilizando como instrumento para ello el cuerpo de las mujeres y su capacidad de reproduccién®.
Como reconoce Francoise Héritier,

(-..) No hay progreso en el caso de las mujeres sistemdticamente violadas en la ex Yugoslavia por
hombres del otro bando étnico o religioso “porque se trata de la negaciéon de las mujeres en tanto
que individuos responsables, de su encarcelamiento en su funcién de reproductoras y, sobre todo, de
la idea de que la semilla masculina trae consigo, y sélo consigo, la marca étnica e incluso religiosa;
que vehicula toda la identidad, en suma (Héritier 1996:297).

La libertad sexual de la mujer no serfa entonces el bien juridico a proteger con la sancién del
embarazo forzado, aunque se haya conceptuado a éste como forma de violencia sexual, y mucho menos
la autonomia reproductiva de las mujeres, que ni siquiera es percibida como un bien afectado por las
conductas constitutivas de embarazo forzado, sino un bien que trasciende a las mujeres, un bien de
cardcter colectivo que serifa la preservacion de las identidades (genéticas) de los pueblos. En este sentido,
el orden de género, el sistema de dominacién de sexo, el cual se manifiesta en la guerra ain de forma mds
grave, en las mds atroces formas de violencia contra las mujeres como es la violencia sexual (vid. Stanley
2007:11), vendria a reforzar otro orden, otra jerarquia, que es, en este caso, la étnica. Asi, Kappeler senala
lo siguiente: “(...) las representaciones de género en la guerra no sélo refuerzan el orden dado de género,
sino que sirven asimismo para reforzar el orden en un sentido mds general — el orden y las jerarquias
dentro de culturas, naciones y estados (...)” (Kappeler, cit. por Stanley 2007:17).

5) En estas conferencias se hizo un esfuerzo por separar sexualidad y reproduccién, aunque la relacién entre estos dos conceptos no quedd es-
tablecida de manera clara. Asi, en la Conferencia de Poblacién y Desarrollo de El Cairo se hace referencia a la salud reproductiva, un concepto
que se habia querido separar especialmente del concepto de salud sexual, mientras que en la IV Conferencia Mundial de la Mujer de Beijing
se considera — para neutralizar lo que habfa sido aprobado en El Cairo — que la salud reproductiva incluye a la salud sexual, y que aquélla va
mis alld del consejo en materia de reproduccion, implicando la capacidad de gozar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear,
y la libertad para decidir procrear o no, cudndo y con qué frecuencia (punto 94 de la Plataforma de Accién de Beijing, dentro de la letra C
titulada La mujer y la salud, del apartado IV. Objetivos estratégicos y medidas). Vid. Gonzélez 2010:64.

6) Suele citarse, como ejemplos méds “emblemdticos”, a los soldados alemanes, quienes durante los afios 1914 — 15, en la Primera Guerra
Mundial, quisieron “limpiar” la raza francesa (vid. Stanley, 2007:14) y a serbios y croatas que quisieron hacerse reciprocamente lo mismo en
la ex — Yugoslavia, en los afios 90 del s. XX.

348



Mas igualdad. Redes para la igualdad

Por ultimo, el hecho de que el Estatuto de Roma configure el embarazo forzado como una forma de
violencia sexual ratifica su olvido de la autonomia reproductiva de las mujeres, que también puede verse
afectada por embarazos forzados producidos sin agresién sexual, como podria ser mediante técnicas de
reproduccién asistida practicadas sin el consentimiento de las mujeres. Aunque para evitar la impunidad
de estas conductas cabria esgrimir todos aquellos preceptos dirigidos a la proteccién de derechos como la
vida, la integridad fisica, no sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes, la dignidad, y la libertad,
contenidos en los Convenios de Ginebra sobre proteccién de las victimas de la guerra en los conflictos
armados’y en sus Protocolos Adicionales, en convenios de derechos humanos de cardcter general, y en
el Estatuto de Roma®, con esta pauta de actuacién que, por otra parte, es la que utilizan los organismos
internacionales en tiempos de paz para proteger los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres (vid.
Gonzdlez 2010:66), no se estarfa sancionando en todo su alcance el contenido de injusto de la conducta
constitutiva de embarazo forzado sin agresién sexual, como atentado contra la autonomia reproductiva
de las mujeres.

EL EMBARAZO FORZADO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Por lo que respecta a la legislacién penal espafiola, en relacién al embarazo forzado puede decirse que
ha pasado del silencio a la mimesis del ordenamiento juridico internacional, esto es, de no disponer nada
sobre el embarazo forzado a regularlo bajo las mismas coordenadas internacionales que ya hemos descrito:
fundamentalmente, la confusién de la violencia reproductiva con la violencia sexual, y la desvalorizacién
de la autonomia reproductiva en relacién con la autonomia sexual al otorgar una mayor sancién juridico
— penal a los atentados contra ésta tltima, como se desprende del tenor de las sucesivas reformas llevadas
a cabo para adaptar el Nuevo Cédigo Penal de 1995 al Estatuto de Roma.

1.1. El silencio del Nuevo Cédigo Penal de 1995
El Nuevo Cédigo Penal de 1995, aprobado por la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, que
vino a modificar al anterior Cédigo Penal de 1973, reguld los delitos de genocidio, insertdndolos en el
Titulo XXIV, denominado Delitos contra la comunidad internacional, en un Capitulo independiente, el
Capitulo II dedicado especialmente a los Delitos de genocidio, y que tenia un tnico articulo, el 607. Pero
el embarazo forzado no estaria incluido entre dichos delitos.
Textualmente el articulo 607 expresaba lo siguiente:

1. Los que, con propésito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, perpetraren alguno de los actos siguientes, serdn castigados:

1° Con la pena de prisién de quince a veinte afos, si mataran a alguno de sus miembros.

Si concurrieran en el hecho dos o mds circunstancias agravantes, se impondrd la pena superior en
grado.

20. Con la prisién de quince a veinte afos, si agredieran sexualmente a alguno de sus miembros o
produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 149”.

30 Con la prisién de ocho a quince afos, si sometieran al grupo o a cualquiera de sus individuos a
condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud, o cuando
les produjeran algunas de las lesiones previstas en el articulo 150.

40 Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o de sus miembros,
adoptaran cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o reproduccién, o bien
trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otro. (...) (La negrita es nuestra).

7) Vid. los articulos 50, 51, 130 y 147, de los Convenios I, II, III y IV de Ginebra, respectivamente, asi como el articulo 3 comtn a todos
estos Convenios.
8) Vid. en particular su articulo 8. 2, en que se contienen, como crimenes de guerra, los mismos actos mencionados en los Convenios de

Ginebra.
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Entre las conductas constitutivas de genocidio que recoge el articulo 607 del Nuevo Cédigo Penal,
que son précticamente un calco de las sefaladas en el Convenio para la prevencién y sancién del delito
de genocidio, de 1948, se incluyen las agresiones sexuales y la adopcién de medidas destinadas a impedir
la reproduccién de un grupo o de sus miembros, también denominado genocidio bioldgico. Pero ni las
agresiones sexuales ni el genocidio bioldgico son conductas equivalentes al embarazo forzado.

En el caso de las agresiones sexuales, vendrian a ser un medio para el embarazo forzado, en especifico
una de ellas, la violacién, si la entendemos como lo ha hecho tradicionalmente la doctrina penal, como
conducta coital. El tipo penal del articulo 607, 1, 2° del Nuevo Cédigo Penal no habria abarcado el
contenido de injusto que significa el embarazo forzado, como un atentado contra un bien juridico diferente
de la libertad sexual que es la autonomia reproductiva. Mds bien lo que queda claro de su lectura es que se
ha conferido mds importancia a las agresiones sexuales al tipificarlas expresamente — y no asi al embarazo
forzado - como delito de genocidio, agresiones sexuales que, eso si, ya no son sélo punibles cuando se
realizan con ocasién de un conflicto armado’.

Como ha expresado la doctrina, la introduccién en el Cédigo Penal espanol de 1995 de la agresién
sexual, junto con las lesiones en el articulo 607, 1, 2°, tuvo como justificacién “las situaciones que se
han dado en la guerra de la antigua Yugoslavia y que revelan que se ha utilizado el sistema de la violencia
contra la libertad sexual como uno de los medios de limpieza étnica o de intimidacién y humillacién de
un grupo étnico determinado” (Tamarit 1995:1640; Feijoo 1998:2270)". Sin embargo, las agresiones
sexuales, por si mismas, no constituirfan un medio idéneo para realizar una limpieza étnica si no se
produce un embarazo como resultado de las mismas. De hecho, histéricamente, éste ha sido el sentido del
embarazo forzado en el contexto de conflictos armados: “limpiar” al enemigo como pueblo, utilizando
como instrumento para ello el cuerpo de las mujeres y su capacidad de reproduccién. Ahora bien: esta
utilizacién del cuerpo de las mujeres, y de su capacidad de reproduccién no es abarcada por el contenido
de injusto senalado a las agresiones sexuales sino mds bien invisibilizada y con ello, el atentado contra su
autonomia reproductiva de las mujeres que significa el embarazo forzado.

En cuanto al genocidio biolégico, que como hemos dicho mds arriba, también era sancionado en el
Nuevo Cédigo Penal, en los mismos términos en que lo hacian la Convencidén sobre genocidio de 1948
y los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales que precedieron al Estatuto de Roma, textos
internacionales a los que quiso adaptarse nuestro Cédigo Penal, lo que cabe apreciar es que, al igual que
en estos textos internacionales, lo sancionado como genocidio bioldgico es la conducta consistente en la
adopcién de cualquier medida que tienda a impedir la reproduccién de un grupo o de sus miembros, una
conducta que viene a ser la contraria de la representada por el embarazo forzado, con el que se tiende a
imponer la reproduccién como método para la limpieza étnica.

2.2. La Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién de la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

La Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal vino a romper el silencio de éste sobre el embarazo forzado, al plasmar en
el Nuevo Cédigo Penal, de manera expresa, el embarazo forzado como conducta que constituye un delito
de lesa humanidad. Recogiendo el tenor de la Proposicién de Ley Organica 122/000240, de Adecuacion
del Cédigo Penal y del Cédigo Penal Militar al Estatuto de la Corte Penal Internacional (Proposicién de 6
de septiembre de 2002, Serie B, num. 272- 1, presentada por el Grupo Socialista), afiadia un Capitulo II
bis al Titulo XXIV, Delitos contra la comunidad internacional, denominado De los delitos de lesa humanidad,
con un tGnico articulo, el articulo 607 bis, con el que el legislador penal espanol daba respuesta a la

9) Segtin Feijoo, “una de las grandes aportaciones politico — criminales del delito de genocidio en el marco del Derecho supranacional y del
Derecho interno es que las conductas genocidas punibles han quedado desvinculadas del Derecho de guerra. Los delitos de genocidio ya no
s6lo son punibles cuando se realizan con ocasién de un conflicto armado que es una referencia que convierte a los tipos penales en tipos con
tiempo circunscrito o con vigencia temporal tasada” (Feijoo 1998: nota 37, 2282).

10) Esta justificacién la aduce también la doctrina penal no partidaria de la tipificacién de las agresiones sexuales como genocidio en nuestro

Cédigo Penal (vid por todos: Pérez y Abad 1999: 453-454).
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doctrina penal que habia pedido la previsién en el Cédigo Penal de un capitulo independiente relativo a
los crimenes contra la humanidad, no sélo para alcanzar mayores cotas de justicia material, ya que podria
imponerse una pena adecuada y especifica para este tipo de delitos, sino para dotar de mayor coherencia
interna al propio Cédigo Penal (vid. Pérez y Abad 1999:439,440).

En este articulo 607 bis, tnico articulo de este Capitulo II bis, en linea con el Estatuto de Roma,
se inclufa el motivo de género como distintivo de los grupos contra los que un ataque generalizado o
sistemdtico puede constituir un delito de lesa humanidad - aunque la forma de referirse al género no fuera
demasiado afortunada''-, y, lo que es mds importante, una serie de crimenes de lesa humanidad entre los
que figuraba el embarazo forzado como un tipo penal agravado respecto del tipo bésico contenido en el
articulo 607 bis.

Literalmente, el tenor del articulo 607 bis dice as:

1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en el apartado
siguiente como parte de un ataque generalizado o sistemdtica contra la poblacién civil o contra una
parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comisién de tales hechos:

1° Por razén de la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.

(...)

2. Los reos de delitos de lesa humanidad serdn castigados:

20 Con la pena de prisién de doce a quince afios si cometieran una violacién, y de cuatro a seis afos
de prisién si el hecho consistiera en cualquier otra agresién sexual.

(...)

5° Con la pena de prisién de seis a ocho afios si forzaran el embarazo de alguna mujer con
intencién de modificar la composicién étnica de la poblacién, sin perjuicio de la pena que
corresponda, en su caso, por otros delitos (La negrita es nuestra).

Como se desprende de la redacciéon de este precepto, el tipo penal agravado de embarazo forzado
previsto en el nuevo articulo 607 bis, 2. 5°del Cédigo Penal, era totalmente auténomo del tipo penal
agravado de violacién y demds agresiones sexuales, contemplado en el nimero 2° del apartado 2 del
articulo 607 bis del Nuevo Cédigo Penal. Lo que significaba entender que el forzar el embarazo de una
mujer con la intencién de modificar la composicién étnica de la poblacién venia a ser una conducta
diferente a la violacién y cualquier otra agresién sexual y, en consecuencia, que el atentado contra la
autonomia reproductiva que representa el embarazo forzado es diferente del atentado contra la autonomia
sexual, representado por las agresiones sexuales.

En este sentido, la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién de la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal no sélo adaptaba nuestra legislacién penal al Estatuto de
Roma sino que contenfa una regulacién del embarazo forzado mds adecuada desde la perspectiva de las
mujeres, al sancionar de manera auténoma los atentados contra los dos bienes juridicos independientes
que son la autonomia sexual y la autonomia reproductiva, mientras que en el Estatuto de Roma, como
expresdbamos mds arriba, el embarazo forzado era sancionado como una forma de violencia sexual.

Lo criticable, no obstante, es que, a nivel de pena, en el nuevo articulo 607 bis se atribuyera una
menor pena al embarazo forzado que a la violacién y demds agresiones sexuales (prisién de seis a ocho
afos, para el primero, y prisién de doce a quince anos, para las segundas) porque esta diferencia de pena
lo que implica es una desvalorizacién de la autonomia reproductiva con respecto a la autonomia sexual.

11) Si se lee cuidadosamente este articulo, que hemos transcrito en el cuerpo del texto, puede notarse que, tal como estd redactado, da a
entender que un motivo de género es similar a un motivo religioso.
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2.3. La Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

La Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, en vigor desde enero de 2011, ha incidido en la regulacién dada a los delitos
contra la comunidad internacional por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, que le precedid, a
pesar de que con la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, que introdujo en nuestro Cédigo Penal
los delitos de lesa humanidad, ya habria tenido lugar una primera adaptacién de nuestro ordenamiento
juridico al Estatuto de Roma, en vigor para Espafia desde el afo 2002 (vid. Garcia Sdnchez 2005: 2, 3).

Esta Ley Orgdnica ha mejorado algunos aspectos de la regulacién dada a los delitos contra la
comunidad internacional. Asi, especifica en su Preimbulo su intencién de dar una proteccién penal
especial a mujeres y nifios en los conflictos armados'?, y mejora la redaccién dada a los motivos prohibidos
de persecucién de grupos contra los que un ataque generalizado o sistemdtico puede constituir un delito
de lesa humanidad, y en concreto, al motivo de género™.

Sin embargo, en lo que al embarazo forzado se refiere, el alcance de esta tltima reforma del Cédigo
Penal espanol es discutible. Por una parte, el legislador penal de 2010 ha mantenido la configuracién que
le diera al mismo la Ley Organica 15/2003, en tanto tipo penal agravado auténomo (articulo 607 bis.2,
50 del Cédigo Penal, transcrito mds arriba), sin cuestionar el que, a nivel de pena, en el articulo 607 bis
se atribuyera menos pena al embarazo forzado que a la violacién y demds agresiones sexuales, cuando
esta diferencia de pena implica una desvalorizacién de la autonomia reproductiva (protegida en el tipo
auténomo de embarazo forzado) con respecto a la autonomia sexual (protegida en el tipo de violacién y
otras agresiones sexuales).

Y por otra parte, si bien es verdad que el legislador penal de 2010 ha tipificado el embarazo forzado
de manera expresa como crimen de guerra, subsanando asi el olvido de la Ley Orgdnica 15/2003, que
s6lo lo tipific6 como crimen contra la humanidad, no ha dotado al tipo penal de embarazo forzado
(como crimen de guerra) de autonomia respecto al tipo penal de violacién y demds agresiones sexuales, a
diferencia de lo que ocurre con el embarazo forzado como crimen contra la humanidad. Asi, puede leerse
en el ordinal 9° anadido en 2010 al articulo 611 del Cédigo Penal que:

Serd castigado con la pena de prisién de diez a quince afos, sin perjuicio de la pena que corresponda
por los resultados producidos, el que, con ocasién de un conflicto armado:

9¢. Atente contra la libertad sexual de una persona protegida cometiendo actos de violacién,
esclavitud sexual, prostitucién inducida o forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o
cualquier otra forma de agresion sexual (La negrita es nuestra).

Nuestro legislador penal se ha limitado a plasmar literalmente la regulacién del embarazo forzado
en tanto crimen de guerra que contiene el Estatuto de Roma (vid. su articulo 8, parrafo 2, letra b, nimero
xxii; 8, pdrrafo 2, letra e, niimero vi) y, con ello, al igual que éste, confunde la violencia reproductiva con
la violencia sexual, o lo que es lo mismo, la autonomia reproductiva con la autonomia sexual, desdefiando
el desvalor que tiene el embarazo forzado como acto contra la autonomia reproductiva de las mujeres que
se produce sobre todo en el marco de conflictos armados.

Por dltimo, esta concepcién del embarazo forzado como una forma de violencia sexual en el marco
de los conflictos armados dificulta la sancién del embarazo forzado producido por medios diferentes a la
agresion sexual, pues aunque en principio esta conducta podria incardinarse en el articulo 609 del Cédigo
Penal, en el que se sancionan una serie de actos que atentan contra los derechos a la vida, a la integridad

12) Vid. su Predmbulo, apartado XXX, segundo pdrrafo, que contrasta con la parquedad de la Ley Orgdnica 15/2003, que Gnicamente decia
en su Predmbulo (apartado III, letra k)) que en ella se definfan y regulaban los delitos que permitian coordinar nuestra legislacién interna con
las competencias de la Corte Penal Internacional.

13) Vid. el nimero 1° del apartado 1 del articulo 607 bis, en que se supera la deficiencia gramatical que se contenia en el mismo que daba a
entender que un motivo de género era similar a un motivo religioso.
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fisica, a no sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes, a la dignidad y a la libertad de las personas
protegidas en los conflictos armados, tal como se exigia en los Convenios de Ginebra de proteccién de las
victimas en los conflictos armados, de 1949, el contenido de injusto que en esencia conlleva el embarazo
forzado, que no es equivalente al de los atentados contra la vida, la salud, la dignidad o la libertad, no es
abarcado por las conductas tipicas descritas en dicho precepto.

Una tipificacién expresa y de manera auténoma del embarazo forzado como crimen de guerra en
nuestro Cédigo Penal, contribuiria en este sentido a otorgar mayor reconocimiento y proteccién a la
autonomia reproductiva de las mujeres frente a conductas que pueden estar ligadas o no a la violencia
sexual y que coartan la opcién libre de las mujeres por el ejercicio de la maternidad.

CONCLUSION

En definitiva, no es irrelevante el que se utilicen unos términos y conceptos y no otros en las leyes,
en particular si se trata de leyes penales, que son las que tradicionalmente han servido para instrumentar el
control juridico sobre las mujeres. En el caso de la regulacién dada al embarazo forzado, que ha constituido
nuestro objeto de andlisis, aun siendo loable su sancién como crimen de guerra y como crimen contra la
humanidad, la configuracién concreta dada al mismo como una forma mds de violencia sexual, tanto en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, como, por mimesis, en el Cédigo Penal espanol,
supone, por un lado, confundir la violencia reproductiva con la violencia sexual y, con ello, la autonomia
reproductiva con la autonomia sexual (repitiéndose asi la vinculacién histérica de la sexualidad a la
reproduccién, la cual ha significado para las mujeres el ser confinadas en la funcién de reproduccién de
la vida humana), y por otro, no tener en cuenta lo que la maternidad impuesta significa realmente para
las mujeres, no sancionar el contenido de desvalor que contienen los atentados contra su autonomia
reproductiva, la cual es, ademds de minusvalorada en relacién a la autonomia sexual, es invisibilizada.
Todos estos aspectos servirian para ilustrar cémo también desde el lenguaje juridico (internacional y
penal) puede producirse, aun de modo sutil, violencia contra las mujeres.
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