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RESUMEN

La buasqueda de la terminacion del conflicto armado colombiano ha implicado la creacion de
marcos juridicos especiales para la desmovilizacion y reinsercion de distintos actores
armados. A su vez, los estdndares transnacionales de judicializacion de la violencia sexual
perpetrada en los conflictos armados (VSXCA) cada vez imponen mayores deberes al Estado
para prevenir y erradicar su impunidad. El objetivo de este trabajo es describir la interaccion
entre estos estdndares y los marcos juridicos especiales en Colombia, en especifico, las
decisiones judiciales que se han emitido sobre VSXCA en el modelo de Justiciay Paz y en la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). Lo anterior para evaluar si la JEP debe avocar
conocimiento de un macrocaso exclusivo de VSXCA de acuerdo con los criterios de seleccion
y priorizacion establecidos para ello y definir si esto significa una priorizacion de la justicia
para las victimas de estos delitos.
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ABSTRACT

The search for the termination of the Colombian armed conflict has implied the creation of
special legal frameworks for the demobilization and reinsertion of different armed actors. In
turn, the transnational standards for the prosecution of sexual violence perpetrated in armed
conflicts (SVXAC) increasingly impose greater duties on the State to prevent and eradicate
impunity. The aim of this research is to describe the interaction between these standards and
the special legal frameworks in Colombia, specifically, the judicial decisions that have been
issued about SVXCA in the Justice and Peace model and in the Special Jurisdiction for Peace
(SJP). Therefore, to evaluate if the Special Jurisdiction for Peace should address an exclusive
macro case of SVXCA according to the selection and prioritizing criteria determined by law,
and to establish if this correlates with the importance it represents for the victims subjected to
these crimes.
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INTRODUCCION
“No se imagina el dolor tan grande que puede producir una guerra siendo mujer” (Mileydis, 2020)!

Es una idea transversal a este trabajo que la guerra tiene afectaciones diferenciadas sobre los
cuerpos; en particular, que en el conflicto armado colombiano, la violencia sexual ha sido
infligida mayoritariamente contra las mujeres por todos los actores armados. La frecuencia y
especificidad de la violencia sexual cometida en marco del conflicto armado (VSXCA)
evidencia que esta no solo ha sido perpetrada como un dafo colateral, sino que ha tenido
objetivos dentro de la confrontacion.

Este reconocimiento de la violencia sexual como violencia discriminada se circunscribe a un
clima generalizado en la actualidad que propugna por castigarla severamente dentro y fuera
de la guerra. Mientras que en los juicios por crimenes de guerra posteriores a la Segunda
Guerra Mundial apenas hubo referencia a la violencia sexual, hoy estos delitos se castigan
autonomamente en el marco de los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra
(Ambos, 2012, p.9), y estan expresamente reconocidos como tales en el Derecho Internacional
Humanitario (DIH), el Derecho Penal Internacional (DPI) e incluso, en el ordenamiento
juridico colombiano. Sin duda, en las tltimas décadas la judicializacion de la violencia sexual
en marco del conflicto armado (VSXCA) ha tenido un mayor desarrollo que a la vez da cuenta
de la relevancia que se la ha otorgado.

En esta linea, cada vez los Estados tienen mayores obligaciones para prevenir la VSXCA y
erradicar su impunidad, asi como el deber de incorporar a las victimas de VSXCA en todas
las fases de los procesos de construccion de paz y judicializacién de los mismos (Chaparro,
2017, p. 481). De ahi, la necesidad de tener una perspectiva de género en los procesos
transicionales, pues estas obligaciones persisten en ellos toda vez que en la transicién, los
requerimientos de justicia antes de ser anulados son flexibilizados en pro de la consecucién
de la paz y en ultimas, los derechos que tienen las victimas “no se suspenden [...], sino que su

alcance es modificado” (Chaparro, 2017, p. 474).

Las obligaciones a las que se ha hecho referencia constituyen un baremo para estudiar la
manera en la que se ha dado tratamiento a la VSXCA en Colombia; especificamente, en los
escenarios de justicia transicional del pais: Justicia y Paz? y la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP)?, pues independientemente de sus peculiaridades y diferencias, estos son los érganos
competentes para conocer de los delitos cometidos en marco del conflicto. De esta manera, las

decisiones judiciales de Justicia y Paz y JEP son un insumo fundamental para establecer si se

! Mileydis fue victima de violencias sexuales por parte de paramilitares y violencia reproductiva por parte del
Estado y narré estos hechos victimizantes en el Espacio de Escucha “Violencia reproductiva en el conflicto armado
colombiano: una verdad pendiente” (Comision de la verdad, 2020).

2La Ley 975 de 2005, conocida como la Ley de Justicia y Paz, concret6 el marco juridico de la negociacion entre el
Gobierno Nacional y la mayoria de grupos paramilitares que conformaban la confederacion de las Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC).

3 La Jurisdicciéon Especial para la Paz (JEP) es el componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y no Repeticion (SIVJRNR), creado por el Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP
en el 2016.



han adoptado los estdndares transnacionales en materia de investigacion, juzgamiento y
sancion de VSXCA e inclusive, de como deberia efectuarse tal adopcion. En especial, si se
considera que subsisten resistencias a la judicializacion de la VSXCA basadas en estereotipos
y en una vision restringida de lo que se considera conexo con el conflicto armado. De acuerdo
con Chaparro (2017), “en ocasiones la forma cémo se judicializan estos hechos no ha
contribuido a transformar las causas estructurales que le han dado lugar, sino que ha llevado

a mantener a las mujeres en una posicion subordinada y sin agencia” (pp. 465-466).

Si bien para el 2021, las Salas de Justicia y Paz llevan aproximadamente 15 afios en marcha, la
JEP apenas comenzd su funcionamiento en el 2017. De modo que realizar un contraste de las
decisiones sobre VSXCA no solo es una manera de obtener una mirada global de la
judicializacion de la VSXCA perpetrada por los distintos actores del conflicto armado, sino
que es ademads una oportunidad para reconocer las conclusiones, avances y desafios que
tienen los distintos mecanismos en esta materia. En particular, considerando que la JEP
investiga, esclarece, juzga y sanciona “los delitos mds graves y representativos del conflicto
armado, de acuerdo con los criterios de seleccidn y priorizacion que sean definidos por la ley
y los magistrados” (JEP, 2018) y que, hasta la fecha, la VSXCA no ha sido uno de los casos

priorizados.

Asi las cosas, en este trabajo se indaga por las implicaciones que tienen los estdndares
transnacionales en materia de investigacion, juzgamiento y sancion de la VSXCA y se estudian
las decisiones que hasta ahora se han adoptado en esta materia en los escenarios transicionales
en Colombia, para determinar si la JEP debe avocar conocimiento de un macrocaso exclusivo
sobre VSXCA. Dota de sentido esta investigacion la necesidad de priorizar la justicia para las
victimas de VSXCA, la reconstruccién de su confianza en las instituciones y la consecucion de
una paz duradera. Asimismo, la obligacion estatal de debida diligencia en la investigacion,

judicializacion y sancidon de la VSXCA para aportar a la reduccion de la impunidad.

De acuerdo con el objetivo planteado, este texto se dividio en cuatro capitulos: el primero,
traza una conceptualizacion sobre el fendmeno de la VSXCA en Colombia y la justicia
transicional con enfoque de género. En el segundo, se identifica la evolucion de los estandares
de investigacion, juzgamiento y sancion de la VSXCA, tanto en un dmbito internacional como
nacional. En el tercer capitulo se estudian los marcos legales y las decisiones en materia de
VSXCA de Justicia y Paz y JEP y finalmente, en el tltimo capitulo, se evalta si la JEP debe
avocar conocimiento de un macrocaso exclusivo de VSXCA de acuerdo con los criterios de

seleccion y priorizacion establecidos para ello.



Capitulo I

LA VIOLENCIA SEXUAL COMETIDA EN MARCO DEL CONFLICTO ARMADO, LA JUSTICIA
TRANSICIONAL Y EL CASO COLOMBIANO

Durante los conflictos armados los cuerpos no son violentados de la misma manera: factores
como el rol de las personas en la comunidad, su género, su pertenencia a un grupo étnico o
su filiacion politica hacen que los actores armados inflijan violencias discriminadas. La
violencia sexual es una de las formas de violencia que en tiempos de paz recae
preferentemente sobre las mujeres y que se exacerba durante la guerra. De esta manera, las
mujeres sufren una violencia diferenciada sin que esto las “exima” del sometimiento a otras

violencias semejantes a las que sufren los hombres*.

En parte, este uso sistematico y diferenciado de la VSXCA y los progresos normativos y
jurisprudenciales relativos a los derechos de las mujeres, han hecho evidente la necesidad de
una perspectiva de género en las medidas transicionales para construir “propuestas de
verdad, reparacion y justicia que garanticen la no repeticion de los hechos violatorios y los
crimenes atroces” (Mantilla, 2015, p. 218). Este capitulo expone el uso de la VSXCA con énfasis
en el caso colombiano. Asimismo, traza una breve conceptualizacion de la justicia transicional

y las implicaciones de una perspectiva de género en su consolidacion.
L. LA VIOLENCIA SEXUAL EN EL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

En los ultimos afos, la VSXCA ha hecho transito de la invisibilidad en su comisién y
juzgamiento a una prediccidn -algunas veces desvirtuable- de la misma. Pero ;qué significa
ejercer violencia sexual? Conviene precisar que la violencia sexual estd comprendida dentro
de la categoria de violencia basada en el género (VBG). Esta se diferencia de aquella en que la
violencia basada en el género “ocurre debido al género de la victima sin que necesariamente

exista contacto sexual” (Wood, 2009, p. 5).

Segun el articulo 7.1.(g) del Estatuto de Roma, son actos constitutivos de violencia sexual: la
violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable. En ese sentido,
notese que por ejemplo,

la humillacién sexual, incluida la desnudez forzosa, no esta explicitamente listada [...] pero

puede contar como crimen de violencia sexual de lesa humanidad si se trata de un acto de

violencia sexual que es de una gravedad comparable a las otras ofensas (Wood, 2012, p.26).

Igualmente, la jurisprudencia de los tribunales ad-hoc de Ruanda y la antigua Yugoslavia
reconocid la VSXCA como crimen de guerra y de lesa humanidad, entendidos como formas

de tortura y genocidio que atentan contra la dignidad humana y la integridad fisica. De esta

4 “Las historias de mujeres durante y al cabo de periodos de agitacion politica, revelan también cdmo ellas tienen

que soportar las peores consecuencias de las acciones violentas dirigidas contra “sus” hombres (esposos, hijos,

hermanos, etc.), ya que acaban convirtiéndose en el inico sostén roteccion de la familia cuando esos hombres
M y

son asesinados, detenidos o desparecen” (Rubio-Marin, 2010, p.22)



manera, ambos tribunales reconocieron que la violencia sexual no estd limitada a la
penetracion o contacto fisico, y que esta comprende “cualquier acto de violencia sexual que es
cometido contra una persona en circunstancias que son coercitivas”, incluyendo el aborto
forzado y otras violencias reproductivas (Cardoso Onofre de Alencar, 2011, p. 23). En esta
linea, debe precisarse que si bien la violencia reproductiva es una forma de VBG?, esta
constituye una categoria de andlisis distinta a la violencia sexual. Sin embargo, el marco
juridico transnacional tipifica y reconoce algunas formas de violencia reproductiva como

violencia sexual.

Acercarse a la comprension de la VSXCA implica “reconocer la variacion en la frecuencia y la
forma de la violencia sexual durante la guerra” (Wood, 2009, p. 5) puesto que mientras la
“violencia sexual puede ser tan sistematica y generalizada en ciertos casos, en otros por el
contrario es sorprendentemente limitada, a pesar de que el uso de otros tipos de violencia
contra los civiles es ampliamente desplegada” (Wood, 2009, p. 4). Segun la autora, la
explicacion de la variacidn en el uso de esta violencia estd intimamente relacionada con las
sanciones/incentivos de los grupos armados para ejercerla. En ese sentido, Wood (2009)

advierte que

la distincidn entre los liderazgos que avalan la violencia sexual como una forma efectiva de
terror contra o de castigo de un grupo objetivo y aquellos que no la avalan es por supuesto
esencial” pero también, las sanciones y normas efectivas para promover o desanimar la VSXCA
puesto que cuando no las hay, la comision de VSXCA “dependera de si el grupo tiene acceso a
los civiles [...] 0 no, y de si las pequefias unidades promueven las normas prohibitivas o las que

avalan la violencia sexual y si los individuos tienen tales normas (p. 22).

Lo anterior corresponde a la transformacion que ha tenido el conflicto armado en las tltimas
décadas, sus dindmicas ya no son las mismas de las guerras tradicionales de inicios del siglo
XX, los actores, los métodos utilizados, sus objetivos y hasta las formas de financiacién han

cambiado. Como lo explica Mary Kaldor (2013)

en las nuevas guerras las batallas son inusuales y el territorio es capturado a través de medios
politicos, a través del control de la poblacién. Una técnica tipica es el desplazamiento de la
poblacion - supresion forzosa de aquellos con una identidad diferente u opiniones diferentes.
La violencia se dirige en gran medida contra los civiles como una forma de controlar el territorio

y no contra las fuerzas enemigas (pp. 3-4).

Con todo, ha sido posible demostrar que hay grupos armados que no ejercen la violencia

sexual contra los civiles®, lo que permite argumentar que “no es un acto inevitable de la guerra,

5 La vulneraciéon de los derechos reproductivos de mujeres y nifias incluye, entre otros, el quebrantamiento a
“disfrutar del mas alto estandar posible de salud, incluyendo servicios de salud sexual y reproductiva, el derecho
a decidir de forma libre y autonoma el nimero y espaciamiento de hijos e hijas, y el derecho de acceso ainformacién
y medios para tomar decisiones relativas a la autonomia reproductiva” (Women’s Link worldwide, 2020, p. 1).

¢ Wood no se refiere a una ausencia total de la VSXCA, pero si a una comisién minima. En ese sentido, cita como
ejemplos a la insurgencia de Sri Lanka, la insurgencia salvadorefia y el conflicto entre Palestina e Israel. En relacion
con Sri Lanka advierte que la insurgencia “cometié pocos actos de violencia sexual contra civiles, a pesar de que



como a veces se proclama, y que por el contrario si existen fundamentos importantes para
responsabilizar a los grupos armados que si ejercen la violencia sexual” (Wood, 2009, p. 5). A
su vez, la variacion en la frecuencia y la forma de la VSXCA también se ha explicado mediante
la distincion entre violencia sexual estratégica y violencia sexual oportunista. Esta es
“perpetrada por razones privadas y no por objetivos grupales, y la primera como un patrén
(o instancias) de violencia sexual adoptado intencionalmente por los comandantes para lograr
objetivos del grupo” (Wood, 2012, p. 26).

No obstante, son pocos los grupos que han ejercido la VSXCA por érdenes explicitas. Por eso
Wood (2012) precisa que la violencia estratégica es “cualquier violencia cuyo patrén indica,
empiricamente, que el grupo armado controla su practica. Es decir, este tipo de violencia tiene
lugar cuando es de beneficio estratégico (en términos de los objetivos grupales) y no ocurre
cuando no lo es” (p. 26). La autora sefiala que en la violencia estratégica también estan
incluidos los casos en los que la VSXCA contra civiles es tolerada por los jefes del grupo

armado a manera de compensacion (p. 27).

En razon de las particularidades empiricas, Wood (2012) introduce la categoria denominada
“violencia practica” como intermedio entre la violencia “oportunista” y “estratégica” para
conceptuar “la violencia que no es ordenada pero si tolerada por los comandantes y que tiene
lugar tanto cuando no es estratégica como cuando lo es” (p. 27)”. En este caso, la violencia
sexual es tolerada sin importar si trae o no beneficios estratégicos. De acuerdo con la autora,
estas distinciones permiten explicar el fendmeno de estudio, pero no deben tener
consecuencias juridicas diferentes pues si se satisfacen los criterios establecidos por el derecho
internacional para la responsabilidad de mando y/o del superior, los comandantes y lideres
de grupos armados son igualmente responsables por la violencia sexual como practica,

estrategia u oportunidad (p. 28-29).

Como se anticipd, la violencia sexual es perpetrada en los cuerpos de las mujeres en tiempo
de paz y exacerbada durante la guerra. Colombia no ha sido ajena a esta situacion, sobre todo
si se considera que la violencia ha cumplido un papel central en la configuracion del Estado
desde los afios 50. La explicacion de esta violencia interna y continua esta dada en primer
lugar por “la debilidad del Estado y su incapacidad para ejercer el monopolio de la coercion
legitima en buena parte del territorio” (Gonzalez, 2014, p. 38). A su vez, este fue el escenario
ideal para que todos los actores ilegales incidieran en la vida publica colombiana, cuestion
que fue evidenciada con la desmovilizacién de los grupos paramilitares y el reconocimiento
de “los nexos de los mismos con los politicos de algunas regiones y localidades” (Gonzalez,
2014, p. 39).

llevo a cabo una limpieza étnica de los musulmanes del norte del pais en 1990 y de que mato6 a miles de civiles en
el curso de bombardeos suicidas y reprimendas colectivas” (2012, p. 44).

7 “Tipicamente, una practica se origina en las unidades de campo como una innovacién o como una imitacién de
las unidades de otros grupos, y, posteriormente, se propaga a otras unidades” (Wood, 2012, p. 27).
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Sin embargo, ese papel central de la violencia debe matizarse porque “no ha afectado al
territorio colombiano homogéneamente sino de manera muy diferenciada en el espacio y el
tiempo” (Gonzaélez, 2014, p. 551). Aqui se sostiene que la violencia en Colombia también ha
afectado de manera diferenciada los cuerpos: para el 2020, aproximadamente 32.092 personas
en Colombia han sido victimas de delitos contra la libertad y la integridad sexual en el marco
del conflicto armado y de ellas, 29.035 son mujeres (Unidad para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas [UARIV], 2020). Asimismo, en la primera encuesta de prevalencia sobre
VSXCA realizada en el marco de la campana “Violaciones y otras violencias: saquen mi cuerpo
de la guerra”® que abarco un periodo de nueve afios (2001-2009) se estimé que 14.779 mujeres
fueron victimas de violacién, 2.561 mujeres han sido obligadas a ejercer la prostitucion, 5.402
mujeres fueron victimas de embarazos forzados, 2.797 fueron obligadas a abortar por actores

armados y 15.269 mujeres han sido acosadas sexualmente (Sanchez et al., 2011, p. 13-21)°.

Estas cifras evidencian que las desigualdades de género constituyen un mecanismo
“fundamentales para mantener, por un lado, una posiciéon masculina de dominacién y poder
por parte de los actores armados y, por el otro, una posicion femenina subordinada y
subyugada del lado de las victimas y la poblacion civil” (CNMH, 2017, p. 49). Precisamente,
esa posicion de dominacion muestra que la violencia sexual ha sido instrumento para

controlar los territorios y gobernarlos a través de los cuerpos.

En Colombia todos los actores armados han manifestado que la violencia sexual estd
prohibida en sus filas y sin embargo, integrantes de todos los grupos armados han infligido
violencia sexual: el Observatorio de Memoria y Conflicto (OMC) del Centro Nacional de
Memoria Historica también pudo determinar que el paramilitarismo ha sido responsable del
32,2 por ciento, las guerrillas del 31,5 por ciento, los GAPD (Grupos armados post
desmovilizacién) del 6,3 por ciento y los agentes de estado del 1,3 por ciento de la totalidad
de casos de violencia sexual identificados!® (CNMH, 2017, p. 482). Ante la magnitud de la
violencia y a la vez, por su especificidad, conviene preguntarse de qué manera y con qué fines
se ha ejercido la VSXCA en Colombia.

En primera medida, se advierte que el uso generalizado de la VSXCA por todos los actores
armados, esta lejos de suponer su ejercicio homogéneo: “no todos lo han hecho de la misma
forma, o en la misma magnitud” (CNMH, 2017, p. 51). Por esto, comprender el uso de la
violencia sexual requiere un “ejercicio de contextualizacion que permita encontrar los

vinculos [...] entre diversos hechos de violencia sexual [...] que vistos de manera individual

8 Esta investigacion fue impulsada por Oxfam en Colombia junto a: Asociaciéon Mujeres y Madres - Abriendo
Caminos, Asociacién Santa Rita para la Educacién y Promocién - FUNSAREP, Casa de la Mujer, Centro Promocién
y Cultura- CPC, Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, Corporacién Vamos Mujer, Ruta Pacifica de las
Mujeres y, Sisma Mujer. La responsabilidad del disefio de la investigacién y su realizacion fue de la Organizaciéon
de Derechos Humanos, Casa de la Mujer.

° Debe considerarse que estas cifras emergen de la union entre los datos de las victimas de agresores armados
ilegales con las victimas de la fuerza publica.

10 E] OMC senala la categoria “desconocido” como responsable del 26,5 por ciento y “grupo armado no
identificado” con el 1,5 por ciento.
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podrian parecer simplemente acciones oportunistas, hechos sin conexion entre si, pero que al
ser analizados en conjunto permiten dilucidar propositos compartidos y patrones
recurrentes” (CNMH, 2017, p. 47)

Para ello, en el Informe nacional de violencia sexual en el conflicto armado del CNMH se
clasificaron tres tipos -ideales- de escenarios en los que se ha ejecutado la violencia sexual por
parte de los actores armados, que a continuacion se describen y se complementan con otras

fuentes:
Escenario de disputa armada

La disputa por el territorio ha sido también la disputa por el cuerpo. Asi, la VSXCA, los
homicidios y torturas fueron una manera de decirle a las comunidades que eran victimas

potenciales de los mismos hechos. Esto para desplazar, atemorizar o castigar a la poblacion.

En este escenario, las mujeres han visto y padecido los incrementos de riesgo, al punto de
llegar a ser “victimas de violencia sexual por parte de dos o mas actores armados en
contienda” (CNMH, 2017, p. 64). Sin duda, el ensafamiento contra las mujeres estd
intimamente relacionado con su rol social como “tejedoras de relaciones comunitarias y
figuras importantes para la cohesion social y familiar en los territorios” (CNMH, 2017, p. 61)

con la finalidad de quebrantar vinculos entre los civiles y las guerrillas.

En especifico, los grupos paramilitares se han valido de la VSXCA “para castigar, aleccionar
y aniquilar cualquier rastro del enemigo” (CNMH, 2017, p. 61) pero también, cualquier
“asociacion con el enemigo”. En este sentido, los cuerpos de las mujeres fueron un mensaje de
humillacion hacia la estructura armada enemiga, cuando se tratd, por ejemplo, de madres,

comparfieras o hermanas de guerrilleros.

Sin embargo, la violencia perpetrada a los cuerpos de las mujeres también fue un mensaje
para ellas mismas: los paramilitares buscaron intimidar y silenciar las voces de las mujeres
que por su rol - lideresas, profesoras, periodistas- resultaran incémodas a los intereses de los
grupos armados. En estos casos, se denotd un “grado particular de sevicia y humillacién sobre
las victimas” (CNMH, 2017, p. 87) pues se tratdo de una doble estigmatizacion: la de los

territorios sumada a la estigmatizacion del ejercicio de ciertos roles y profesiones.

Si bien los grupos posdesmovilizacion no tienen altos niveles de organizacion e intensidad en
el accionar bélico, también han usado la VSXCA para “despojar a las mujeres campesinas de
sus tierras y para silenciar su liderazgo en el proceso de restitucion” (CNMH, 2017, p. 63). En

todo caso, estos grupos mantienen intereses ligados a la contrainsurgencia.

Por su parte, la fuerza publica también ha usado la violencia sexual sobre mujeres y nifias
estigmatizadas como pertenecientes a grupos guerrilleros en escenarios de disputa territorial.
Segun Amnistia Internacional (2004), “la estrategia de contrainsurgencia del ejército considera
a las victimas civiles del conflicto armado, incluidos los que involuntariamente entran en

contacto con grupos guerrilleros, no como victimas inocentes, sino como miembros del
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enemigo” (p. 58) y por ello, la violencia sexual aparece como escarmiento por el presunto
nexo con las guerrillas: un nexo basado en una falsa asociacion entre los territorios en donde
las guerrillas han ejercido control y sus pobladores, generando una equivalencia de territorios

estigmatizados con cuerpos estigmatizados.

En la disputa por el control territorial, las masacres no fueron acciones aisladas y tampoco la
violencia sexual ejercida durante ellas: fueron una estrategia para atemorizar a la poblacion y
masacrarla a partir de la estigmatizacion de sus pobladores. A su vez, esto explica el silencio
de las victimas sobre estos hechos; la estigmatizacion y “la urgencia del desplazamiento
masivo que siguio a la masacre enfrent6 a las victimas a resolver temas urgentes: recuperar y
enterrar los cuerpos de sus familiares asesinados, buscar un lugar para desplazarse y empezar
a resolver su cotidianidad rota” (CNMH, 2017, p. 71)

.Y las mujeres combatientes? La violencia sexual desplegada contra las mujeres del bando
enemigo ha sido una “forma de retaliacion y de tortura para obtener informacion, previo al
asesinato” (CNMH, 2017, p. 88). Contra ellas, se usaron formas especificas de sevicia y
violaciones grupales: los cuerpos enemigos son descartables y aprovechables por hombres
que “redimen sus masculinidades guerreras y misdginas en estos actos”. Las mujeres

Iy /)

combatientes capturadas son consideradas “un “botin” de guerra, [...] un objeto apropiable,
disponible y aprovechable” (CNMH, 2017, p. 93) y sus cuerpos una extension del campo de

batalla.

En las entrevistas realizadas por el CNMH, las mujeres guerrilleras expresaron el sentimiento
de amenaza latente de VSXCA tanto por miembros de la fuerza publica como de los
paramilitares, quienes encuentran en la captura de una mujer viva “una oportunidad a ser
aprovechada antes de ser asesinada”. Asimismo, los paramilitares desmovilizados “aludieron
a un imaginario exotico sobre las guerrilleras, que eran representadas como admirables y
atractivas por su capacidad de combate y sus atributos fisicos, considerados superiores a los
de las mujeres paramilitares” (CNMH, 2017, p. 91) reforzando la concepcién de cuerpos

apropiables y disponibles por ser cuerpos de mujeres del bando enemigo.

En sintesis, el escenario de disputa armada muestra que la VSXCA fue ejercida por los grupos
armados para ratificar su predominio en las disputas, “diciéndole al grupo enemigo que ellos
eran los vencedores, los mas hombres, los mas fuertes y agresivos” (CNMH, 2017, p. 94). Esta
violencia fue perpetrada en mujeres combatientes y civiles, de quienes se presumia el nexo

con el enemigo, el cuerpo como campo de batalla.
Escenario de control territorial

El orden moral impuesto por los grupos armados en las zonas de su control esta basado en
“la heterosexualidad obligatoria, la subordinacion de las mujeres y un aleccionamiento de los
cuerpos con el fin de inculcarles respeto y sentimientos de apoyo a las acciones del grupo
armado dominante” (CNMH, 2017, p. 99).
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La VSXCA ha sido til a los grupos armados en su consolidacién como autoridad en zonas
determinadas. Ademas, a través de la VSXCA han expresado su “orden moral” porque con
ella se corrigen, castigan y aleccionan los cuerpos para “refrendar la autoridad, la
naturalizacion de la desigualdad de género, la subordinacion de las mujeres y la dominacion

masculina sostenida por los grupos armados” (CNMH, 2017, p. 132).

La invasién del espacio publico y privado de los grupos armados también se manifiesta con
la manera en la que se ejecuta la violencia sexual: “las violaciones dentro de sus casas, los
raptos mientras caminan por el espacio publico, la esclavitud sexual y la prostituciéon forzada
han sido algunas de las modalidades de violencia sexual empleadas” para apropiarse de los
cuerpos de ninas y adolescentes y con ello, afectar el tejido social y comunitario (CNMH, 2017,
p. 104).

Los grupos guerrilleros han sometido a las mujeres “a procesos de apropiacion de sus cuerpos,
bajo la amenaza de violencias, torturas y extorsiones” (CNMH, 2017, p. 114) mientras que ha
sido caracteristico de los grupos paramilitares la trata y la prostitucion forzada de nifias para
ellos mismos''. Sin embargo, no ha sido una practica exclusiva de los grupos guerrilleros,
puesto que todos ellos, “han secuestrado a mujeres y nifas para obligarlas a servir de esclavas

sexuales de los mandos” (Amnistia Internacional, 2004, p. 49).

En este punto, conviene resaltar como la interseccion entre “ser mujer” y “ser trabajadora
doméstica condujo a la cosificacion de los cuerpos, como objetos apropiables: “el pago por el
servicio laboral se asume extensivo a la disponibilidad sexual de los cuerpos de las mujeres y
por extensién a los de sus hijas” (CNMH, 2017, pp. 115-116). De nuevo, la resistencia de las

mujeres implicé el desplazamiento forzado.

Las trabajadoras sexuales también padecen riesgos mayores en escenarios de control, puesto
que son los primeros cuerpos regulados y apropiados por los actores armados, no solo por la
violencia sexual que ejercen, sino también porque a través de estos cuerpos acceden a rentas

econOmicas!2.

En cuanto a la fuerza publica, sus miembros han ejercido violencia sexual especialmente en
territorios indigenas y afrocolombianos. De esta manera, se advierte que la exacerbaciéon de
las ideas y estereotipos sobre la mujer afrodescendiente e indigena como objeto sexual (Global
Rights & AFRODES, 2008, p. 29) instala a las mujeres en una nueva condicién de
vulnerabilidad que los actores armados reconocen como tal. A su vez, lo anterior evidencia

“la perpetuacion de imaginarios esclavistas que sittian a estas personas en el lugar de lo “no-

11 “La prostitucion forzada y la trata de nifias y jévenes ha sido empleada por paramilitares y GAPD en zonas de
tolerancia, de ciudades como Bogota y Medellin, para financiar sus actividades politicas y militares” (CNMH, 2017,
p. 125).

12 E] equipo del Informe Nacional sobre Violencia Sexual estima que “la violencia sexual y el asesinato de mujeres
trabajadoras sexuales sigue siendo un tema invisibilizado. Las dimensiones de lo que sucedi6 en el marco del
conflicto armado con las personas que ejercieron el trabajo sexual estan atin por determinarse” (CNMH, 2017, p.
126).
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humano” y en el mismo lugar de la naturaleza como objeto apropiable, aprovechable y
explotable” (CNMH, 2017, p. 127)%.

Asimismo, en las zonas controladas por los grupos armados la violencia sexual ha sido una
“pedagogia” cruel, una forma de corregir los cuerpos transgresores de la heteronormatividad
y de las normas dictadas por guerrillas y paramilitares (ABColombia et al., 2013, p. 10). En
particular, las mujeres victimas han sefialado que la VSXCA infligida con propdsitos

correctivos por los grupos armados se hizo principalmente para escarmentarlas por

ejercer sexualidades no normativas, romper las nociones de delito impuestas por los
actores armados; reprenderlas como un acto de sancién en contra de las faltas
cometidas por los hombres de la comunidad; violarlas como una técnica de correcciéon
heterosexual, y abusarlas sexualmente por negarse a entregar sus hijos e hijas a los
actores armados (CNMH, 2017, p. 132).

En ese sentido, también se “corrigieron” los cuerpos de trabajadoras sexuales, personas con
discapacidades y hombres con cabello largo mediante castigos como desnudez forzada,
violacion correctiva y la violacion grupal (CNMH, 2017, p. 132).

Otro uso de la VSXCA por los actores armados, especificamente paramilitares y guerrillas, fue
la “higienizaciéon de los territorios” que, de nuevo, equivale a una “higienizacion de los
cuerpos” que se consideran riesgosos e infecciosos. Ejemplo de ello es el castigo de presuntos
violadores mediante técnicas crueles en el espacio publico, como el empalamiento. Asimismo,
en sus zonas de control, los paramilitares sefialaron a los cuerpos de mujeres trabajadoras
sexuales, mujeres transgeneristas y hombres gays como “transmisores de enfermedades
sexuales y [...] reproductores de supuestas depravaciones” (CNMH, 2017, p. 154). La
violacion, el desplazamiento forzado y el asesinato fueron la manera de “higienizar” las

poblaciones.

En conclusion, en este escenario la VSXCA se caracteriza por ser empleada por los grupos
armados para recalcar su dominio totalizante del territorio y los cuerpos; también, como una
manera de corregir los “cuerpos que transgreden la normatividad moral y social impuesta, y,
finalmente, como una practica de purificacion de aquellos sujetos considerados aberrantes o
desviados, principalmente, por ocupar posiciones marginales en la escala socio-sexual”
(CNMH, 2017, p. 157).

13 “E] aprovechamiento de una condicién de superioridad armada para sacar ventajas sexuales frente a jévenes y
nifias en condiciones de vulnerabilidad, se ha constituido en una préctica invisibilizada por parte del Estado”
(CNMH, 2017, p. 129)
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Escenario intrafilas4

Las experiencias de las mujeres combatientes al interior de los grupos armados son diversas,
sin embargo, la violencia sexual es comun a ellas, sea porque sufrieron las victimizaciones al
interior del grupo o porque las padecieron en entornos familiares y comunitarios que
precisamente detonaron su ingreso a las filas. De manera que, la relacion de la violencia sexual
con el conflicto armado no solo estd en el uso que de ella hacen los actores armados, sino
también en la motivacion que la violencia sexual provee para ingresar al grupo armado para
encontrar, en todo caso, que las mujeres no pueden escapar a la violencia sexual; sean o no

combatientes.

En el escenario intrafilas, algunos tipos de VSXCA -como la desnudez forzada- fueron
perpetrados de manera publica para modificar y reprender el comportamiento de las mujeres.
Ademas, las mujeres fueron delegadas para las actividades de inteligencia por considerar que
“su fragilidad las hace menos sospechosas, o que ciertos rasgos fisicos considerados
“deseables” les permiten tener mayor acceso a informacion” (CNMH, 2017, p. 169). Para ellas,

esto significé la disponibilidad de sus cuerpos para cumplir con las misiones encargadas.

De otro lado, la renuncia obligada a la maternidad a través del aborto y la esterilizacion
forzados, ademads de constituir violencia sexual, hablan sobre la masculinizacion de los
cuerpos femeninos para la guerra. A su vez, estas practicas significaron para las mujeres “la
imposibilidad de concretar proyectos de maternidad, repercusiones ligadas a su salud sexual
o reproductiva y/o son practicas que van en contra de sus creencias morales y religiosas”
(CNMH, 2017, p. 173).

Las guerrillas controlaron la fertilidad de modo generalizado y estricto. En contraste, en los
grupos paramilitares la regulacion dependia de la estructura paramilitar e incluso del
comandante a cargo. Mientras que en los grupos paramilitares las mujeres eventualmente
podian tener hijos y posteriormente reintegrarse en las filas, “en el ELN y las FARC el aborto
es obligatorio para la mayoria de las mujeres, salvo privilegios particulares” (CNMH, 2017, p.
178). Segin Amnistia Internacional (2004), tanto el ELN como las FARC obligaron a las
mujeres a abortar y usar anticonceptivos sin importar su edad, con el argumento de ser una

orden cuyo cumplimiento condicionaba la permanencia en el grupo (p. 51).

Esta comprension categorizada de la VSXCA colombiano, permite concluir que la violencia

sexual “no solo fue ejercida de manera oportunista, 0 como un dafio colateral del conflicto

14 “Cuando se habla del contexto de intrafilas se hace referencia a las relaciones que se dan al interior de los grupos
armados entre sus propios integrantes (tanto hombres como mujeres) ya sea porque estan reguladas por normas
que todos conocen y tienen que acatar so pena de sufrir las consecuencias o porque se derivan de practicas en las
que imperan relaciones de poder, por ejemplo, aquellas basadas en las diferencias de género y las expectativas que
se tienen sobre los hombres y las mujeres en armas y su papel en la lucha que adelantan” (Caicedo et al., 2009, p.
26). Mediante la Sentencia SU-599 de 2019, la Corte Constitucional enfatizé que “los crimenes intrafilas si pueden
constituir crimenes de guerra, maxime si se trata de crimenes que involucran violencia sexual”.
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armado, sino que ha cumplido unos objetivos en el marco de la confrontacion” (CNMH, 2017,
p. 48). Igualmente, que todos los actores armados emplearon la VSXCA “como una practica
de apropiacion de cuerpos y de poblaciones que ha contribuido a reafirmar su autoridad en
los territorios” (CNMH, 2017, p. 49).

Asimismo, que en Colombia se usaron practicas —no necesariamente conscientes—para
derrotar moral y psicoldgicamente a las poblaciones, reafirmar las jerarquias de género y la
refrendacion social del dominio territorial de los grupos armados y que, en todo caso, los
castigos por estas violaciones a los miembros de los distintos grupos armados no fueron

generalizados, sino mas bien excepcionales.

Una vez caracterizada la VSXCA en Colombia, es necesario establecer como debe ser su
tratamiento dentro de la justicia transicional. Sin embargo, esto requiere comprender a qué se
hace referencia con “justicia transicional” y qué involucra adoptar una perspectiva de género

en ella.
II. ]USTICIA TRANSICIONAL CON PERSPECTIVA DE GENERO

En las ultimas décadas, la justicia transicional ha sido un mecanismo ampliamente utilizado
como una salida negociada de los conflictos. Surgid, fundamentalmente, “para enfrentar las
graves violaciones de derechos humanos que han afrontado las sociedades durante los

regimenes dictatoriales o los conflictos armados” (Mantilla, 2015, p. 209).

Uprimny (2005) advierte que cuando se trata de transiciones negociadas, “la justicia
transicional es también, y en gran medida, una justicia transaccional” (p.13) y por tanto, se
esta ante “la dificil tarea de lograr un equilibrio entre las exigencias de justicia y paz, es decir,
entre los derechos de las victimas del conflicto y las condiciones impuestas por los actores
armados para desmovilizarse” (p. 1). Lo anterior, como resultado de la tension entre las
exigencias juridicas internacionales e incluso de la sociedad en general y las condiciones de

los grupos armados'.

Para De Greiff (2011), la justicia transicional es concebida como un conjunto de medidas
encaminadas a demostrar la vigencia de las normas de derechos humanos, cuando la misma
ha sido cuestionada a causa de los abusos masivos a tales derechos (p. 28). Por cuestiones
metodoldgicas, conviene precisar que el estudio de la justicia transicional que se hace en esta
monografia se circunscribird a la medida de “enjuiciamiento” o justicia transicional en sentido

estricto.

15 “Mientras que la sociedad en general y las victimas en particular tienen el interés de que la verdad del conflicto
sea esclarecida, los responsables de crimenes atroces sean sancionados y las victimas reciban una reparacién de los
dafos y perjuicios sufridos, los actores armados buscan obtener beneficios juridicos por el hecho de su
desmovilizacion y estan interesados en que la transicion” (Uprimny, 2005, p. 11).
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Si bien existe una “creciente conciencia de los limites de la justicia penal en situaciones de
violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos” (Rubio-Marin, 2010, p. 23), la
justicia transicional reafirma las normas que los perpetradores han violado, “mensaje que es
particularmente efectivo si los blancos de la actividad penal son miembros de antiguas élites
acostumbradas a utilizar la justicia como instrumento de poder y por lo tanto a sus miembros

e

como “intocables”” (De Greiff, 2011, p. 36). Ademas, da una respuesta a las victimas cuya
“confianza ha sido destrozada como consecuencia de las experiencias de violencia y abuso
que han vivido, quienes razonablemente contintian temiendo que el pasado pueda repetirse”

(De Greiff, 2011, p. 36).

Rubio-Marin (2010), sefiala que “el debate politico en torno a los temas de la transicion ha
seguido dando preferencia a la cuestion del enjuiciamiento de los responsables sobre las
reparaciones” (p. 22) y que se hace poco para ayudar a las victimas a “enfrentar las
consecuencias concretas que la guerra y el autoritarismo tienen sobre sus vidas truncadas”.
Esta linea argumentativa conduce a la autora a afirmar que las acciones de reparacion pueden
ser “la manifestacién mas tangible de los esfuerzos del Estado por remediar los perjuicios que

han sufrido las victimas” (p. 23).

Sin duda, la reparacion es un elemento esencial de la transicion; sin embargo, aqui se sostiene
que antes que preferir una medida sobre otra, tanto el enjuiciamiento penal, la busqueda de
la verdad, la reparacion y la reforma institucional son partes compositivas de la justicia
transicional y que es equivoco fundamentar la preponderancia de una medida en su

tangibilidad, puesto que en tltimas

estas medidas son partes de la justicia transicional en virtud de compartir dos objetivos o fines
“mediatos”, a saber, proporcionar reconocimiento a las victimas y promover la confianza
civica; y un objetivo final, contribuir al fortalecimiento de la norma de derecho democratica
(democratic rule of law) (De Greiff, 2011, p. 28).

En el mismo sentido, Mantilla (2015) insta a reconocer que “cada uno de estos procesos es
insuficiente por si mismo para alcanzar la satisfaccion de las victimas” (p. 210) obteniendo
mejores resultados a través del esfuerzo coordinado de todas las medidas. En particular, el
enjuiciamiento penal implica “reconocer los abusos de los que fueron sujetas [las victimas],
dar espacio publico a sus historias, y “reversar” la marginalizacidn de la cual tradicionalmente
han sufrido” (De Greiff, 2011, p. 29) y también “reconocer su estatus como derechohabientes, en
ultimas, como coparticipes en un proyecto politico comun, es decir, como ciudadanos” (De
Greiff, 2011, p. 29). En cuanto a la confianza civica, esta medida supone la confianza vertical:

los ciudadanos en las instituciones del Estado.

Incluso en el ambito de la reparacién, Rubio-Marin (2010) advierte que “las victimas han
ocupado un lugar mas modesto en este panorama que los criminales o los excombatientes
(quienes a menudo reciben beneficios a través de los programas de desarme, desmovilizacion
y reinsercion)” (p. 23). Sin animo de justificar estas diferenciaciones, la consideracion de la

autora evidencia las tensiones entre “las exigencias de la justicia y las dinamicas de la paz”
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(Uprimny, 2005, p. 2), que incluso se ha traducido en la necesidad de “flexibilizar, aunque no
anular, ciertos requerimientos de justicia en pro de la consecucion de la paz [...], asi como la
impunidad resulta una opciéon imposible, desde el punto de vista ético y juridico, la

posibilidad de unajusticia retributiva plena parece también quedar excluida” (Uprimny, 2005,
p- 2).

Por lo anterior, segin Uprimny (2005) una negociacion de paz debe: a) asegurar que todos los
actores involucrados en el conflicto, y no sélo los actores armados, participaran activamente
en su superacién, b) tomar en “consideracion los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion, y los deberes del Estado necesarios para garantizarlos” c) conceder
perdones excepcionalmente y de manera individualizada -siempre regido por el principio de
proporcionalidad-® y d) proponer inicialmente estandares altos en términos de verdad,
justicia y reparacion, y admitir su reducciéon cuando sea claro que las condiciones politicas
impiden alcanzarlas, o que ciertas féormulas de perdén pueden ser ética y politicamente

superiores a la imposicién de penas y castigos (pp. 6-7).

Es relevante advertir que el incumplimiento de las exigencias internacionales en materia de
transicidn, abririan la puerta a que el Tribunal Penal Internacional o jueces de otros Estados,
asumieran competencia de los casos en los que se otorgan amnistias por delitos de lesa
humanidad y de crimenes atroces. Sin embargo, cuando se contemplan tinicamente perdones
proporcionales y necesarios para alcanzar la paz -como en la propuesta enunciada- entonces
las negociaciones resultan compatibles con el derecho internacional, dando una garantia para
todas las partes negociantes. De esta manera, las “decisiones de conceder perdones no derivan
de la incapacidad del Estado [...], sino mas bien del requerimiento de lograr un equilibrio

entre los reclamos contrarios de justicia y paz” (Uprimny, 2005, p. 7).

En este acdpite se han reiterado las tensiones entre “la justicia y la paz” en un proceso
transicional. Teniendo en cuenta que el objetivo es determinar el tratamiento de la VSXCA
dentro de la justicia transicional, conviene indagar sobre los retos que implican las tensiones

descritas cuando se pretende incorporar una perspectiva de género.

En primer lugar, Mantilla (2015) advierte que la perspectiva de género en materia de
investigacion de las violaciones a los DD.HH, hasta hace poco, no fue una prioridad “ni los
documentos internacionales ni la mayoria de experiencias internacionales de justicia
transicional” (p. 215). Ademas, sefiala que adoptar una “perspectiva neutral” antes de generar

equidad, invisibiliza la situacion especifica de las mujeres y de la poblacion LGTBI que, en

16 E] principio de proporcionalidad indica que “el perdon de los victimarios sdlo es justificable cuando constituye
la tinica medida existente para alcanzar la paz y la reconciliaciéon nacional, y cuando es proporcional a la gravedad
de los actos cometidos por el inculpado, a su grado de mando y a las contribuciones que haga a la justicia”. Los
criterios de la proporcionalidad son “(i) A mayor gravedad del crimen, menor posibilidad de perdén; (ii) a mayor
responsabilidad militar (nivel de mando) o social del victimario, menor posibilidad de perddn; (iii) a mayor
contribucién a la paz, ala verdad y a la reparacion, mayores posibilidades perdén” (Uprimny, 2005, p. 7).
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contraste, requieren “mecanismos particulares de investigacion y medidas de respuesta y

dignificacion” (p. 209).

Adoptar una perspectiva diferencial representa utilidad para la construccion del concepto de
victima porque permite reconocer las afectaciones particulares que tienen las personas en
consideracion a su género, orientacion sexual, pertenencia a un grupo étnico, la edad, entre
otros (Mantilla, 2015, p. 218). La definicion del estatus de victima tiene grandes repercusiones
tanto para el reconocimiento de las personas como para su reconstruccion de confianza en las

instituciones, que como se explicd, son fines mediatos de la justicia transicional.

En especifico, la perspectiva de género es indispensable en la justicia transicional

considerando, entre otras, las siguientes razones:

e Enlassociedades patriarcales, incluso antes del conflicto, las mujeres no tienen acceso

efectivo a sus derechos humanos (Mantilla, 2015, p. 218).

e Las mujeres encuentran una mayor dificultad para participar de los procesos de
justicia transicional por el estigma que sobre ellas recae, los traumas causados por la

VSXCA y su exclusion en los espacios de decision publica (ONU, 2010, p. 5).

e La desigualdad de género es una desigualdad generalizada que resulta
frecuentemente exacerbada en los conflictos armados. Durante la guerra, las mujeres
y nifias son especialmente vulnerables a ser victimas de violencia sexual sistematica
(ONU, 2010, p. 5).

e En experiencias comparadas, las mujeres “privilegian las historias de sus hijos y
esposos sobre sus propias vivencias, desconociendo sus propias victimizaciones, lo
cual contribuye a laimpunidad en los casos de violaciones de sus derechos” (Mantilla,
2015, p. 218).

e Algunas violaciones de DD.HH. recaen especificamente sobre los cuerpos de las

mujeres. Por ejemplo: el desplazamiento interno y la violencia sexual (De Greiff, 2012,
p. 18).

e Se comprende como la inclusion de las relaciones de poder impuestas por el orden
patriarcal de género en la sociedad colombiana, dominacién que es exacerbada
durante la guerra. Por lo tanto, solo a través de esta pueden orientarse efectivamente

las acciones de reparacion y no repeticion (Martinez, 2018, p. 80).

En particular, el derecho a la justicia que tienen las victimas en los procesos transicionales se
diluye para las victimas mujeres de VSXCA, no solo por el temor, estigmatizacion o vergiienza
que sienten las victimas, sino también porque las jurisdicciones no abordan los casos desde
una perspectiva de género, lo que tiene repercusiones en todas las fases de la investigaciéon
(Mantilla, 2015, p. 220).
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De ahi que sea fundamental la incorporacion de una perspectiva de género en todos los
componentes de la justicia transicional y en particular, en las jurisdicciones creadas mediante
la incorporacion de herramientas especificas para superar las barreras con las que se
encuentran las mujeres en los procesos judiciales. En esta linea, es necesario que los criterios
de seleccion y priorizacion de los casos a juzgar “sean desarrollados incorporando una
perspectiva de género que permita visibilizar la violencia sexual, pero, ademas, hacer un

analisis diferenciado de todas las violaciones de derechos humanos” (Mantilla, 2015, p. 221).

Adicionalmente, como lo expone Martinez (2018), incluir la perspectiva de género en los

procesos de justicia transicional se direcciona hacia tres propdsitos centrales:

i) poner el acento en la responsabilidad que tiene el hombre por los actos violentos, sefialando
los efectos traumaticos reales en el corto plazo y los posibles en el largo plazo sobre la mujer, y
la determinaciéon de qué podria hacer él para enmendar lo que pudiera enmendarse; ii)
contrarrestar las ideas de que es la mujer quien incita la violencia; y iii) socavar efectivamente
las obligaciones provocadas por los estereotipos sexuales sobre las identidades y las relaciones

de género (p.88).

Al incluir las cuestiones de género y la violencia sexual en los escenarios de justicia
transicional se esta tomando una decision de reconocer la importancia de la participacion de
las mujeres en el disefio de la transicidn. “Se trata de permitirle a la sociedad construir una
memoria judicial colectiva en relacion con lo ocurrido a las mujeres en el pasado” y como esto
tuvo unos impactos diferenciados para ellas. Solo asi, podra la justicia servir como un
mecanismo efectivo de transicién a una sociedad mas justa y equitativa (Chaparro, 2017, p.
484).

Asit las cosas, la perspectiva de género es fundamental para una adecuada investigacion de las
violaciones a los DD.HH, y también, porque incorporar a las mujeres con un enfoque
diferencial “contribuird a construir propuestas de verdad, reparacion y justicia que realmente
garanticen la no repeticion de los hechos violatorios y los crimenes atroces” (Mantilla, 2015,
p. 218).

Al respecto, en el Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la
reparacion y las garantias de agosto de 2012, De Greiff consider6 que la perspectiva de género
es una conditio sine qua non para que todas las medidas de la transicion sean eficaces. Estas
afirmaciones fueron realizadas dentro del mandato del Relator Especial como experto
independente en los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos dela ONU,
para examinar e informar sobre la situacion de un determinado pais o tema de derechos
humanos. Particularmente, en aquella ocasidén se encontraba cumpliendo el mandato para
ocuparse de "situaciones en las que haya habido violaciones manifiestas de los derechos
humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario” concentrado en
medidas destinadas a "la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de

no repeticion” (2012, pp. 4-21).
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En sintesis, este capitulo propuso una caracterizacion general de la VSXCA y una
comprension sobre su perpetracion durante el conflicto armado en Colombia. Ademas,
ahond¢ en el significado de la justicia transicional y en el imperativo de incorporar la
perspectiva de género en ella, especificamente en la medida de “enjuiciamiento” o justicia
transicional en sentido estricto. Los estandares de investigacion, juzgamiento y sancion de la
violencia sexual en marco del conflicto armado colombiano se abordan en el siguiente

capitulo.
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Capitulo II

ESTANDARES TRANSNACIONALES DE INVESTIGACION, JUZGAMIENTO Y SANCION DE LA
VSXCA

Los estandares sobre investigacion, judicializacion y sancion de la VSXCA materializan la
obligacion de debida diligencia que tienen los Estados en aras de erradicar la impunidad de
estos delitos, pero también demuestran la voluntad politica y la cooperacion internacional que
tienen los Estados para garantizar los derechos de las victimas de VSXCA a través del
reconocimiento de estas violencias y su desarrollo normativo. La inobservancia de los
estandares propicia la perpetuidad de las condiciones sociales que dan lugar a la VSXCA, por
lo cual los Estados y los organismos internacionales responsables de juzgarla y sancionarla
deben ser especialmente activos y eficientes para no reforzar los patrones de discriminacion y
violencia, enviando el mensaje a la sociedad de que la violencia contra la mujer no es tolerada
(Corte Constitucional, Auto 009 de 2015, p. 59).

En este capitulo se expondran los principales estdndares en materia de VSXCA desde una
perspectiva transnacional: en el plano internacional se analizard la VSXCA en el Sistema
Universal de Proteccion de Derechos Humanos (DD. HH), el Derecho Internacional
Humanitario (DIH), el Derecho Penal Internacional (DPI) y el Sistema Interamericano de
DD.HH. En cuanto a los estdndares nacionales, se observard la legislacion nacional y la

jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.
I ESTANDARES INTERNACIONALES

En el escenario internacional existen diferentes cuerpos de normas que prevén la proteccion
de los individuos durante el conflicto armado, entre estas existe una superposiciéon o
complementariedad, pero también existen ciertas diferencias, sobre todo por el objeto y
ambito de aplicacidon de cada uno de estos cuerpos normativos. A continuacion, se esboza la
manera en la que cada uno de estos sistemas o cuerpos normativos entiende, investiga,

judicializa y sanciona la violencia sexual en general y la VSXCA.
1.1.Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

Este sistema estd compuesto por seis 6rganos principales: la Asamblea General, el Consejo
Seguridad, el Consejo Econdémico y Social, la Corte Internacional de Justicia, el Consejo de
Administracion Fiduciaria y la Secretaria. En la actualidad la ONU cuenta con 193 paises
miembros, los cuales estan representados “en el 6rgano deliberante, la Asamblea General”
(U.N., 2020).

Uno de los principios y objetivos mas importantes de la ONU es la proteccion de los derechos
humanos, por lo cual, desde su creaciéon dicha organizacion ha expedido una serie de
instrumentos y ha creado diferentes érganos encargados especialmente de velar y promover
la proteccién de los derechos humanos de todos los seres humanos. Es bajo este proposito que

la Asamblea General, en su resolucion 34/180 del 18 de diciembre de 1979 expidid la
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Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, en
adelante, CEDAW?Y, es considerada como el tratado mas importante para los derechos de las
mujeres (Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado) y en su articulado define la

discriminacién contra la mujer como:

[...] toda distincidn, exclusidon o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,

cultural y civil o en cualquier otra esfera. (art. 1)

Por esto, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer'® caracteriza la
violencia contra la mujer como una forma de discriminacion sexual y profiere
recomendaciones especificas en lo relacionado con el tratamiento de la VSXCA. En las
Recomendaciones No. 30 y 33, el Comité reiterd la obligaciéon de los Estados parte de aplicar
la Convencidn en situaciones de conflicto y posteriores al mismo y advirtié6 que uno de sus
objetivos es “garantizar que las distintas experiencias de las mujeres se integren plenamente
en todos los procesos de establecimiento y consolidacion de la paz y reconstruccion” (Comité

para la Eliminacion de Todas Formas de Discriminacion contra la Mujer, 2013 p. 2).

En estas recomendaciones, se insto a los Estados parte para que i) se garantice el acceso de las
mujeres a la justicia de transicion y se aborden todas las violaciones por razén de género, ii)
haya un rechazo de amnistias generalizadas en relacion con las violaciones por razéon de
género, especialmente por la violencia sexual contra las mujeres y las nifias, ii)) no haya
prescripcidn respecto de los enjuiciamientos de esas violaciones de los derechos humanos iv)
se garantice el cumplimiento de las decisiones de los mecanismos de justicia de transicion y
v) se fortalezca la capacidad del personal de seguridad, médico y judicial para recabar y
preservar las pruebas relacionadas con la violencia sexual en contextos de conflicto y
posteriores, y aumentando la colaboracidon con otros sistemas de justicia, incluida la Corte

Penal Internacional (2013, numeral 81).

Por su parte, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas' ha vinculado la violencia sexual
como un asunto de paz y seguridad internacional y definié una “Agenda sobre la Mujer, la
Seguridad y la Paz”. Asimismo, cre6 la Oficina de la Representante Especial sobre la Violencia

Sexual en los Conflictos®. Las resoluciones proferidas por el Consejo de Seguridad son

17 Ratificada por Colombia el 19 de enero de 1982.

18 El articulo 17.1 de la CEDAW dispuso que “con el fin de examinar los progresos realizados en la aplicacién de
la presente Convencion, se establecera un Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer”.

19 El Consejo de Seguridad es el 6rgano responsable de mantener la paz y la seguridad internacional (Carta de las
Naciones Unidas, art. 24) y las decisiones adoptadas para tal fin tienen el caracter de vinculantes para los Estados
(art. 25).

20 La Oficina fue creada mediante Resolucion 1888/09. No.17 y propende por terminar la impunidad por la violencia
sexual en los conflictos para ayudar a las autoridades nacionales a fortalecer la responsabilidad criminal, la
capacidad de respuesta a los sobrevivientes y la capacidad judicial”. La Oficina ha priorizado ocho paises para su
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enfaticas en i) la importancia de la participacion de las mujeres en los procesos de
establecimiento de paz y seguridad; ii) poner fin a la impunidad por delitos cometidos contra
mujeres, especialmente la violencia sexual; 7ii) excluir de las amnistias los crimenes sexuales;
iv) enjuiciar a los responsables de los crimenes sexuales y garantizar los derechos de mujeres
y nifias; v) incluir los crimenes sexuales en los temarios en todas las negociaciones de paz; vi)
que la violencia sexual como tactica de guerra o parte de un ataque generalizado o sistematico
puede agudizar las situaciones de conflicto armado e incluso ser un impedimento para el
establecimiento de la paz y la seguridad internacional y vii) incluir todos los delitos en la

legislacion nacional.

Asi, estas resoluciones consolidan una norma consuetudinaria de derecho internacional. Esto
significa que, al ser un conjunto de précticas reiteradas dentro de los Estados y la comunidad
internacional, se han dotado de una conciencia de obligatoriedad u opinio juris, tienen un
reconocimiento importante dentro de lo que los Estados consideran como normas de
obligatorio cumplimiento, que, por su naturaleza, valores y reconocimiento comun, son una

fuente de derecho internacional vinculante.

Por otro lado, el Comité Contra la Tortura?, en su Observacion niumero 2 de 2007, determind
que los delitos de género pueden implicar violencia sexual u otras formas de violencia fisica
y tormento mental (Consejo de Derechos Humanos, 2016, p. 4). Adicionalmente, el Relator
Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E.
Meéndez, rindi6é un informe (2016) en el cual preciso que “el marco de proteccion contra la
tortura ha de interpretarse en el contexto de las normas de derechos humanos que se han
establecido para combatir la discriminacién y la violencia contra la mujer” (p. 4).
Particularmente, este especificé que las diferentes formas de violencia sexual equivalen

inequivocamente a tortura y malos tratos y que

la tortura y los malos tratos a personas a causa de su orientacion sexual, real o aparente, o su
identidad de género estan muy extendidos en las situaciones de conflicto armado, y los
responsables son tanto agentes estatales como no estatales, que en ocasiones emplean la
violacion y otras formas de violencia sexual como una forma de “depuracion moral” de las

personas lesbianas, gais, bisexuales y transexuales (2016,

Frente a estas violaciones de Derechos Humanos, el Relator fue enfatico en la relevancia de
emplear el enfoque y la dimension de género al momento de investigar y juzgar las violaciones
cometidas durante los conflictos armados. Por lo tanto, deben implementarse programas

integrales de asistencia y reparacion en estos contextos. (2016, p. 17).

Todo lo anterior evidencia la progresiva relevancia que la comunidad internacional le otorga

a los derechos de las mujeres en todos los ambitos y especialmente en lo atinentes a la

seguimiento: Bosnia y Herzegovina; la Republica Centroafricana; Colombia; Cote d’Ivoire; Reptiblica Democratica
del Congo; Liberia; Sudan y Sudan del Sur. Pagina oficial: http://bit.ly/1VVDIx]

21 El Comité contra la Tortura es el 6rgano internacional que supervisa la aplicacion de la Convencién Contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas.
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construccion de paz y al posconflicto, en donde resulta imperante que los gobiernos
implementen un enfoque de género en donde las mujeres puedan participar de todos los
procesos. Mas aun, dentro del sistema universal se reconoce la gravedad de los delitos de
violencia sexual en contra de mujeres, nifas, nifios, adolescentes y poblacion LGTBIQ, los
cuales pueden ser cometidos de manera sistematica como tactica de guerra y como actos de
tortura, por lo que deben ser investigados, juzgados y no amnistiados en los procesos de
transicion. Estas directrices y voluntad politica de la comunidad internacional se veran

reflejada en los diferentes mecanismos y legislaciones especificas, regionales y nacionales.
1.2. Derecho Internacional Humanitario (DIH)

El esfuerzo por judicializar y castigar la violencia sexual y otros crimenes relacionados con el
género cometidos durante los conflictos armados internacionales y no internacionales también
ha cobrado mayor énfasis durante las tiltimas décadas en el DIH. Este es el conjunto de normas
que busca regular el conflicto armado y disminuir, en la medida de lo posible el horror entre

combatientes, asi como proteger a los civiles de los enfrentamientos y objetivos militares.

Uno de los principios fundamentales del DIH es la prohibicién a atacar o tener como objetivo
a la poblacién civil, por lo que los combatientes deben hacer esfuerzos continuos en evitarles
cualquier dano posible y cumplir con el principio de distinciéon (Askin, 2003, p 1-2). Los
tratados mas importantes de DIH que regulan actualmente los conflictos armados y “son
reconocidos como normas vinculantes de derecho internacional consuetudinario” (Askin,
2003, p. 3) son los Convenios y Reglamentos de La Haya de 1907, los cuatro Convenios de

Ginebra de 1949 con sus anexos y los dos Protocolos Adicionales de 1977.

Lamentablemente, la proteccion para mujeres dentro del DIH ha sido minima y débil en
comparacion con los desarrollos normativos de otros asuntos. En su totalidad, solo hay un
articulo en el Cuarto Convenio de Ginebra y en cada uno de los dos Protocolos Adicionales
que explicitamente prohiban la violacion y la prostitucion forzada, en donde ain eran
entendidos como crimenes de honor, vinculados a la estructura patriarcal de dominio sobre

la mujer. Particularmente, el articulo 27 del Cuarto Convenio de Ginebra estipula lo siguiente:

Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias, a que su persona, su honor,
sus derechos familiares, sus convicciones y practicas religiosas, sus habitos y sus costumbres
sean respetados. Siempre seran tratadas con humanidad y protegidas especialmente contra

cualquier acto de violencia o de intimidacidn, contra los insultos y la curiosidad publica.

Las mujeres serdn especialmente protegidas contra todo atentado a su honor y, en particular,

contra la violacion, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor [...]

Igualmente, en el articulo 76 (I) del Protocolo I se enuncia: “Las mujeres seran objeto de un
respeto especial y protegidas en particular contra la violacion, la prostituciéon forzada y
cualquier otra forma de atentado al pudor”. El articulo 4 (2) (e) del Protocolo II prohibe “los
atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la

violacion, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor”.
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Actualmente se reconoce que las violaciones graves a los Convenios de Ginebra y, en
especifico, al Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra que regula los conflictos no
internacionales, puede ser usado para castigar crimenes como la tortura u otros tratos crueles
o inhumanos, incluyendo la violaciéon. (p. 17) Esto sucedid, por el trabajo y desarrollo
jurisprudencial realizado en los tribunales ad-hoc de Yugoslavia y Ruanda en los afios 90. Los
estatutos de ambos tribunales autorizaron el procesamiento y judicializacion de crimenes de

guerra, crimenes de lesa humanidad y actos de genocidio.

Mas atin, ambos estatutos permiten la responsabilidad individual y de mando superior por
participar, planear, instigar, ordenar, cometer, ayudar u apoyar cualquiera de estos crimenes
(Askin, 2003, p. 23). Y “a pesar de las diferencias en algunas provisiones, ambos mencionan
expresamente la violacion como un crimen de lesa humanidad. El estatuto del TPIR establece
la violacién y la prostitucion forzada como una infraccién al articulo 3° comtn a los Convenios
de Ginebra y al Protocolo II” (Cardoso Onofre de Alencar, 2011, p. 11-12).

Pero el trabajo que realmente permitié el reconocimiento de otras violencias sexuales como
crimenes graves para el derecho internacional fue el de los fiscales y jueces de estos tribunales.
Uno de los precedentes mas significativos fue el asunto Akayesu del TPIR, en donde la
violacion y otras violencias sexuales fueron reconocidas como actos de genocidio que

buscaban destruir total o parcialmente un grupo especifico.

(...) los actos de violacion y de violencia sexual descritos arriba, fueron cometidos sdlo contra
las mujeres tutsis, muchas de las cuales fueron sujetas a las peores humillaciones publicas,
mutiladas y violadas repetidas veces, frecuentemente en publico, en el edificio del bureau
communal o en otros lugares publicos, y frecuentemente por mas de un agresor. Estas
violaciones llevaron a la destruccion fisica y psicoldgica de las mujeres tutsis, de sus familias y
de sus comunidades. La violencia sexual fue parte integral del proceso de destruccién, fijando
como objeto especifico a las mujeres tutsis, y contribuyendo a su destrucciéon y a la destruccion
del grupo tutsi como un todo. (...) La violencia sexual fue un paso en el proceso de destruccion

del grupo tutsi — destruccion del espiritu, del deseo de vivir y de la propia vida (parr. 731-732).

Ademas, el TPIR expandié la compresion del delito de violacion al incluir en este las
cuestiones de género. En estos se incluy6 “la mutilacion sexual, la practica de la esterilizacion,
el control de los nacimientos, la separacion de los sexos y la prohibicion de los matrimonios”
(Cardoso Onofre de Alencar, 2011, p. 17).

Por otro lado, en la jurisprudencia del TPIY, a pesar de que en sus estatutos no se estipuld
expresamente a la violencia sexual, en su interpretacion el Tribunal “posibilitd la
consideracion de actos de esta naturaleza como crimenes de guerra (por ejemplo, la tortura)”
(Cardoso Onofre de Alencar, 2011, p. 18). El TPIY realiz6 este desarrollo a partir de la
Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de
la ONU, pero teniendo en cuenta que estos delitos se realizaron en el contexto de la guerra.
De esta manera, el Tribunal identificé ciertos elementos caracteristicos de la tortura que se

encuentran comprendidos en los actos de violencia sexual:
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El primer elemento de la tortura como un crimen de guerra constituye una acciéon u omision
que causa severos sufrimientos o dolores fisicos o mentales. El TPIY afirmo que algunos actos
establecen per se el dolor y el sufrimiento. Ese es el caso de la violacidon (Cardoso Onofre de
Alencar, 2011, p. 19).

Asimismo, el Tribunal reconocié que no solo la violacion puede configurar actos de tortura,
pues otros actos como las amenazas de mutilacién sexual o ser forzado a presenciar la
violacion de una persona conocida o familiar también cumple con las caracteristicas del
crimen de tortura. Como segundo elemento de la tortura se encontré el propdsito, pues se

realiza la tortura con

el propdsito de obtener una informacion, o una confesion de la victima o de una tercera persona,
castigar a la victima por un acto del que €l o ella o una tercera persona son sospechosos de
haber cometido, intimidar a la victima o a una tercera persona, o por cualquier otra razén

basada en cualquier motivo” (Asunto Celebidi, 1998, parr. 494).

Alli se destacd, entre otros propodsitos prohibidos, la humillacién como una vulneracion a la
dignidad humana, e igualmente el elemento predominante del género en la discriminacion y
la comision de las violencias por el simple hecho de ser mujer. Respecto al propdsito
prohibido, el TPIY destacé que este solo necesita ser parte de la motivacidon del acusado. “Eso
significa que, aunque el acusado afirme que actudé con propodsitos diferentes de los
expresamente prohibidos por las normas internacionales (por impulso sexual, por ejemplo),
puede ser condenado por violacidn incurriendo en el crimen de guerra de tortura” (Cardoso
Onofre de Alencar, 2011, p. 20). Es decir, la discriminacién o deseo de humillacién no necesita

ser el inico motivo o el predominante, este simplemente necesita ser parte de ella.

El TPIY también analizo la esclavitud como crimen de lesa humanidad, en el asunto Kunarac,
Kovac y Vukovi¢, se les acusd por trabajos o servicios forzados, malos tratos, violacion y
explotacion sexual de mujeres y nifias. Este considerd que tanto la esclavitud sexual como la
no sexual “son conductas que integran el tipo mas amplio de esclavitud” (Cardoso Onofre de
Alencar, 2011, p. 22).

En este caso, los acusados tuvieron retenidas a diferentes grupos de jdvenes mujeres a quienes
las obligaban a realizar labores domésticas y servicios sexuales. Estas vivieron en ambientes
de amenaza y presion psicoldgica, y algunas de ellas fueron explotadas sexualmente y
vendidas. Todos estos actos fueron considerados como una forma de esclavitud y violatorios
de la dignidad. Adicionalmente, en este también se establecié que la violacién constituia un
crimen de guerra, reconociéndole asi el status independiente a este delito como una infraccion

a las leyes y costumbres de guerra.

Particularmente frente a las actuaciones de Kovac, el Tribunal consider6 que

la explotacién de las jovenes y la «venta» de una de ellas, como un ataque particularmente
degradante a sus dignidades. Se identificaron diversos elementos de la esclavitud: a) detener
en el piso a dos jovenes por un periodo de una semana, y a las otras dos por cuatro meses; b)
encerrarlas y agredirlas psicolégicamente; privarlas de libertad; c) tener completo control sobre
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sus movimientos, su privacidad y sus labores; d) obligarlas a cocinar, servirle y hacer las
actividades domésticas; e) dispensarles tratos humillantes y degradantes (Cardoso Onofre de
Alencar, 2011, p. 23-24).

En el asunto Akayesu, el TIPR determind que la violencia sexual no se encuentra limitada al
contacto fisico o la penetracion. La violencia sexual es “cualquier acto de violencia sexual que
es cometido contra una persona en circunstancias que son coercitivas” (Asunto Akayesu, 1998,
para. 598 y 688). Dentro de estas violencias se reconocio la desnudez forzada como un crimen
de lesa humanidad, al ser este una situacién humillante y degradante para las victimas. En el
asunto Celebiéi, entre otras cosas, se reconocid la responsabilidad de mando a los
comandantes de un campamento por los actos de sus subordinados, y la masturbacion
forzada entre dos detenidos enfrente de otros, esta tltima como un ataque a la dignidad
personal (Askin, 2003, p. 35).

De esta manera, las decisiones de ambos tribuales y su interpretacion de las normas de DIH y
hechos le dieron una visidn mas comprensiva y amplia a la violacién y otras violencias
sexuales que fueron considerados como crimenes de guerra, lesa humanidad e instrumentos
para el genocidio y la tortura. Estas decisiones influyeron en decisiones posteriores de
tribunales ad-hoc y el reconocimiento de la violencia sexual como un crimen grave en el
espectro del derecho internacional sirvieron como precedentes para que estos fueran incluidos
de manera expresa en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

1.3. Derecho Penal Internacional

El Estatuto de Roma fue adoptado en 1998 y entrd en vigor a partir de 2002 como un
instrumento internacional para investigar, perseguir y castigar los crimenes mas graves y
estipula en su predmbulo que “constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad” (1998). Para cumplir con este fin, se cre6 dentro del mismo la
Corte Penal Internacional (CPI) como el primer tribunal internacional permanente con
competencia para conocer de los crimenes de genocidio, lesa humanidad, guerra y agresion.
Igualmente, la CPI tiene cardcter complementario de las jurisdicciones penales nacionales
para juzgar dichos crimenes.

El Estatuto se ha consolidado como uno de los documentos mas avanzados e innovadores con
relacion al juzgamiento de los delitos en contra de la mujer, especificamente la violencia
sexual. Esto se dio gracias al lobby de las organizaciones de mujeres presentes en su redaccion
y quienes lograron que se incluyera una perspectiva de género en el Estatuto de la Corte y en
el que se fija un importante marco de judicializacion frente a los casos de violencia sexual.

Puntualmente, en los articulos 7 y 8, el Estatuto considera la violencia sexual como un crimen
de guerra y de lesa humanidad. Especificamente menciona como crimenes de lesa
humanidad: la violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable (art.
7.1.g). Como crimenes de guerra se incluye: cometer actos de violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebra (art. 8. 2.b.
xxii). En el art. 82, 2, e, vi, que se aplica a los conflictos armados sin cardcter internacional, se
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enumeran los mismos crimenes de género y cualquier otra forma de violencia sexual que
constituye seria violacion del Articulo. 3° comun a las cuatro Convenciones de Ginebra
(Cardoso Onofre de Alencar, 2011, p. 13).

Adicionalmente, en materia de tipificacion de crimenes sexuales, “el Estatuto de la CPI definio
las Reglas de Procedimiento y Prueba, como un instrumento de aplicacion del Estatuto y que
debe respetarse en todos los casos” (Chaparro, 2017, p. 479). Aquellas que se refieren a los
principios de la prueba resultan de gran importancia, pues se establecen las guias sobre el
consentimiento y la credibilidad de las victimas (regla 70). Igualmente, se establece la
“imposibilidad de admitir cualquier comportamiento sexual anterior o posterior de la victima
o testigo (regla 71) y la posibilidad de recibir el testimonio a puerta cerrada en caso de querer
presentar pruebas sobre el consentimiento de la victima al hecho de violencia sexual (regla 72)
(Chaparro, 2017, p. 479).

Estas reglas son de gran importancia, toda vez que, complementan los articulos sustantivos y
permiten una proteccion de las victimas y testigos en lo relacionado con estos crimenes que
usualmente son tan dificiles de denunciar y narrar, se dispone la credibilidad de la victima y
se busca evitar los juicios morales frente a ellas. Ahora, para que estas conductas sean
calificadas como crimenes de lesa humanidad, deben ser realizadas por el autor de forma
dolosa, es decir, se debe tener una conciencia de ello adicional a que sean parte de un crimen
o ataque generalizado y sistematico. Mientras que, para la categorizacién como crimen de
guerra, no es necesario que la conducta sea parte de “una estrategia o politica comun”
(Zorrillia, 2005, p. 72).

Todo lo anteriormente descrito constituye una obligacion para los Estados parte que se hayan
adherido al Estatuto, ya que

A partir de los principios del pacta sunt servanda —que obliga a cumplir de buena fe los
tratados— y del principio de complementariedad —segtn el cual la Fiscalia intervendra
cuando los Estados demuestren no querer o no poder realizar sus propias investigaciones-, los
Estados estan obligados a armonizar su legislacion interna para perseguir estos crimenes y a
iniciar y llevar a término los procesos en contra de criminales en sus territorios (Chaparro, 2017,
p- 479).

Actualmente, la CPI ha dictado dos sentencias condenatorias por hechos de violencia sexual.
El primero de ellos fue la sentencia en contra de Jean- Pierre Bemba Gombo en marzo de 2016.
Alli se conden¢ al senior Bemba Gombo por violaciéon como crimen de guerra y como crimen
de lesa humanidad, entre otros delitos adicionales. La CPI determind que el grupo
Movimiento de Liberacion del Congo, bajo el mando del sefior Bemba, utiliz6 la violencia
sexual como “botin de guerra” y una forma de compensar a los combatientes por sus acciones,
por lo que lo condeno en tanto maximo responsable del grupo y lo sentenci6 a 18 afios de
prisién por estos hechos” (Chaparro, 2017, p. 480).

No obstante, posterior a su apelacidn, el acusado fue absuelto de todos los cargos por la Sala
de Apelaciones de la CPI en junio de 2018. Segun los jueces, se encontraron “graves errores”
en la sentencia de primera instancia al afirmar que Bemba Gombo no tom¢ las medidas
necesarias para prevenir, reprimir o sancionar la comision de los delitos por sus subordinados,
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toda vez que no fueron tomadas en cuenta las limitaciones que este enfrentdé como
“comandante a distancia” de sus tropas? (International Justice Monitor, 2018).

El segundo caso, es el del lider militar congolés Bosco Ntaganda, quien fue sentenciando en
julio de 2019 por los 18 delitos de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad que le
fueron imputados. La CPI concluyd que el sefior Ntganda fue responsable directo de tres de
los crimenes: homicidio como crimen de lesa humanidad y de guerra, y persecucion como
crimen de lesa humanidad. Adicionalmente, fue encontrado responsable indirecto de los otros
15 delitos, entre estos se le encontrd culpable por violacion, prostitucion forzada y otras
formas de violencia sexual, incluso en contra de menores. Los jueces encontraron que los
soldados de las Fuerzas Patridticas por la Liberacion del Congo (FPLC en inglés)

violaron a mujeres y mataron a algunas de las que intentaron resistir el asalto sexual. Citaron
los casos de una mujer y una nifia de 11 afios agredidas en las aldeas de Kobu y Buli, una nifia
de nueve afnos en Camp Lingo y un numero no especificado de hombres. Se descubrié que
Ntaganda habia sido coautor de la violacién y la esclavitud sexual como crimen de guerra y
crimen de lesa humanidad.

Ademas, los jueces encontraron que en Kobu, del 25 al 26 de febrero de 2003, la milicia FPLC
bajo el mando del comandante Salumu Mulenda capturo a civiles de etnia Lendu y, después
de violar a las mujeres, utilizaron palos, porras, cuchillos y machetes para matar al menos a 49
personas cautivas. Sus cuerpos fueron arrojados cerca de una plantacion de platanos®
(International Justice Monitor, 2019).

Esta decision es de gran importancia, ya que es la primera decision de caracter internacional
en donde se condenan hechos de violencia sexual intrafilas de un grupo armado cometidas
por la misma tropa. La CPI determiné que, de acuerdo al derecho internacional
consuetudinario y al Estatuto de Roma, la violencia sexual y de género cometida al interior
del FPLC no exige una calidad especial de la victima, es decir, independiente de si esta reviste
la calidad de civil o combatiente, lo relevante para obtener la proteccion reside en el acto en
cuestion que pone a la persona en una situacion de vulnerabilidad y que constituye un crimen
de guerra (CPI Fiscal vs. Bosco Ntaganda, 2019, parr. 965)

Igualmente, en una de las decisiones al interior del proceso respecto de la jurisdiccion de la
Corte frente al caso del sefior Ntaganda, la CPI ampli6 el concepto tradicional de “persona
protegida” dentro de un conflicto armado, extendiéndose la proteccion a los nifios soldados de
menores de 15 anos que, por regla general, han sido catalogados como combatientes y que,
por ello, no se encuentran amparados bajo la vision tradicional del DIH (CPI Fiscal vs. Bosco
Ntaganda, 2017a).

En este caso se evidencid que el DIH, otorga una proteccion que no se encuentra limitada por
la afiliacion que pueda tener una persona para casos de crimenes como los contemplados en
el articulo 8.2.(e)(vi) del Estatuto de Roma. Por ello, la CPI sostuvo que la violacién y la
esclavitud sexual se encuentran prohibidas y que el DIH:

22 Traduccién propia: la Corte establecié que en los eventos en que se susciten dudas sobre el vinculo cercano y
suficiente con el conflicto armado, la autoridad judicial o administrativa debera optar por la interpretacién mas
amplia y favorable para la proteccion de las victimas (Sentencia C-781-12, 2012).

23 Traduccién propia
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no contiene una regla general que excluya a los miembros de un grupo armado de proteccion
por crimenes cometidos por miembros del mismo grupo armado. Luego, en particular sobre
los crimenes de guerra de violaciéon y esclavitud sexual, la Corte considerd que su prohibicion
se encontraria bien establecida en el Derecho Internacional Humanitario, y que nunca existiria
una justificacidon para incurrir en violencia sexual. (Ferndndez Carter, 2018, p. 94) (CPI Fsical
vs. Bosco Ntaganda, 2017b).

En sintesis, al tratarse de la judicializacién de la VSXCA en el marco del Derecho Penal
Internacional, esta debe ser investigada, judicializada y sus perpetradores individualmente
considerados no pueden ser beneficiarios de amnistias o indultos totales. Igualmente, es
primordial el respeto y la proteccion de los derechos de las victimas con un enfoque de género.
Los estandares mencionados también han sido consagrados en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, pero en este escenario para sancionar a los Estados que han incumplido
con su posicion de garantes de los derechos de las mujeres victimas de VSXCA y que incluso,
los han perpetrado activamente.

1.4. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, en adelante, Convencion de Belem Do Para? dispone en su articulo 3 que “toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el &mbito ptuiblico como en el privado”.
Este es el instrumento regional interamericano que” propone por primera vez el desarrollo de
mecanismos de proteccion y defensa de los derechos de las mujeres como fundamentales para
luchar contra el fendémeno de la violencia contra su integridad fisica, sexual y psicologica”
(OAS, 2020).

Para garantizar tal derecho, la Convencion (1994) advierte que, en aras de prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer, son obligaciones de los Estados parte: i) condenar
todas las formas de violencia contra la mujer y adoptar politicas orientadas a su erradicacion
-Art. 7-; ii) incluir en su legislacion interna las normas que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer; -Art. 7-; iii) establecer procedimientos
legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos -
Art. 7-; iv) tener en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada,
desplazada, embarazada, discapacitada, menor de edad, anciana, situacion socioeconémica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privaciéon de su libertad —
Art. 9-.

En consonancia con lo anterior, la CIDH ha desarrollado y enriquecido el alcance de estos
deberes para los Estados. Especificamente en relaciéon con casos de violencia contra las
mujeres, en el caso de Campo Algodonero vs. México, la CIDH afirmé que el deber de

investigar “tiene alcances adicionales cuando se trata de una mujer que sufre una muerte,

24 Ratificada por Colombia en 1996.
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maltrato o afectacion a su libertad personal en el marco de un contexto general de violencia
contra las mujeres” (CIDH, 2009, parr. 293).

En esta oportunidad, la CIDH pudo constatar que la cultura de discriminacion en la ciudad
de Judrez, México en contra de la mujer ha incidido fuertemente en los motivos y en el modo
en él se cometen estos crimenes, y peor aun, en la respuesta que le dan las autoridades a los
mismos. En estos casos las autoridades son indiferentes al no darle la relevancia y oportuna
respuesta a las denuncias, lo cual perpetua la violencia contra la mujer, y en el caso especifico,
las desapariciones de mujeres y los homicidios que presentan caracteristicas de violencia

sexual.

En lo relativo a la violencia sexual y el acceso a la justicia de mujeres en situaciones de
vulnerabilidad, la CIDH, en el Caso Rosendo Cantt1 en donde una mujer perteneciente a la
comunidad indigena Me’ phaa, que para el momento de los hechos era menor de edad, fue
agredida sexualmente por militares que se encontraban en cerca de su vivienda reconoci6 que
las mujeres indigenas sufren una mayor dificultad para acceder a la justicia y que, por tanto,
deben gozar de condiciones especiales que faciliten su acceso, tales como disponer de un

intérprete en su propio idioma en todas las instancias del proceso (Corte IDH, 2011, parr. 185).

Posteriormente, la CIDH en los casos de Fernandez Ortega y Rosendo Cantti precisé en los
deberes especiales que se tiene en una investigacion de violencia sexual contra las mujeres,
afirmando la necesidad de que sea implementada la perspectiva de género o que se tenga un
enfoque género- sensitivo por parte de los funcionarios a cargo del caso. Particularmente la

CIDH determind que:

En una investigacion penal por violencia sexual es necesario que: i) la declaracion de la victima
se realice en un ambiente comodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza; ii) la
declaracién de la victima se registre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su
repeticion; iii) se brinde atencién 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 psicoldgico completo y detallado por personal idoneo y capacitado, en lo
posible del sexo 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
(2010, parr. 194 y 2010, parr. 178)

Por lo tanto, es fundamental que los entes encargados de la investigacion y judicializacion
protejan a la victima fisica y psicologicamente, evitando su revictimizacion y promoviendo su
confianza y seguridad en el proceso. Aunado a lo anterior, en el caso de Campo Algodonero,

la Corte observo que en estos casos el Estado:
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debera remover todos los obstaculos de jure o de facto que impidan la debida investigacion de
los hechos y el desarrollo de los respectivos procesos judiciales, y usar todos los medios
disponibles para hacer que las investigaciones y procesos judiciales sean expeditos a fin de
evitar larepeticion de hechos iguales o analogos a los del presente caso. La investigacion debera
incluir una perspectiva de género; emprender lineas de investigacion especificas respecto a
violencia sexual, para lo cual se deben involucrar las lineas de investigacion sobre los patrones
respectivos en la zona; realizarse conforme a protocolos y manuales que cumplan con los

lineamientos de esta Sentencia (2009, parr. 454).

Asi, la Corte promueve el deber de los Estados de evitar la impunidad o la falta de
reconocimiento de estos delitos como delitos graves, con el fin de que la sociedad sea
consciente de que la violencia contra la mujer no puede ser tolerada ni aceptada.
Particularmente, la CIDH ha sido enfatica en la gravedad de la violencia contra la mujer, y
como esta no solo implica una violacién a los derechos humanos, sino que es también una

vulneracién de la dignidad humana que impide el goce de sus derechos y libertades.

En el caso Ferndndez Ortega, una mujer indigena perteneciente a la comunidad indigena
Me’phaa, fue abusada sexualmente en su casa cuando un grupo de militares entraron a su
casa mientras ella se encontraba alli con sus cuatro hijos. En esta ocasion. La CIDH se refirio,

entre otras cosas, a la naturaleza del delito de violencia sexual, alli la Corte afirmo:

La violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una
persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo
humano, pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno.
En particular, la violacién sexual constituye una forma paradigmatica de violencia contra las

mujeres cuyas consecuencias, incluso, trascienden a la persona de la victima (2010, parr. 119).

Ademas, en el caso del Penal Miguel Castro Castro, el cual tuvo lugar en el marco del conflicto
armado peruano en el afio 1992, cuando el Estado peruano ejecut6 un operativo que buscaba
trasladar a 90 mujeres recluidas en el centro penitenciario “Miguel Castro Castro” a centros
penitenciarios femeninos. Posterior a la operacién, que resulto en multiples muertes y
personas heridas por el uso desmedido de la fuerza, las reclusas fueron obligadas a pertenecer
desnudas durante su estancia en el Hospital de Policia en donde eran vigiladas por hombres
militares armados, constituyendo esto un acto de desnudez forzadas violatoria de su
dignidad. Mds aun, una de las internas fue sometida a una supuesta “inspecciéon vaginal
dactilar” por uno de los agentes del Estado sin su consentimiento, por lo cual la Corte

determino que:

la violacién sexual no implica necesariamente una relacién sexual sin consentimiento, por via
vaginal, como se considerd tradicionalmente. Por violacion sexual también debe entenderse
actos de penetracién vaginales o anales, sin consentimiento de la victima, mediante la
utilizaciéon de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal

mediante el miembro viril (2008, parr. 310).
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Asi, se amplia el espectro dentro del cual puede entenderse la violencia sexual y la violaciéon
como delito, entendiendo que comprenden mas que el contacto fisico y que puede constituir
un acto de tortura (2008, parr. 311-312).

De acuerdo con la Convencion de Belém do Para, se configura la tortura cuando el acto: “i) es
intencional; ii) causa severos sufrimientos fisicos o mentales, y iii) se comete con determinado
fin o propdsito” (2010, parr. 110). Todos estos elementos se evidencian en diferentes casos de
violencia sexual, entre estos, en el caso Rosendo Cantd, Fernandez Ortega y Penal Castro
Castro en donde la Corte encontrdé que la violacion buscaba intimidar, degradar, humillar o
controlar a las victimas, y que esta era siempre una experiencia traumatica que deja secuelas

fisicas y emocionales. (2008, parr. 223 y 311).

Mas aun, la CIDH en su jurisprudencia esboza como la violencia sexual tiene un impacto
diferenciado frente a las mujeres a diferencia de los hombres. En el caso Masacre de las Dos
Erres, se identifico como las mujeres fueron especialmente seleccionadas para la comision de
delitos de violencia sexual y como se han desarrollado patrones sistematicos para cometer los
actos sexuales en contra de ellas. En el caso Masacre Plan Sanchez, una aldea de Guatemala,
fue atacada por un comando de miembros del ejército vestidos con uniforme militar y
cargando rifles de asalto quienes violaron y asesinaron a las nifias y mujeres, y a los nifios
hombres y mujeres mayores los ejecutaron con granadas que incendiaron las casas donde los

tenian detenidos (2004, parr. 49.2). En el estudio de estos hechos la Corte determiné que

la violacion sexual de las mujeres fue una practica del Estado, ejecutada en el contexto de las
masacres, dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar e
individual. Estas mujeres se perciben como estigmatizadas en sus comunidades y han sufrido
por la presencia de los victimarios en las dreas comunes del municipio. Ademas, la impunidad
en la que permanecen estos hechos246 ha impedido que las mujeres participen en los procesos
de justicia. (CIDH, 2004, parr. 49.19).

Finalmente, en consonancia con las Reglas y Procedimientos del Estatuto de Roma, la
jurisprudencia de la CIDH también ha desarrollado la relevancia y el valor de la declaracion
de la victima dentro de las investigaciones y el juicio por la naturaleza misma de estos delitos.
La Corte considera que dada la naturaleza privada en la que suelen cometerse los delitos de
VSXCA, “no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la
declaracion de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho” (2010, parr. 100;
2010, parr. 89).

Ademas, la Corte observa que cuando se analizan las declaraciones de las victimas debe
considerarse el estigma que sobre ellas recae al realizar la denuncia y lo traumatico que resulta
para las mujeres narrar estas violencias. Por ello la Corte sefiala que esto puede tener como
impacto las imprecisiones en sus relatos y advierte que tales imprecisiones “en declaraciones
relacionadas a violencia sexual o la mencion de algunos de los hechos alegados solamente en
algunas de éstas no significa que sean falsas o que los hechos relatados carezcan de veracidad

(2014, parr. 150). Por tanto, “[L]as diferencias de relato, mas que un problema de consistencia,
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pueden deberse a obstaculos en la expresion, a la intervencion de terceros, o producto del uso

de diferentes idiomas o interpretaciones en las traducciones” (2010, parr. 105).
En cuanto a la evidencia fisica, la Corte advierte que la ausencia de ella

no implica que no se han producido maltratos, ya que es frecuente que estos actos de violencia
contra las personas no dejen marcas ni cicatrices permanentes. Lo mismo es cierto para los casos
de violencia y violacién sexual, en los cuales no necesariamente se vera reflejada la ocurrencia
de los mismos en un examen médico, ya que no todos los casos de violencia y/o violacion sexual
ocasionan lesiones fisicas o enfermedades verificables a través de un examen médico (2013,
parr. 329).

Todo lo anterior de cara al presente trabajo evidencia que la violencia contra las mujeres es
una manifestacion de la discriminacion en su contra y que la violencia sexual, como parte de
ese tipo de violencia, tiene trasfondo en la discriminacién estructural contra las mujeres. Por
lo tanto, deben adoptarse medidas diferenciadas para investigarla, judicializarla y
eventualmente transformarla en los escenarios nacionales para cumplir con los estdndares y

obligaciones internacionales que los cobijan.
II. ESTANDARES NACIONALES

Sin duda, los estdndares internacionales impulsan la creaciéon de normativas internas que
desarrollan los distintos d&mbitos de proteccidn, pues en tltimas, son normas obligatorias para
el Estado colombiano por su doble naturaleza de normas convencionales y consuetudinarias
de derecho internacional, ademas de ser normas de ius cogens. Sin embargo, también debe
considerarse el rol fundamental de las organizaciones de mujeres en la creacion, seguimiento
y aplicacién de estas normativas, a través de sus reclamos, movilizaciones, investigaciones y

acompanhamiento a las mujeres victimas de violencia sexual.

En aras de cumplir con tales obligaciones, la Ley 599 de 2000 consagrd un titulo especifico
denominado “Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario” ya que, a juicio del legislador, las infracciones del DIH merecen un reproche
mayor al que se hace con los tipos comunes?. De los delitos tipificados en este Titulo, tienen
especial relevancia en materia de VSXCA los siguientes: tortura (art. 137), acceso carnal
violento en persona protegida (art. 138), acceso carnal abusivo en
persona protegida menor de catorce anos (art. 138a), actos sexuales violentos en persona
protegida, actos sexuales con persona protegida menor de catorce afos (art.
139a), esterilizacion forzada en persona protegida (art. 139b), embarazo forzado en persona
protegida (139¢c), desnudez forzada en persona protegida (art. 139d), aborto forzado en

persona protegida (art. 139e), circunstancias de agravacion (art. 140), prostitucion forzada en

%5 Asi, en la exposicion de motivos del proyecto de ley del Cédigo Penal se presento la falta de penalizacion del
DIH en el derecho interno como un “vacio de reglamentacién punitiva” que buscaba ser solucionado con “la
inclusion en el proyecto de conductas delictivas que ademas de ofender esos bienes esencialisimos, entrafian un
agravio a las normas del DIH” (Senado de la Reptiblica, 1998 citado en Umanfia et al, 2016, p. 892).
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persona protegida (art. 140), esclavitud sexual en persona protegida (art. 141a) y trata de

personas en persona protegida con fines de explotacion sexual (art. 141b).

Conviene precisar que la mayoria de los delitos listados no fueron incorporados desde la

creacion del Codigo penal, sino que fueron adicionados posteriormente por la Ley 1719 de

2014, mediante la cual también se adoptaron medidas para garantizar el acceso a la justicia de

victimas de VSXCA. Esta normativa en su capitulo III consagré medidas especificas sobre la

investigacion y juzgamiento de la VSXCA, de las cuales tienen especial importancia las

siguientes:

Las victimas tienen derecho a preservar su intimidad en todo momento manteniendo
la confidencialidad de la informacion sobre su nombre, residencia, teléfono, lugar de
trabajo o estudio, entre otros, incluyendo la de su familia y personas allegadas
(Numeral 1, art. 13).

Las victimas tienen derecho a que se les extienda copia de la denuncia, del
reconocimiento médico legal y de cualquier otro documento de su interés (Numeral
2, art. 13)

Las victimas tienen derecho a ser atendidas por personas formadas en Derechos
Humanos, y enfoque diferencial. Todas las instituciones involucradas en la atencion
a victimas de violencia sexual hardn esfuerzos presupuestales, pedagdgicos y
administrativos para el cumplimiento de esta obligacion (Numeral 4, art. 13)

Las victimas tienen derecho a no ser confrontadas con el agresor, a no ser sometidas
a pruebas repetitivas y a solicitar a las autoridades judiciales que se abstengan de
ordenar la practica de pruebas o excluyan las ya practicadas que conlleven una
intromision innecesaria o desproporcionada de su derecho a la intimidad (Numeral
5, art. 13)

Las victimas tienen derecho a ser atendidas en lugares accesibles, que garanticen la
privacidad, salubridad, seguridad y comodidad (Numeral 6, art. 13)

Las victimas tienen derecho a que se valore el contexto en que ocurrieron los hechos
objeto de investigacion sin prejuicios contra la victima (Numeral 8, art. 13)

Las victimas tienen derecho a que se les brinde iguales oportunidades desde un
enfoque diferencial, para rendir declaracién como a los demas testigos, y se adopten
medidas para facilitar dicho testimonio en el proceso penal (Numeral 10, art. 13)

La autoridad judicial competente adelantara la investigacion de los delitos que
constituyen VSXCA tendran en cuenta como hipdtesis, entre otras, lo siguiente: (1)
contexto en que ocurrieron los hechos objeto de investigacion; (2) circunstancias en
las que ocurrieron los hechos; (3) patrones de comisién de la conducta punible; (4)
caracter generalizado o sistematico del ataque en virtud del cual se desarrolle la
conducta.; (5) conocimiento del ataque generalizado o sistematico; (6) pertenencia del

sujeto activo a un aparato organizado de poder que actie de manera criminal; (7)
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realizacion de la conducta en desarrollo de una politica del grupo organizado (art.
14).

Cuando los actos de violencia sexual se cometan de manera generalizada
o sistematica contra la poblacidn civil se entenderd como crimen de lesa humanidad
de conformidad con el Estatuto de Roma y asi debera declararla la autoridad judicial
(art. 15).

El fiscal, juez o magistrado que conozca de proceso de VSXCA debe utilizar

plenamente sus facultades oficiosas para evitar que haya impunidad (art. 17)

La investigacion debe iniciase de manera inmediata al conocimiento de los hechos y
llevarse en un plazo razonable. En caso de retractacién de la victima, se deben

corroborar los motivos de su decision (art. 17)

Para el recaudo, practica y valoraciéon de las pruebas se recomienda observar que: (1)
el consentimiento no podrda inferirse de ninguna palabra, gesto o conducta de la
victima cuando este no sea voluntario y libre; (2) el consentimiento no podra inferirse
del silencio o de la falta de resistencia de la victima a la violencia sexual; (3) el Juez o
Magistrado no admitird pruebas que propicien discriminaciones por razones
religiosas, étnicas, ideoldgicas, politicas, u otras (art. 18).

Se recomienda que los funcionarios competentes para la conducciéon de la
investigacion y apreciacion de las pruebas en casos de VSXCA que (1) no condicionen
la determinacién de la ocurrencia del hecho de violencia sexual a la existencia de
prueba fisica; (2) no tengan como razon suficiente para concluir la no ocurrencia de
la conducta la ausencia de rastros de espermatozoides, fluidos, ADN, o lesiones en el
cuerpo de la victima; (3) no infieran consentimiento de la victima por la utilizacién de
preservativo por parte del presunto agresor; (4) no tengan como razén suficiente para
concluir la no ocurrencia de la conducta el hallazgo del himen entero en la victima;
(5) atiendan al contexto en que ocurrieron los hechos criminales y los patrones que
explican su comision -para ello podran acudir a peritajes psicologicos o
antropoldgicos-; (6) no desestimen el testimonio de la victima de VSXCA, en especial
cuando sea menor de edad; (7) introduzcan técnicas de investigacion de alta calidad
para la obtencion de pruebas sin ser degradantes para la victima y minimizando toda
intrusion en su intimidad; (8) si la victima tiene una orientacion sexual diversa, los
hechos no podran ser calificados a priori como crimenes pasionales o como venganzas
personales y garantizaran la hipdtesis de la existencia del crimen por homofobia (art.
19)

Los delitos de violencia sexual no podran ser investigados a través de la jurisdiccion
penal militar (art. 20)

Se crean los comités técnico-juridicos para la investigacion de la violencia sexual en la
Fiscalia General de la Nacion, para que realicen el analisis, monitoreo y definicion de
técnicas y estrategias de investigacion con perspectiva de género y diferencial (art. 21)
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La jurisprudencia colombiana también ha aportado a la construccion de los estandares de
juzgamiento y sancion de la VSXCA. En particular, ha sido fundamental el papel de la Corte
Constitucional por su sdlida linea jurisprudencial en la que establece que las conductas
que constituyan violaciones a los derechos humanos o infracciones al DIH, como pueden ser
las de violencia sexual, no pueden ser consideradas un acto del servicio (Sentencia C-578 de
1995, parr. 5.3.1, Sentencia C-358 de 1997, parr. 10 y Sentencia C-578 de 2002, parr. 6.6).

Asimismo, mediante la Sentencia T-025 de 2008, la Corte declard la existencia de un Estado de
cosas inconstitucional (ECI) en la atencién a la poblacion desplazada y retuvo su competencia
para vigilar el cumplimiento de la Sentencia por considerar que el ECI atin no se ha superado.
Los autos de seguimiento son uno de los mecanismos usados por la Corte para realizar
monitoreo al fallo; estos han partido de “juzgar la politica publica existente, a construir
indicadores que permitan medir el progreso de los esfuerzos para superar el ECly, finalmente,
a reformular y contribuir al disefio de una nueva politica, que incluye programas para grupos

especificos” (Rodriguez & Rodriguez, 2010, p. 90).

En este sentido, el Auto 092 de 2008 tiene especial relevancia pues alli, la Corte reconocio que
el conflicto armado tiene un impacto diferencial y agudizado sobre las mujeres e hizo hincapié
en el riesgo de violencia sexual que ellas padecen en diversos escenarios (parr. II)?°. En materia
de investigacion, juzgamiento y sancion, es fundamental el Auto 009 de 2015, que hace
seguimiento a las drdenes emitidas en el Auto 092 de 2008 y en la Sentencia T-025 de 2004, por
dos motivos: el primero, es que la Corte advierte que si bien la Ley 1719 de 2014 representa
un avance en el cumplimiento de la obligaciéon de debida diligencia sobre violencia sexual,
necesita correctivos en lo concerniente al crimen de lesa humanidad, pues el articulo 15 de la
Ley 1719 de 2014 solo lo aborda como verdad judicial “pero no brinda elementos conceptuales

que permitan investigar, enjuiciar y sancionar la violencia sexual como crimen de lesa

26 En el Auto 092 de 2008, la Corte advierte que los relatos de VSXCA contra mujer sobre los que ha sido alertada
incluyen (a) actos de violencia sexual perpetrados como parte integrante de operaciones violentas de mayor
envergadura -tales como masacres, tomas, pillajes y destrucciones de poblados-, cometidos contra las mujeres,
jovenes, nifas y adultas de la localidad afectada, por parte de los integrantes de grupos armados al margen de la
ley; (b) actos deliberados de violencia sexual cometidos ya no en el marco de acciones violentas de mayor alcance,
sino individual y premeditadamente por los miembros de todos los grupos armados que toman parte en el
conflicto; (c) la violencia sexual contra mujeres sefialadas de tener relaciones familiares o afectivas (reales o
presuntas) con un miembro o colaborador de alguno de los actores armados legales e ilegales, por parte de sus
bandos enemigos, en tanto forma de retaliacién y de amedrentamiento de sus comunidades; (d) la violencia sexual
y reproductiva contra las mujeres, jévenes y nifias que son reclutadas por los grupos armados al margen de la ley;
(e) el sometimiento de las mujeres, jévenes y nifas civiles a violaciones, abusos y acosos sexuales individuales o
colectivos por parte de los miembros de los grupos armados que operan en su region con el propdsito de obtener
éstos su propio placer sexual; (f) actos de violencia sexual contra las mujeres civiles que quebrantan con su
comportamiento ptiblico o privado los cdédigos sociales de conducta impuestos de facto por los grupos armados al
margen de la ley en amplias extensiones del territorio nacional; (g) actos de violencia sexual contra mujeres que
forman parte de organizaciones sociales, comunitarias o politicas o que se desempenan como lideres o promotoras
de derechos humanos, o contra mujeres miembros de sus familias, en tanto forma de retaliacion, represion y
silenciamiento de sus actividades por parte de los actores armados; (h) casos de prostitucion forzada y
esclavizacion sexual de mujeres civiles, perpetrados por miembros de los grupos armados al margen de la ley; o
(i) amenazas de cometer los actos anteriormente enlistados, o atrocidades semejantes (parr. II1.1.1).
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humanidad” (p. 78) y de otro lado, la ley yerra al hacer referencia a que la agresion sexual
debe presentarse con “ocasion al conflicto armado”, pues también puede darse “en desarrollo

del mismo”.

Sobre esta cuestidn, la Corte ya habia precisado mediante Sentencia C-781 de 2012 que la
exequibilidad de la expresion “con ocasion del conflicto armado” del articulo 3 de la Ley 1448
de 2011 estaba sujeta a que se entendiera en un sentido amplio que cobija multiples situaciones
ocurridas en el contexto del conflicto armado. Esto, porque “un concepto estrecho de conflicto
armado puede pasar por alto la complejidad de este fendmeno social en desmedro de los
derechos de las victimas a recibir atencion, proteccion, asistencia y reparacion por parte del
Estado” (p. 118) y en consecuencia, advirtio0 que “sobre las autoridades judiciales y
administrativas recae la obligacién constitucional de aplicar el principio hermenéutico pro
persona en caso de dudas respecto de si un hecho victimizante se vincula o no con el conflicto
armado”(p. 117).

La segunda razon de la trascendencia del Auto e intimamente relacionada con la primera, es
que alli se estableci6 la presuncién constitucional de relacion cercana y suficiente de los
hechos de violencia sexual con el conflicto armado para cuya configuracion basta verificar dos
supuestos facticos que se adecuan a la nocion amplia del conflicto colombiano acogida en la
jurisprudencia constitucional: “(i) la ocurrencia de una agresion sexual y (ii) la presencia de
actores armados —cualquiera que sea su denominacion o modus operandi— en las zonas del
pais en las que ocurren estas agresiones” (p. 119). La Corte observo que esta presuncion esta
dirigida tanto a las autoridades judiciales que conocen de procesos penales por violencia
sexual como a las autoridades administrativas que establecen si un hecho constituye VSXCA

para efectos de reconocer las reparaciones a las victimas.

En lo concerniente a la jurisprudencia constitucional también es pertinente mencionar la
Sentencia SU-599 de 2019, en la que la Corte enfatiz6 que de acuerdo con los pardmetros

internacionales

los crimenes intrafilas si pueden constituir crimenes de guerra, maxime si se trata de crimenes
que involucran violencia sexual, como en el caso sub examine. Esta aclaracion se hace con el
objetivo de llamar la atencidn a las autoridades judiciales competentes para evitar la generacion
de espacios de impunidad frente a las victimas de violencia sexual intrafilas o restarle

relevancia a los crimenes cometidos en su contra (parr. 3.2)

Asimismo, en esta Sentencia la Corte enfatiz6 en que la VSXCA es un hecho con altos indices
de impunidad, en parte, por los altos niveles de silenciamiento y la reticencia a denunciar por
el miedo a represalias y la presencia de los grupos guerrilleros y en virtud de ello, los derechos
especiales que tienen las victimas de VSXCA, “dentro de los cuales se encuentra el relacionado
a que se valore el contexto en que ocurrieron los hechos declarados sin prejuicios contra la

victima” (parr. 3.2).
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Ahora bien, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencias SP15512-2014
y SP15901-2014, ambas referidas a casos de violencia sexual que hacen parte del anexo
reservado del Auto 092 de 2008 de la Corte Constitucional, ha discutido la manera en la que
se establece el nexo entre las conductas de violencia sexual y el conflicto armado interno
colombiano. En ellas, la Corte ha reiterado que para la configuracién del nexo no es necesario
un vinculo directo con el conflicto armado, sino que basta con establecer una relacion de

proximidad, en ese sentido

Puede aceptarse que el mdvil para la realizacion de dichos delitos fue subjetivo, pero lo cierto
es que esto no excluye que su ejecuciéon haya tenido lugar gracias al clima de violencia,
sometimiento y coaccién que naturalmente generaba la presencia del grupo irregular y la de

sus agentes debido al conflicto armado.

Por eso se dice que en este caso los delitos fueron cometidos no en desarrollo del conflicto sino
con ocasién del mismo, pues evidentemente los hechos, aun cuando no fueron consecuencia

directa del combate, guardan una relacion cercana y suficiente con el desarrollo del conflicto.

Dicha circunstancia es la que permite adecuar los comportamientos atribuidos a los procesados
en los delitos especiales de que tratan los articulos 137 y 138 del Coédigo Penal (Sentencia
SP15512-2014, 2014, pp. 46-47)

Asimismo, en ambas sentencias la Corte Suprema de Justicia sostuvo que el contexto es
determinante para establecer el nexo con el conflicto armado. Esto es, que las pruebas den
cuenta de la presencia de actores armados de diferentes grupos, en un marco temporal y
espacial amplio. Ademas, sefiald que en este aspecto es necesario considerar las particulares
circunstancias de vulnerabilidad que tienen las mujeres frente a la VSXCA y que por ello, se
ha construido un dmbito de especial protecciéon (SP15512-2014, 2014, p. 45).

En particular, respecto del consentimiento, la Corte sostuvo que “aquellas regiones donde los
grupos armados al margen de la ley ejercen su control, lo extienden a la poblacién civil y en
particular a las mujeres, respecto de quienes deciden cuadndo inician y terminan relaciones
interpersonales con ellas” (Sentencia SP15512-2014, 2014, p. 58) y que es por esto que se han
construido presunciones sobre el consentimiento de las mujeres en las relaciones que
establecen con miembros de grupos armados, al entender que “su preeminencia fundada en
la violencia que son capaces de desplegar donde ejercen su dominio, destruye la posibilidad
de que las mujeres actien en plena libertad cuando son asediadas por aquellos” (Sentencia
SP15512-2014, 2014, p. 58).

Por su parte, el Consejo de Estado en Sentencia del 9 de octubre de 2014 concluy6 que, si bien
la violencia sexual perpetrada por miembros de la Fuerza Publica no es una practica general
de la institucion y es un fendmeno atribuible a cada agente, si es “innegable que los altos
indices de participaciéon de miembros de esa institucion en tales hechos evidencian una
situacion que, cuando menos, debia alentar a la entidad a adoptar las medidas de prevencion
necesarias para evitar su ocurrencia” (parr. 62.4). De modo que el Consejo de Estado establecio

que el Ejército Nacional es responsable no solo por la relacion directa de la conducta de
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violencia sexual con el servicio publico y con el conflicto armado, “sino ademas por el
incumplimiento, por parte del Ejército Nacional, del deber general de prevenciéon de las
violaciones de derechos humanos y de la obligacion particular de control y disciplina de los

agentes bajo su cargo” (parr. 61).

Es reiterativo el llamado que han hecho las altas cortes colombianas para erradicar la
impunidad respecto de la VSXCA. Tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de
Justicia creando y reivindicando el papel de las presunciones y el analisis del contexto como
herramientas normativas para ejercer una labor que reconozca el impacto diferencial del
conflicto armado sobre las mujeres y de otro lado, el Consejo de Estado, reconociendo la
necesidad de prevenir delitos constitutivos de VSXCA y la responsabilidad que tiene el

Ejército Nacional en su comisién al incumplir con sus obligaciones.

Asi, este analisis transnacional tiene como consecuencia ultima advertir la necesidad de que
en la investigacion y judicializacion de las conductas constitutivas de violencia sexual se tenga
en cuenta la aplicacion de los estandares resefiados, puesto “que conforman el nticleo duro de
la justicia y encarnan el deber de actuar con la debida diligencia tratdindose de actos de
violencia sexual” (Chaparro, 2017, p. 478). Con estos estandares se procura sortear el reto de
la dicotomia que existe entre el ser y el deber ser cuando de este escenario se trata, pues las
normas para investigar, sancionar y judicializar la violencia sexual contra las mujeres suelen
fallar en su aplicacion efectiva porque “en general, la ejecucion carece de estrategias bien

articuladas, criterios claros y coordinacion” (ABColombia et al., 2013, p. 16).

De manera que los esfuerzos para eliminar los obstaculos a los que se enfrentan las mujeres
victimas en la investigacion, juzgamiento y sancion de la VSXCA, como la construccion de un
marco juridico sdlido y garantista, es especialmente relevante porque hace frente a la
impunidad que, en tltimas, en caso de su mantenimiento “puede convertirse en un mensaje
perjudicial de tolerancia por parte del Estado” (ABColombia et al., 2013, p. 17). En todo caso,
debe considerarse que, si bien los estatutos de los tribunales transicionales en Colombia
establecen un parametro ineludible de proteccion, es en la aplicacion de las normas y la
formacion de los operadores judiciales de donde esta supeditada la proteccion efectiva de las
victimas. En el siguiente capitulo se analizan bajo este prisma dos de los procesos
transicionales de mds envergadura en Colombia. En consecuencia, se estudiardn tanto la
normativa legal como las decisiones proferidas en materia de VSXCA por los tribunales

establecidos para ambos procesos transicionales.
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Capitulo III

LA VSXCA EN LOS PROCESOS TRANSICIONALES EN COLOMBIA: JUSTICIA Y PAZ Y JEP

Una de las peculiaridades del conflicto armado en Colombia reside en la multiplicidad de
actores que han hecho parte del mismo: fuerza publica, grupos guerrilleros y grupos
paramilitares. La variedad de intereses en la confrontacion explica la diversidad de actores
que con el paso del tiempo se transforman: “no solo cambian sus discursos, estrategias y
modalidades de violencia, sino que sus alianzas, modos de relacién con la poblacidn,
presencias y dominios territoriales también mutan” (CNMH, 2013, p. 192). En parte, estas
transformaciones también se evidencian en la busqueda de salidas politicas y negociadas del

conflicto.

La historia de la guerra en Colombia es a la vez la historia de intentos por salir de ella:
reformas constitucionales, treguas, amnistias, sometimientos a la justicia, gestos
humanitarios, entre otros (CNMH, 2013, p. 193). La justicia transicional también ha sido uno
de los mecanismos usados para transitar de la guerra a la paz, en particular con los grupos
paramilitares en el 2005 y con las Fuerzas Armas Revolucionarias de Colombia- Ejército del
Pueblo (FARC-EP), grupo guerrillero, en el 2016.

La brecha temporal entre el proceso transicional con los grupos paramilitares y el proceso con
las FARC-EP, la diferencia entre los actores involucrados en ellos, asi como los respectivos
mecanismos creados para la investigacion y juzgamiento de los delitos cometidos en marco
del conflicto armado son elementos cuyo contraste evidencian los retos y desarrollos de la
justicia transicional. En relacién con los objetivos de este trabajo, en este capitulo se hard
énfasis en los mecanismos de investigacion y juzgamiento y en especifico, sobre el tratamiento
que ellos han dado a la VSXCA.

En ese sentido, mientras que en la Ley de Justicia y Paz -resultado del proceso con los grupos
paramilitares- se acord6 que los tribunales superiores de distrito juridicial de la jurisdiccién
ordinaria designados por el Consejo Superior de la Judicatura serian los competentes para
adelantar la etapa de juzgamiento, en el Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y
las FARC-EP se pactd la creaciéon de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) como una
jurisdiccion auténoma e independiente que consolido el componente justicia del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacidon y no Repeticion. Para el 2021, las Salas de Justicia 'y
Paz llevan 15 afios en marcha?, mientras que la JEP apenas comenzd su funcionamiento en el
2017 que podra extenderse hasta por 20 afios (JEP, 2018)2.

Como se expuso en el capitulo anterior, existen obligaciones internacionales y nacionales
especificas en materia de investigacion y juzgamiento de la VSXCA y por ello, es necesario

comprender como han sido aplicados tales estandares en la normativa y en las decisiones

% Mediante diversos acuerdos, el Consejo Superior de la Judicatura ha creado Salas de Justicia y Paz dentro de
algunos tribunales superiores de distrito judicial del pais (Ambos, 2010, p. 39).
28 La JEP funcionara por un término inicial de 15 afios, que podra ser extendido por 5 afios mas.
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judiciales proferidas por las Salas de Justicia y Paz y la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia como su drgano de cierre, y por la Jurisdiccion Especial para la Paz. De manera que
realizar un contraste de las decisiones sobre VSXCA no solo es una manera de obtener una
mirada global de la judicializacion de la violencia sexual perpetrada por los distintos actores
armados, sino que es ademds una oportunidad para reconocer las conclusiones, avances y

desafios que tienen los distintos mecanismos en esta materia.
I. JUSTICIA Y PAZ: UNA INCIPIENTE JUSTICIA TRANSICIONAL

La Ley 975 de 2005, conocida como la Ley de Justicia y Paz, concretd el marco juridico logrado
tras la negociacion que habia iniciado desde 2002 entre el Gobierno Nacional y la mayoria de
grupos paramilitares que conformaban la confederacion de las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC). Esta Ley implicé un cambio en el discurso que habian sostenido tanto los
grupos paramilitares como el Gobierno en el inicio de la negociacion y el primer proyecto de
ley propuesto® pues “pasé del rechazo absoluto del castigo penal y del silencio total sobre los
derechos de las victimas, a la admisién de la importancia de lograr un equilibrio entre las

necesidades de paz y las exigencias de justicia” (Uprimny y Saffon, 2008, p. 172)%.

En relacion con los derechos de las mujeres victimas de violencia sexual y sus necesidades
especiales dentro del proceso, se incorporaron algunas medidas en la ley que a continuacién
se detallan. Chaparro (2009) sostiene que estas no han tenido un “desarrollo especial y
detallado, que permita que en la practica, las necesidades de las mujeres y el reconocimiento
de los delitos de caracter sexual sean investigados y confesados dentro de los procesos de la

ley de justicia y paz” (p. 89).

En este sentido son normas relevantes de la Ley 975 de 2005: el articulo 17 que impone la
obligacion de rendir version libre a los miembros del grupo armado organizado al margen de
la ley que se sometan a esta normativa. Sin embargo, estas versiones no han brindado mayores
avances en la identificacion y reconocimiento de hechos cometidos por los grupos
paramilitares en contra de las mujeres victimas de VSXCA. En parte porque “no existié desde
el comienzo ni existe actualmente, una directriz que obligue a indagar sobre la ocurrencia de
estos crimenes” (Chaparro, 2009, p. 100) y, ademads, porque muchas veces “los fiscales
encargados de orientar las versiones libres, han permitido que estas se conviertan en

escenarios de justificacion de los crimenes cometidos por los paramilitares y que sefialen a sus

» El Proyecto de Ley Estatutaria N.° 085 de 2003 fue un proyecto de alternatividad penal presentado por el
Gobierno (CNMH, 2013, p. 244) que concedia “amnistias a todos los actores armados que aceptaran
desmovilizarse, y se fundaba en la idea restaurativa de que el castigo penal [...] puede convertirse en un obstaculo
para lograr la reconciliacién” (Uprimny y Saffon, 2008, p. 171).

30 Este cambio estuvo antecedido por fuertes criticas provenientes de diferentes sectores y particularmente de las
organizaciones locales de derechos humanos, de las organizaciones de victimas y de algunos grupos politicos que
hicieron que fuera retirado y reformulado (CNMH, 2013, p. 244). Con todo, esta normativa no significé un cambio
mas alla de lo semantico porque “no contenia los mecanismos necesarios para asegurar que los derechos de las
victimas alli reconocidos serian protegidos adecuadamente” (Uprimny y Saffon, 2008, p. 172).
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victimas como “auxiliadoras de la guerrilla”, provocando una nueva victimizacion”
(Chaparro, 2009, p. 98).

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) expuso que las
versiones libres fueron un trdmite meramente formal, pues inclusive el Gobierno colombiano
advirti6 que la finalidad de estas versiones “no tenia como objetivo lograr que los
desmovilizados delataran a miembros de la organizacién, y menos que reconocieran los
delitos cometidos”. Ademas, la CIDH sefiald que las preguntas formuladas por los fiscales
consistieron en un cuestionario estandar y que estos no recibieron instrucciones de indagar
sobre los crimenes perpetrados y la posible aplicacidon de la Ley de Justicia y Paz (CIDH, 2007,
parr. 22-37).

También conviene mencionar el articulo 37 que lista los derechos de las victimas y reconoce
entre ellos el de recibir asistencia integral para su recuperacion. Sin embargo, alli se omitio la
inclusion del apoyo sicosocial para tomar la decision de denunciar y enfrentar el
procedimiento establecido en la ley (Chaparro, 2009, p. 99) y solo fue contemplado ese derecho

en el articulo 47, relativo a la rehabilitacion, como una forma de reparacion.

Los demas derechos establecidos en el articulo 37 fueron materializados mediante los articulos
1y 2 del Decreto 315 de 2007 que les permiti6 a las victimas: a) acceder a las salas separadas e
independientes de quien rinde la versién libre directamente o a través de apoderado y a las
etapas procesales que se relacionen con los hechos que les generaron el dafio; b) suministrarle
al Fiscal la informacién necesaria y los medios de prueba; c) informar sobre los bienes que
puedan ser destinados para la reparacion; d) sugerirle al Fiscal preguntas para que sean
absueltas por quien rinde la version libre, y e) solicitar informacién sobre los hechos por los
cuales haya sufrido un dafo directo. Asimismo, este articulo establecid que las victimas que
no contaran con apoderado, “previa solicitud y comprobacién sumaria de la necesidad”,

podrian solicitar la asignacion de un defensor publico para que las represente.

El articulo 38, consagrd el deber de los funcionarios de aportar medidas adecuadas para
proteger a las victimas, teniendo en cuenta los factores pertinentes como el género y la indole
del delito, en particular cuando este entrafie violencia sexual. La misma norma dispuso que a
los funcionarios que trabajen con este tipo de victimas se les daria una capacitacion especial.
Sin embargo, como se advierte, esta norma no expreso cudles son esas “medidas adecuadas”
ni las condiciones de la capacitacion especial. Hasta septiembre de 2007 no existia un
programa de proteccion, momento en el cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante Sentencia de Tutela ordeno la creacion del programa en mencién que se concretd en
el Decreto 3570 de 2007.

Sin embargo, la Corte Constitucional mediante Sentencia T-496 de 2008 establecio que este
programa “no incorporaba minimos basicos de proteccidn, entre otras razones, porque omitia
incorporar mecanismos diferenciales por la condiciéon de género, que debian ser objeto de

reconocimiento y tratamiento especial en el programa de proteccion” (Chaparro, 2009, p. 91).
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En consecuencia, se expidid el Decreto 1737 de 2010 con el que se derogé el Decreto 3570 de
2007 y se modificd el Programa de Proteccidn para Victimas y Testigos de la Ley 975 de 2005:

en €l se incorpord como principio la aplicacion del enfoque de género y diferencial.

El articulo 39 de la Ley 975 de 2005 establecio la posibilidad de practicar testimonios a través
del sistema de audio y video, como excepcidn al principio de publicidad de las audiencias de
juzgamiento para garantizar la proteccién de las victimas, en particular de victimas de
agresion sexual. Segun Chaparro (2009), esta norma resultd “inoperante porque el
procedimiento establecido en la ley no prevé diligencias de juicio. Este procedimiento esta
basado en la confesion del desmovilizado y no en la controversia de las pruebas” (p. 90). En
cuanto a la conservacion de archivos para la memoria historica, el articulo 58 sefialo que se

deberian establecer restricciones para proteger la intimidad de las victimas de VSXCA.

Asimismo, el articulo 41 de la Ley 975 de 2005 dispuso que las entidades de apoyo técnico y
la Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz, deberian tener en cuenta las necesidades
especiales de las mujeres que participen en el proceso®. Sin embargo, en este punto debe
considerarse que la participacion de la Procuraduria no es obligatoria en todos los

procedimientos adelantados en desarrollo de la ley.

También es relevante mencionar que el articulo 71 adicionaba al articulo 468 del Cédigo Penal

el siguiente inciso:

También incurrird en el delito de sediciéon quienes conformen o hagan parte de grupos
guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden

constitucional y legal. En este caso, la pena sera la misma prevista para el delito de rebelion.

Con esta disposicion los desmovilizados de grupos paramilitares que estuvieran siendo
procesados por hechos constitutivos de delito politico podian acceder a los beneficios de la
Ley 782 de 2002, entre ellos, el indulto®?. Aunque esta norma fue declarada inexequible por

vicios de forma mediante la Sentencia C-370 de 2006,

ha mantenido su vigencia practica a favor de las personas que se desmovilizaron con
anterioridad a la notificacion de la sentencia de constitucionalidad, en virtud de la aplicacion
judicial del principio de favorabilidad penal, segiin el cual a una persona que esta siendo
investigada o procesada por la comision de algtn delito, debe aplicarsele la normatividad que
le resulte mas favorable (FIDH, 2007, p. 23).

31 Esto fue reproducido en el articulo 8 del Decreto 3391 de 2006. Asimismo, el articulo 11 del Decreto 4760 de 2005
sefialo que la Procuraduria debia velar por que las autoridades brindaran atencién adecuada a las necesidades de
las mujeres y por el reconocimiento de conductas constitutivas de VSXCA. Sin embargo, ambos decretos, fueron
derogados por el Decreto 3011 de 2013 sin que haya pronunciamiento sobre este punto.

32 Segun la Federacion Internacional de Derechos Humanos (2007), en adelante, FIDH tal prevision normativa
desconocio el origen, organizacion y funcionamiento de los grupos paramilitares y les concedid beneficios propios
de los delitos politicos, como las amnistias (p. 23).

3 Seguin la FIDH (2007), para 2007 mas de 7.000 miembros de grupos paramilitares adquirieron provisionalmente
la calificacion de delincuentes politicos (p. 23)
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En efecto, con la calificacion de delincuentes politicos que les otorgd a los desmovilizados la
posibilidad de ser indultados sumada a la forma como se tomaron las versiones libres, las
victimas tuvieron una especial afectacion de sus derechos y en especial, las mujeres victimas
de VSXCA pues esta violencia suele desplegarse en escenarios privados, su tasa de denuncia
es muy baja y “es probable que los pocos casos denunciados no contaran con autor
identificado o se encontraran archivados en el momento de la desmovilizacién” (Chaparro,
2009, p. 97). De manera que, este beneficio fue concedido a los desmovilizados sin indagar
sobre su participacion en otros hechos delictivos, especificamente, hechos constitutivos de
VSXCA, lo que se traduce nuevamente en minimas posibilidades de obtener justicia para las

victimas.

En lo relativo a la Ley 1592 de 2012, por la que se reformé la Ley 975 de 2005, conviene
puntualizar en que se incorpord el articulo 5A correspondiente al principio de enfoque
diferencial, en él se dispuso que tanto “la participacion de las victimas en el proceso penal
especial [...], asi como el proceso judicial y la investigacion que se realice, deberan contar con
dicho enfoque, sin perjuicio de la aplicacién de criterios de priorizacion”. Asimismo, este
articulo dispuso que el Estado ofreceria especiales garantias y medidas de proteccion a los
grupos expuestos a mayor riesgo, entre ellos, mujeres y nifias, cuando tal riesgo se generara

en virtud de su participacion en el proceso judicial establecido en la Ley 975 de 2005.

Este asunto resulta fundamental, puesto que la Ley 1592 de 2012 incluyé principios de
priorizacion y seleccidn para agilizar el trabajo de la Fiscalia y de los jueces. Ante el volumen
de trabajo, no disefiar criterios basicos de priorizacion implicé que esta se hiciera de facto, lo
que no favorecié la materializacion de los derechos de las victimas (CNMH, 2013, p. 246). Sin

embargo, estas son los tnicos puntos relevantes que modificé la Ley en cuanto VSXCA.

En el mismo sentido, el articulo 5 del Decreto 3011 de 2013 dispuso que el proceso penal
especial de Justicia y Paz atenderia a las necesidades especiales y afectaciones diferenciales de
las victimas, reconociendo sus caracteristicas particulares por razon de su género, identidad
u orientacion sexual, entre otros. El Decreto establecio la definicion de patréon de
macrocriminalidad® para concentrar los esfuerzos de investigacion en los maximos
responsables del desarrollo o realizacion de un plan criminal y contribuir a develar la
estructura y modus operandi del grupo armado organizado al margen de la ley, asi como las
relaciones que hicieron posible su operacion. Esto, con la finalidad de esclarecer la verdad
sobre lo ocurrido en el marco del conflicto armado interno, asi como determinar el grado de
responsabilidad de los integrantes del grupo armado organizado al margen de la ley y de sus

colaboradores.

3¢ El articulo 16 del Decreto 3011 de 2013 defini6 el patron de macrocriminalidad como “el conjunto de actividades
criminales, practicas y modos de actuacién criminal que se desarrollan de manera repetida en un determinado
territorio y durante un periodo de tiempo determinado, de los cuales se pueden deducir los elementos esenciales
de las politicas y planes implementados por el grupo armado organizado al margen de la ley responsable de los
mismos”.
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Asimismo, el articulo 18 permitio que las victimas estuvieran presentes en las versiones libres
y fueran informadas de todos los derechos de los que son titulares en el proceso de Justicia y
Paz, su posibilidad de participar en las diferentes etapas del proceso. El articulo 27, permitié
que en el incidente de identificacion de las afectaciones causadas, las victimas relaten de forma
libre y espontanea su version de los dafios causadas por el patrén de macrocriminalidad
identificado. Este relato, constituye prueba sumaria de las afectaciones causadas y debe ser

tenido en cuenta por la Sala para el analisis del patron de macrocriminalidad en la sentencia.

Con todo, el titulo de este acapite cobrd sentido pues se evidencio que el marco legal de este
proceso transicional no incorpord las suficientes medidas para proteger los derechos de las
mujeres, por ejemplo, en lo relativo a los estandares internacionales de procedimiento y
pruebas y que, en todo caso, la adopcion y desarrollo de estos mecanismos ha sido gradual.
En esta linea, se reitera lo expresado por Chaparro (2009) en tanto “no basta con la
incorporacién general de principios que busquen la proteccion de las mujeres, esos principios

deben desarrollarse en medidas concretas que en la practica sean efectivas” (p. 92).

Por lo anterior, es a través de las decisiones de las salas de Justicia y Paz donde se construyen
y concretan la mayoria de las garantias para las victimas de violencia sexual y estandares en
materia de juzgamiento de VSXCA. Sin embargo, esto a la vez muestra que tales garantias
estan, en muchos casos, supeditadas a la voluntad y conocimiento de quienes administran
justicia.

A continuacion, se estudian algunas de estas decisiones. Para este andlisis, se acudid a las
sentencias de primera y segunda instancia siempre que estas tuvieran relacién con la VSXCA
y su recopilacion se hizo a través de la busqueda en las paginas web de relatoria de las salas.
Las decisiones se presentan en orden cronoldgico, pues esto permite evidenciar el desarrollo

de estas y la influencia de la consolidacién de los estdndares sobre juzgamiento y sancion de
la VSXCA.

Tribunal Superior de Bogota. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 16 de diciembre de
2011. Radicado 2007-82701. M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez

Mediante esta Sentencia se individualizé la pena en contra Fredy Renddn Herrera, alias El
Aleman, comandante del Bloque Elmer Cardenas de las Autodefensas Campesinas. Dentro
de los hechos legalizados, no fueron establecidos delitos constitutivos de VSXCA. Sin
embargo, con el delito de reclutamiento ilicito®, la Sala evidencid que, dentro de la estructura
paramilitar, “las nifias reclutadas ilegalmente sufrieron violaciones a sus derechos sexuales y
reproductivos, en la medida en que no existian medios para usar métodos anticonceptivos,
para el ejercicio de sus derechos a una sexualidad voluntaria” (p. 344). Asimismo, la Sala
expuso que durante las audiencias, se escucharon casos de “nifias que fueron sometidas a

violencia sexual, matrimonios forzados y esclavitud sexual” y en consecuencia, mediante el

% De acuerdo con la situacion factica descrita en la Sentencia, la Sala legaliz6 el reclutamiento ilicito de 309 menores
de edad.
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resolutivo vigésimo octavo, ordend a la Fiscalia documentar estos hechos, investigar los
delitos de violencia sexual, y estudiar la posibilidad de imputar y formular cargos por todos
los delitos que se desprendan del reclutamiento ilicito de menores, en particular, los
constitutivos de VSXCA (p. 420).

Desde ahora, conviene advertir que este mandato fue atendido por la Fiscalia, y mediante
Sentencia del 17 de mayo de 2018, se estudio la responsabilidad de Fredy Rendon Herrera
por diversos delitos constitutivos de VSXCA. Al ser la decision mas reciente relativa a nuestro

objeto de investigacion, su estudio se encuentra al final de este compendio de sentencias.

Tribunal Superior de Bogota. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 6 de diciembre de 2013.
Radicado 2006-80531. M.P. Eduardo Castellanos

Mediante esta Sentencia tampoco se legalizaron hechos constitutivos de VSXCA. Sin embargo,
de acuerdo con el contexto del accionar de las Autodefensas Campesinas de Meta y Vichada
(ACMV) y las declaraciones dentro del proceso judicial, se pudo establecer que determinados
grupos de mujeres de las regiones de Meta y Vichada fueron sometidas a violencia sexual y

violencia basada en género.

En consecuencia, la Sala exhort6® a la Fiscalia a presentar “los hechos en los cuales se pudo
haber presentado cualquier tipo de violencia contra la mujer reclutada y en especial violencia
de género” (p. 394). La Sala hizo énfasis en que la Fiscalia debe priorizar los casos de VSXCA
con el fin de conocer el patréon de macrocriminalidad, las caracteristicas y el numero de
mujeres victimas de la violencia generalizada y/o sistematica y juzgar a los responsables (p.

610). En particular, en la Sentencia se requiri6 a la Fiscalia para investigar

un ejercicio de control social como el conocido con el nombre general de “Ninas calvas” no
haya sido documentando de forma integral, presentando todos los casos, y especificando las
graves afectaciones de esclavitud, trata de personas, trabajos forzados, violencia sexual y

violencia basada en género que significaron los actos cometidos por las ACMV (p. 610)¥.

Tribunal Superior de Bogota. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 16 de diciembre de 2014.
Magistrado Ponente: Eduardo Castellanos Roso

Con esta decision se judicializaron 27 desmovilizados del grupo ilegal denominado
Autodefensas Campesinas de Puerto Boyaca (ACPB). La Fiscalia identifico distintos patrones
de macrocriminalidad segun los delitos, entre ellos el patrén de violencia basada en género

(VBG). Sin embargo, la Sala no acepto los patrones de criminalidad presentados en virtud de

% Asimismo, la Sala inst6 a la UARIV a adoptar las medidas para la reparacion integral de las mujeres afectadas
(p. 412).

% De acuerdo con la Sentencia, “se conoce al grupo de “nifias calvas” a una serie de mujeres sometidas a trabajos
forzados, violaciones y distintas formas de castigo como ponerlas a hacer obras, a picar piedra, a restaurar calles y
“embellecer” la ciudad de Puerto Gaitan, entre otras. [...] éstas fueron rapadas y obligadas a trabajos forzados
como forma de castigo y visibilizar ante la poblacion que estaban bajo una forma de sometimiento, aunque el
mismo Baldomero Linares manifestara que lo hacian por un asunto de “higiene”” (pp. 238-239)
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los defectos que encontro®. Con todo, advirtidé que “esto no implica que las conductas
delictivas presentadas por el Ente Fiscal no puedan ser analizadas por el Tribunal” (p. 560) y
en consecuencia, verificd la legalidad de los cargos para adjudicar responsabilidad a los
postulados de las ACPB.

En la Sentencia, la Sala advirtié que es necesario diferenciar entre violencia basada en género
(VBG) y violencia basada en la orientaciéon sexual o la identidad de género diversas
(VBOSIGD), pues mientras en diferentes decisiones se habia ocupado del estudio de la
primera, en especial los delitos sexuales en contra de las mujeres, expuso que no habia un
analisis profundo sobre las violencias aplicadas por los actores armados contra las personas

por su orientacion sexual o identidad de género diversas (p. 601).

De los hechos priorizados por la Fiscalia referidos a la VBG, la Sala concluy6 que “la mayor
parte de mujeres no fueron violadas en momentos de una confrontacion armada y/o durante
un periodo de esclavitud” y que las “las violaciones resultaron en la invasion de los cuerpos
de las mujeres, mediante la penetracion de 6rganos sexuales u otras partes de los cuerpos de
los perpetradores”. Esta invasion, “en todos los casos de acceso carnal, fue realizada mediante

la fuerza, la amenaza de muerte y/o la detencion” (pp. 611-612).

En particular, la Sala se refiri6 al hecho 13%, en el que las ACPB consideraron que “ellos eran
los que debian decidir sobre la “pena” que debia impartirsele a un confeso homicida y
abusador sexual” (p. 604), pena que precisamente fue violencia sexual. En relacion con este
hecho, la Sala concluy6 que “a pesar de los avances del derecho internacional de los derechos
humanos, los estudios sociales y la jurisprudencia internacional son escasos sobre violencia
sexual contra hombres y nifios en el marco del conflicto armado en Colombia” (p. 623) y en
consecuencia recomendd a la Unidad de Justicia Transicional de la Fiscalia General de la

Nacion fortalecer la investigacion de violencia sexual a través de la construccién de criterios

% La Sala consider6é que los patrones de macrocriminalidad incumplian los lineamientos establecidos en los
articulos 16 y 17 del Decreto 3011 de 2013 y con ello, el derecho a la verdad era menoscabado (p. 560).En particular,
porque: i) “no se puede valorar si los hechos priorizados por la Fiscalia corresponden a un conjunto significativo
de casos que logren dar cuenta de un comportamiento criminal repetido en un determinado tiempo y territorio”
(p.559); ii) la calificacién de patrones de macro-criminalidad se hizo por tipos penales y no por procesos de
macrovictimizacién; iii) se hizo una “caracterizaciéon uniforme y estatica de fenémenos de violencia que son
variables en el espacio y el tiempo”(p. 470); iv) no hubo un analisis contextual para la elaboracién de los patrones,
entre otras cuestiones.

% De acuerdo con el patron de VBG presentado, el Hecho 13 hace referencia a que: “El 7 de diciembre de 2001,
MARIA SOLFIRE LEON DE ROMERO y su menor hija LAURA MARIA ROMERO LEON, pidieron posada en la
vivienda de DANIEL SANCHEZ MARIN, ubicada en el sitio conocido como Rio Negro en el municipio de Puerto
Boyaca. Alli, LEON DE ROMERO fue agredida sexualmente y posteriormente asesinada por RUBEN DARIO
SERNA VELASQUEZ, JHON FREDY MUNOZ y DANIEL SANCHEZ MARIN. [...] Ademés, intentaron asesinar
a su hija lanzéndola al rio, sin embargo, aquella lleg6 a la orilla y fue auxiliada por ANTONIO DE JESUS SERNA
DURANGQO, integrante de las ACPB, quien ordené a alias “Romario” y alias “Girigiielo” retener a DANIEL
SANCHEZ y llevarlo al puente del Rio Magdalena, ubicado entre los municipios de Puerto Triunfo (Antioquia) y
Puerto Boyaca (Boyaca). Una vez alli, los paramilitares bajaron del vehiculo a SANCHEZ a quien agredieron
sexualmente, y, alias Romario le propiné varias pufialadas en el pecho, el cuello e intentd cortarle el pene.
Finalmente, lo lanzaron al rio desde el puente creyendo que estaba muerto, sin embargo éste [...] logrd sobrevivir
[...]” (2014, pp. 104-105).
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orientadores, entre ellos, criterios especificos sobre la VSXCA ejercida contra hombres y nifios
(p. 623).

En el mismo sentido se pronuncid la Sala respecto a los posibles crimenes cometidos en contra
de miembros de la poblacién LGBTI en el marco del accionar de las estructuras paramilitares,
pues no encontrd suficientemente acreditado que los hechos se hubieran ejecutado “de forma
exclusiva debido a la orientacion, identidad o preferencia sexual de las victimas” (p. 644) y
por ello también requirié a la Fiscalia para que implementara una linea especifica de
investigaciéon de VBOSIGD. Asimismo, exhortd al Centro Nacional de Memoria Historica
(CNMH) y ala UARIV, para que “adelanten procesos de caracterizacion e identificacion de la
poblacion LGBTI afectada por el conflicto armado colombiano, para que se disefien, formulen

y apliquen procesos individuales y colectivos de reparacion integral” (p. 645).

De manera general, en la Sentencia se expone que el reconocimiento de los delitos de VSXCA

implican reconocer

(i) la particularidad de la violencia sexual como crimenes de sistema es muy importante para
reconocer las discriminaciones por género en la guerra, ya sea contra mujeres o contra hombres.
Esta especificidad al judicializar este tipo delitos contribuye a la reconstruccion de la verdad
histérica; (ii) reconocer que la violencia contra las mujeres en conflictos armados esta
intimamente asociada a procesos historicos de exclusién y discriminacion, que se acentiian e
intensifican durante los conflictos armados, colocando a las mujeres indigenas y pobres en
condiciones de vulnerabilidad, y (iii) que la situacion de riesgo e inseguridad a la que estan
expuestas las victimas, aunque es comtn a hombres y mujeres, afecta de manera diferenciada

y especial a las mujeres, quienes ademas se encuentran ante un riesgo mas alto (p. 693)

La Sala concluy6 que “en cada una de las situaciones facticas de los casos mencionados
anteriormente se hizo evidente la agresion sexual, y la participaciéon de miembros de las
ACPB” y por tanto legaliz6 y condend “por el delito de acceso carnal violento en persona
protegida art. 138 de la Ley 599 de 2000, en los hechos 3, 5, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 16 y 17” (p.
694). Asimismo, encontrd que el delito de actos sexuales violentos en persona protegida art.
139 de la Ley 599 de 2000, se configurd en el hecho 6.

En cuanto a la atribucion de responsabilidad penal individual, la Sala sostuvo que en el marco
de Justicia y Paz se debia determinar “si el desmovilizado responde a titulo de autor o
participe en relacion con la conducta punible que se investiga [...]. Para ello, la Sala reviso
algunas de las figuras de la responsabilidad” (p. 719). En lo relacionado con VSXCA, es
particularmente relevante el analisis que hizo la Sala de la autoria mediata, pues fue a través

de esta figura que se profirieron todas las condenas en esta materia.

En este sentido, acudid a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia segin la cual la
autoria mediata es aplicable materia “frente a los grupos alzados en armas que participan en
el proceso de justicia transicional”. Ademas, afirmé que esta figura “se aproxima de manera
mas precisa a los presupuestos facticos verificables de actuacion delictiva de los “hombres de

17777

atras”” (p. 731) y que, por tanto, su aplicacion “permitird avanzar en la identificaciéon de los
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patrones de actuacion conjunta de todas las personas que de diversas formas participaron en
los hechos punibles de su competencia” (p. 732). Una vez hecha esta conceptualizacion, la Sala
nombro a cada uno de los postulados y sefialé que todos debian responder como autores
mediatos en todos los delitos que les fueron imputados, salvo aquellos en los cuales debian

responder como coautores de acuerdo con lo presentado por la Fiscalia (pp. 732-738).

Por ultimo, es menester sefialar que la Fiscalia interpuso recurso de apelacion ante la negativa
de caracterizar los patrones de macrocriminalidad presentados. Mediante Sentencia del 16 de
diciembre de 2015, con radicado SP17467-2015, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia encontr6 infundadas las criticas que hizo el Tribunal a la metodologia usada por la
Fiscalia y, en consecuencia, revocd la decision contenida en la Sentencia y declaro esclarecida
la existencia del patron de violencia basada en género, porque considerd que la Fiscalia habia
acreditado que la politica, las practicas, el modus operandi y el tipo de agresion de las ACPB
en este tipo de violencia (p. 118).

Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 2 de febrero de 2015.
Radicado 2006-80018. M.P. Maria Consuelo Rincon Jaramillo.

Mediante esta decision, se establecié la responsabilidad del postulado Ramiro Vanoy
Murillo, alias Cuco Vanoy, quien fungié como maximo responsable del Bloque Mineros de
las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y otros postulados del mismo Bloque. Si bien
no se les condeno por delitos constitutivos de VSXCA esta providencia es relevante por varias
razones: la primera, es que incluso antes de establecer los patrones de macrocriminalidad, la
Sala dedicé un capitulo exclusivo al enfoque diferencial y de género considerando que el
Bloque Mineros de las AUC perpetud violencias segtin las condiciones de las victimas. Dentro
de este capitulo se abordd la VSXCA como una de las manifestaciones de la violencia de

género sobre las mujeres (p. 1265).

En concreto, se pudo identificar que, aunque algunos comandantes dijeron que estaba
prohibido ejercer violencia sexual y que la consecuencia de contrariar esta norma era efectuar
un consejo de guerra, se evidencid que los postulados no conocian directamente los estatutos.
Segun ellos, “no todos los perpetradores que se descubrian eran asesinados, pues existian
comandantes como “Villegas” que decia no perder a un hombre importante para el Bloque

por haber violado a una mujer” (p. 1309).
De otro lado, la Sala destacd que, aunque no haya acceso carnal,

los casos de mutilacion genital son claramente delitos de género, ya que al atacarse los
caracteres sexuales secundarios de las mujeres, se evidencia que son cometidos, precisamente,
por dicha condicién, conllevando la negacion de su dignidad, la violacion de sus derechos
humanos y manifestandose de manera palmaria una discriminacion hacia el sexo femenino”
(p. 1310).

También conviene anotar que para esta decision la Fiscalia no trazd patrones de

macrocriminalidad en las actuaciones del Bloque Mineros de las AUC por no tratarse de un
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proceso priorizado. Sin embargo, la Sala identifico algunos patrones “partiendo de la premisa
de que el objetivo es develar la politica del GAOML y que realmente motivd la perpetracion
de los crimenes” y en este sentido, especifico que no se trata de “enlistar los delitos de una
manera cuantitativa para concluir que su reiteracion en si mismo es lo que conforma el
patrén” (p. 1341). De acuerdo con la Sala, la VBG fue una practica enmarcada en el patrén de
macrocriminalidad asociado al monopolio de ejercicio de la criminalidad y al control
territorial, en tanto el dominio del Bloque Mineros en la region impuso condiciones especificas
respecto de las mujeres, personas LGTBI, comunidades afrodescendientes y comunidades

indigenas con consecuencias concretas para ellas (p. 1375).

Por ultimo, se destaca que, aunque no hubo condena especifica por hechos constitutivos de
VSXCA, mediante el resolutivo cuadragésimo segundo, la Sala decidié imponer a Ramiro

Vanoy Murillo la siguiente medida de reparacion:

ORDENAR como medida de reparacion simbolica que dentro de los tres (3) meses siguientes a la
ejecutoria de esta Sentencia, el postulado RAMIRO VANOY MURILLO, dirija de viva voz a las
victimas de los delitos de violencia basada en género manifestaciones de perdén y reconocimiento

en un acto publico, como una forma de no olvidar lo que sucedié (p. 2519).

Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 30 de enero de 2017.
Radicado M.P. Rubén Dario Pinilla Cogollo.

En esta decision la Sala estudid la responsabilidad de postulados del Bloque Pacifico y el
Frente Suroeste de las Autodefensas Unidas de Colombia. En primera medida, la Sala estim¢
que el método empleado por la Fiscalia para construir los patrones de macrocriminalidad fue
errado porque no fue una investigacion cualitativa y no le dio valor a los relatos de las victimas
(p. 148)*. En relacion con el patrén de violencia basada en género, la Sala consider6 que la
matriz presentada por la Fiscalia recopild informaciéon que no se utilizd “para analizar e
interpretar el fendémeno y hacer una lectura de él, sino para construir unas estadisticas frias”
(p. 493). Asimismo, sefiald que los relatos solo cuentan la forma de ejecucion de los hechos,
pero omiten “los significados, las vivencias, las emociones y las consecuencias e impactos de
la violencia en la mujer, y lo que representa para la sociedad, su relacién con el grupo armado

ilegal y el conflicto armado interno” (p. 493).

Asi las cosas, la Sala us6 la informacidn entregada por la Fiscalia sobre los casos atribuibles
y/o atribuidos al Bloque Pacifico-Héroes del Chocd, los casos confesados e imputados y los
ofrecidos de manera complementaria para consolidar el patron de macrocriminalidad (p. 495).

La Sala concluy6 que:

40 La Sala sostuvo que para construir las politicas y motivaciones de los hechos, la Fiscalia se basé en los Estatutos
de las AUC como si ellos fueran axiomas, lo que significa que “la verdad como derecho de la sociedad y de las
victimas, y que los patrones de criminalidad deben contribuir a revelar, se construyé desde la 6ptica de los
perpetradores” (p. 147).
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i) los miembros del Bloque Pacifico-Héroes del Chocd - desde patrulleros hasta
comandantes militares*'— perpetraron violencia sexual contra las mujeres negras de
Quibdo y sur de Choco a pesar de lo que disponian los estatutos de la organizacion.
Cuando estas violencias no fueron cometidas por los comandantes, si fueron toleradas

expresa o tacitamente por ellos*.

i) Las mujeres negras fueron el objetivo especifico del Bloque Pacifico-Héroes del Chocd

por su género, etnia y raza. Las victimas eran mujeres civiles (p. 519)

ii1) Esta violencia “fue ante todo una clara manifestacion de poder y abuso de poder,
dominacion y sometimiento del grupo armado y sus hombres sobre las mujeres

negras, asociado al dominio y control que tenian sobre la poblacién” (p. 520).

iv) La mayoria de los victimarios fueron hombres blancos o mestizos o de regiones

distintas a Chocd o el litoral pacifico (p. 497).

v) Este fendmeno es muestra de que en nuestra cultura ain es una idea arraigada la
subordinacion y sumisiéon de la mujer al hombre y la opresion, vasallaje y

menosprecio de las mujeres negras.

i) Los efectos de la violacion en las mujeres negras fueron devastadores: dafio emocional
y sicoldgico, ruptura de relaciones con sus companieros sentimentales y/o la dificultad
para sostener relaciones afectivas y sexuales, desplazamiento forzado, abandono de
los estudios, embarazos fruto de violencia sexual y enfermedades de transmisién

sexual.

vii)  La violencia sexual era encubierta y silenciada en contraste con los demas actos

violentos. Las mujeres victimas fueron coaccionadas y obligadas a guardar silencio®.

Una vez esclarecido el patron de violencia sexual contra las mujeres negras como forma de

dominacién y sometimiento, la Sala expuso que esta Sentencia constituye

un reconocimiento del sufrimiento de las mujeres negras victimas de violencia sexual, pero
también un homenaje a su capacidad de soportar el dolor, a su fortaleza para seguir adelante y
a su entereza para enfrentar el futuro con dignidad, dar a luz y levantar a sus hijos fruto de la

violencia, con el mismo afecto y ternura que los demas y sin discriminacién alguna (p. 522)

Posteriormente, la Sala analiz6 la responsabilidad penal de Rodrigo Alberto Zapata Sierra en

los cuatro casos constitutivos de violencia sexual de acuerdo con la imputacion realizada por

4 De acuerdo con la Sentencia, “en 11 de los casos la violencia sexual se le atribuye directamente a los jefes o
comandantes militares del Bloque Pacifico-Héroes del Chocd” (p. 512).

# Esto porque “a pesar de ser informados o conocerla, no tomaron accién alguna o fueron complacientes, tolerantes
o permisivos, asi hubiera normas y reglas que prohibian la violencia sexual y sanciones a quienes incurrian en esas
practicas, pero que en multiples casos eran apenas simbolicas o una mera apariencia” (p. 522)

4 En efecto, “en los 31 casos examinados, s6lo una de ellas denuncié el hecho dentro del afio siguiente a la violacién,
pero la mayoria tinicamente lo hizo a raiz de éste proceso y del requerimiento de la Sala para que la Fiscalia
presentara mas casos y complementara el patrén de violencia sexual” (p. 508).
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la Fiscalia a titulo doloso y como “coautor” por “linea de mando” de los delitos de acceso
carnal violento en persona protegida tipificado en el articulo 138 de la Ley 599 de 2000, con la
circunstancia de mayor punibilidad prevista en el numeral 10 del articulo 58 de la misma Ley,

por los siguientes hechos (pp. 522-523):

1. Violacion a E.G.P.P (hecho 143), ocurrida en el corregimiento Palestina del municipio

de Istmina, Choco, el 10 de marzo de 1998, por dos hombres del grupo armado ilegal.

2. Violacién a L.P.P. (caso 144), ocurrida en el corregimiento Puerto Martinez del
municipio de Alto Baudd, Choco, el 4 de abril de 2001, cometida también por dos

hombres del Bloque Pacifico-Héroes del Choco.

3. Violacién a C.A.G.A. (caso 212), ocurrida en el corregimiento La Murifia del municipio
de Condoto, Chocd, en el mes de octubre de 2004, por dos hombres al menos, pero en

la que intervinieron varios miembros del Bloque Pacifico.

4. Violacién a M.L.P.R (caso o hecho 145), ocurrida en el mismo corregimiento en el mes
de octubre de 2004, que la victima se lo atribuy6 materialmente a Raul, alias La Mdvil,
uno de los jefes 0 mandos en Condoto y en la que intervinieron varios hombres del

grupo armado.

En los casos descritos en los numerales 1y 2, la Sala indicé que si bien se traté de acceso carnal
violento cometido en mujeres de la poblacion civil, “ambas conductas se realizaron antes de
que entrara en vigencia la Ley 599 de 2000, que introdujo en nuestra legislacion interna el
delito de acceso carnal violento en persona protegida” y en consecuencia sostuvo que en
ambos casos “debe aplicarse la pena fijada para el delito de acceso carnal violento, pero no en
persona protegida” (p. 524). De otro lado, aunque la Sala evidencié que concurrieron otras
circunstancias de agravacion, no las atribuyd porque ninguna fue imputada por el Fiscal

Delegado.

En cuanto a los hechos indicados en los numerales 3 y 4, la Sala encontrd correcta la
calificacion hecha por la Fiscalia y aunque advirti6 que concurrian otras circunstancias de
agravacion tampoco las atribuyd por lo explicitado en el parrafo anterior. Asimismo, sefial6
que del examen de hechos se “revela la comision de otros delitos, como prostitucion forzada
o esclavitud sexual, actos de discriminacidn racial y represalias” (p. 527) y por tanto, considero

que la Fiscalia serd la competente de investigar dichas conductas para imputarlas.

En cuanto a la responsabilidad penal del postulado Zapata Sierra, la Sala sostuvo que no es
posible imputarle estos delitos como coautor impropio, ni ninguna otra forma de coautoria
porque “el postulado no realiz6 un aporte voluntario, en conjunto con otros, para que se
cometieran las violaciones. Ni siquiera supo de su ocurrencia. [...] no tenia dominio sobre la

ejecucion de la conducta, ni contribuy6 a su realizaciéon intencionalmente” (p. 527). En el
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mismo sentido expuso que “tampoco puede imputarsele una responsabilidad simplemente

“por la linea de mando””# pues la misma no existe (p. 528).

Sin embargo, en la Sentencia se estudio la responsabilidad de Zapata Sierra a titulo de autor
mediato a través de un aparato organizado de poder; en primera medida, la Sala expuso que
esta figura requiere que la organizacion tenga unos fines contrarios al orden juridico, que sus
miembros no obren por cuenta propia, sino como érganos del aparato que siguen érdenes de
quienes estan al mando. De manera que, el autor material -o inmediato- es quien ejecuta la
voluntad de la ctipula — el autor mediato- (p. 528). Estas consideraciones tienen relevancia
especifica para la atribucion de responsabilidad por delitos constitutivos de VSXCA porque

en esta Sentencia la Sala sostuvo que

La violacién no hacia parte de la politica y el plan criminal de la organizacion, ni de las
directrices, instrucciones u érdenes de su cupula, ni de la voluntad de quienes estaban en los
altos niveles de mando del grupo paramilitar. Tampoco era un evento ligado inescindiblemente
al plan criminal del grupo armado a partir del conocimiento o la experiencia. Por el contrario,
al nivel de los estatutos era reprochada y sancionada drasticamente y asi lo han reconocido la

Fiscalia y otros postulados en distintos procesos y audiencias (pp. 528-529).

[...]

Si la violencia sexual no era una represalia o castigo contra las mujeres del enemigo, ni
funcionaba como una forma de botin o trofeo arrebatado a éste, como quedd establecido al
examinar el patrén de violencia sexual y antes bien era castigada con la pena de muerte, no
hacia parte de las politicas y planes criminales de la organizacion, ni estaba ligado o relacionado
con éstos como un fendmeno necesario o eventual para el cumplimiento de dichos fines e
inseparable de ellos. Por lo menos, no hay prueba de que desde los altos niveles de la
organizacion paramilitar se propiciara, estimulara o facilitara la violencia sexual como parte de

las politicas o planes criminales del grupo armado (p. 529).

Con estas consideraciones, la Sala concluye que los hechos no son atribuibles al postulado
Rodrigo Alberto Zapata Sierra como autor mediato. Sin embargo, a nuestro juicio estas
consideraciones se apartan de las conclusiones a las que arrib¢ la Sala en relacion con el patron
de macrocriminalidad de VBG, en particular, porque en ellas la misma Sala reconocié que
aunque la violencia sexual estaba formalmente prohibida, fue tolerada y practicada por los
superiores. Ademas, que constituy6 una practica asociada al dominio y control que el grupo

armado ostentaba sobre la poblacion.

Finalmente, la Sala estudio la responsabilidad de Zapata Sierra a través de la figura de la
omision impropia para determinar si el postulado tenia el deber y la capacidad de evitar el
resultado tipico (la violacidn) pues lo conocia y aun asi no lo hizo. La Sala consider6 que, en

este caso, el deber de evitar el resultado surgio de la posicion de garante que tenia Zapata

4 De acuerdo con la Sentencia, el Fiscal no explicé la imputacién por linea de mando, pero de acuerdo con la
interpretacion de la Sala “parece deducirla de la ocurrencia del delito y el hecho de tener mando, independiente
de su vinculo con la conducta. Esa responsabilidad se enunciaria asi: hecho + mando = responsabilidad penal. Un
tipo de responsabilidad de esa naturaleza seria una responsabilidad objetiva, proscrita por la ley penal” (p. 527)
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Sierra, pues ostentaba “una posicion de autoridad o vigilancia sobre otro y a la cual se tiene
entonces el deber de controlar para evitar los danos que pueda causar” (p. 530). Esto porque
el postulado era uno de los responsables del Bloque Pacifico, primero como responsable
financiero y logistico y luego como parte de la cadena de mando, con la posibilidad de

supervisar su desempefio en nombre de la cupula de la organizacion.

En este andlisis, la Sala sehalé que diversos instrumentos internacionales** consagran el
principio de responsabilidad del mando, que hace responsable al superior por accién y por
omision. Si bien esta responsabilidad por omision aplica tanto a los comandantes militares
como a los superiores civiles, politicos o militares investidos de autoridad, es mas exigente en

el caso de los ultimos, porque requiere que este

tuviera un conocimiento efectivo de los crimenes o estuviera en posesion de “informacion que
indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo tales crimenes o se proponian
cometerlos” y deliberada o conscientemente haya “hecho caso omiso” de ella y que el crimen
guarde relacién con las actividades bajo su autoridad y supervision o control (arts. 28, b), i) del
Estatuto de Roma, 86.2 del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra y 6.1, literal b) de
la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas Contra las

Desapariciones Forzadas) (p. 533 )

Sin embargo, la Sala sostuvo que de acuerdo con lo presentado por la Fiscalia, no habia
evidencia de que el postulado conociera el patrén de violencia sexual dentro de las filas del
grupo armado “o tuviera informacion clara que le indicara que se estaban cometiendo
violaciones o los hombres bajo su responsabilidad podian o iban a cometerlas” (pp. 537-538)
y por tanto no era posible exigirle evitar una conducta cuya comision o riesgo de producirse

no conocia.

En todo caso, de acuerdo con la Sala, Zapata Sierra actud de forma negligente, pues con una
adecuada diligencia hubiera tenido la posibilidad de conocer lo que estaba sucediendo

No sélo porque la experiencia indica que el riesgo de violencia sexual se incrementa
notoriamente en los conflictos armados, sino porque ésta era comun y extendida, en ella
estaban involucrados los comandantes o jefes militares de la zona, era conocida por los
miembros de la organizacién, cuando no era cometida por los comandantes o jefes militares del

grupo armado ilegal, era conocida por éstos y sus efectos estaban a la vista de todos (p. 538)

En razon de esto, la Sala record6 que quien desatiende sus deberes y no se representa una
situacion en virtud de la negligencia con la que asume su posicion “debe responder por
omision imprudente o negligente, a menos que el hecho le sea atribuible a titulo de dolo

eventual” (p. 531). Se observa que la Sala omiti6 el analisis del dolo eventual y determiné que

4 En especifico, enunci6 los articulos 28 del Estatuto de Roma, 86 y 87 del Protocolo I Adicional a los Convenios
de Ginebra, 6.1, literal b) de la Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas Contra las
Desapariciones Forzadas, 7.3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia (Resolucién 827
del 25 de mayo de 1.993 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas) y 6 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (Resolucion 955 del 8 de noviembre de 1.994 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas).
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como el delito de acceso carnal violento en persona protegida no consagra la modalidad
culposa, entonces la Sala no podia legalizar los cargos formulados a Rodrigo Alberto Zapata
Sierra por acceso carnal violento en persona protegida en los casos de C.A.G.A, M.L.P.R.,
L.P.P. y E.G.P.P. y en cambio, si lo encontré responsable como autor mediato de los otros
delitos que concursaban con estos “porque éstos si eran parte de las politicas y planes de la

organizacion y el retine las condiciones de ese tipo de autoria” (p. 539).

Con todo, la Sala senal6 que repararia a las victimas de violencia sexual, aunque no profiriera
condena en contra de Zapata Sierra porque tales violaciones efectivamente fueron cometidas
por miembros del Bloque Pacifico — Héroes del Chocd y los postulados tienen la obligacion de
reparar solidariamente los dafios causados por este grupo armado “porque es consecuencia
del concierto para delinquir del cual participaron” (p. 539). Ademas, porque las victimas
pertenecientes a las comunidades negras tienen derecho a la reparacion “con independencia
de la individualizacion, juzgamiento y sancion del perpetrador o los responsables del dafio”
(p. 540)%.

Por ultimo, es importante sefnalar que el Magistrado Juan Guillermo Cardenas Gomez, realizd
salvamento parcial de voto respecto de que no se hayan avalado ni legalizado los cargos
formulados contra el postulado Rodrigo Alberto Zapata Sierra, alias ‘Ricardo’, por acceso

carnal violento en persona protegida de cuatro victimas mujeres. Esto con fundamento en que:

i) la jurisprudencia y normatividad internacional — en especifico el Estatuto de Roma
y la CPI en la decision contra Jean Pierre Bamba* —, que a su vez hacen parte del
ordenamiento juridico nacional, sostienen que “al jefe de una organizacion se le
impone una obligacién de hacer, cual es la de ejercer un control apropiado y
efectivo sobre los subordinados que estén bajo su autoridad” (p. 11) y que ademas,
cuando alguien a quien dirige comete un delito tiene una carga adicional de hacer
todo lo que este a su alcance para prevenirlo y reprimirlo, pues de incumplir “esa
obligacidn, se configuraria la “responsabilidad de mando”, que es la consagrada
en el articulo 28 del Estatuto de Roma” (p. 11).

ii) A los superiores no solo les es exigible tener conocimiento de los ilicitos cometidos,
sino que también es posible imputar responsabilidad porque debieron haber

sabido de la comision de los delitos, pues esto implica que se incumpli6é “la

4Asi lo dispone el articulo 31 del Decreto 4135 de 2011 y el inciso 4 del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011.

4 De acuerdo con el Magistrado, esta decision de la CPI “es un parametro juridico de potisima importancia no sélo
parala humanidad, sino en especial para aquellas personas que dentro de un conflicto armado hayan sido victimas
de violencia de indole sexual [...]” (p. 6). Ademas, advirtié que “los argumentos empufiados por la CPI[...] dentro
del juicio contra de Jean —Pierre Bemba, se centraron [...], en la “responsabilidad de mando”, exponiendo que el
procesado tenia toda la autoridad sobre sus subordinados, empero, no impidid, reprimi6é o evité de manera
adecuada los punibles que estaban siendo cometidos por los miembros del ejército que dirigia, pues debid haber
conocido y verificado el actuar ilicito de sus hombres, los cuales financi6 y sin duda comandoé” (p. 7).
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obligacién de control efectivo, pues no adoptd las medidas necesarias para

prevenir o evitar el resultado lesivo” (p. 13).

ii) La VSXCA es usada por los miembros del grupo ilegal como método de control y
terror en la poblacién civil. A través de las armas, “demuestran su dominio y
supremacia, revelando absurdamente un total desprecio sobre el género

femenino” (pp. 10-11).

En sintesis, el Magistrado consider6 que al no proferir condena a Zapata Sierra se perpetud
la VSXCA como arma de guerra, pues se gener6 impunidad y desproteccion de las victimas
de estos delitos (p. 22) puesto que, a su judicio, Zapata Sierra debi6 ser condenado por los
cuatro hechos como autor mediato pues €l fungié como superior en el Bloque Pacifico —
Héroes del Choco y aunque dice que no conocio los ilicitos “estuvo en condiciones de saber
que las fuerzas ilegales a su cargo “estaban cometiendo esos crimenes o se proponian

e

cometerlos”” (p. 23). Asimismo, expuso que esto fue reconocido por el postulado, quien

expreso que “le habia faltado tener mas control sobre esos grupos” (p. 24).

Esta decision fue apelada por la Fiscalia, que solicit6 que se admitieran los patrones de
macrocriminalidad presentados por ella. Asimismo, expuso que se debian legalizar los cargos
relacionados con violencia sexual, esto con “respaldo real y efectivo al derecho que le asiste a
las victimas de ser protegidas judicialmente, a quienes una reparacién patrimonial como la
otorgada no dignifica sus derechos” (p. 40). En el mismo sentido, dos representantes de las
victimas solicitaron “la legalizacién de estos cargos contra Zapata Sierra a titulo de autor
mediato a través del aparato organizado de poder pues de lo contrario seria perpetuar la

violencia sexual como un arma de guerra o de vulgar y criminal conducta” (p. 42).

Mediante Sentencia del 05 de diciembre de 2018, con radicado SP5333-2018, la Corte Suprema
de Justicia estim¢ adecuada la identificacion fijada por la primera instancia como "de violencia
sexual étnica 'y de género" para el patron de macrocriminalidad y en esos términos lo mantuvo
sin modificaciones (p. 73). Para determinar la responsabilidad de Zapata Sierra por los delitos
constitutivos de VSXCA, la Corte hizo un estudio sobre las figuras juridicas mediante las que
se atribuye responsabilidad a un sujeto sin que este haya ejecutado “el delito parcialmente o
en su integridad, ni personalmente ni por intermedio de un instrumento” y “por razones de
politica criminal, lo equipara al autor y le imparte idéntico tratamiento punitivo” (p. 77). Alli
sostuvo que no que no era posible atribuirle estos hechos a Zapata Sierra a través de posicion
de garantia, la autoria mediata en aparatos organizados de poder o la figura del actuar por

otro*s,

4 Esto por las siguientes razones: (i) al ser parte de una organizaciéon armada ilicita, no le era predicable al
postulado un deber legal o constitucional de evitar la lesiéon de bienes juridicos protegidos pues no existia posicion
de garantia por organizacion institucional porque no pertenecia a una fuerza armada regular (p. 120). A través de
la injerencia tampoco era posible atribuirle a Zapata Sierra una posicion de garantia, pues aunque con la creacién
de un grupo armado ilegal se crean riesgos, no se desprende de ellos un peligro cercano para la formacién, libertad
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Asi las cosas, la Corte examino la responsabilidad del superior por omision, consagrada en el
literal (a) del articulo 28 del Estatuto de Roma, que “hace parte integrante del derecho nacional

y es aplicable a este caso” (p. 107)¥. Esta disposicion prevé:

a) El jefe militar o el que acttie efectivamente como jefe militar sera penalmente responsable por
los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por las fuerzas bajo su
mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segtn sea el caso, en razén de no

haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las

fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

ti) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir
o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes

a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

Asi las cosas, la Corte sefialo que los elementos que configuran la responsabilidad penal del
superior por omisidn son los siguientes: 1) que el sujeto tenga la posiciéon de comandante -sea
formal o no-, 2) que miembros de la estructura comandada cometan delitos de competencia
de la CPI, esto es: crimenes de lesa humanidad o de guerra, 3) que los autores materiales de
los delitos se encuentran, al momento de su comision, bajo el mando y control efectivo del
comandante militar, o bajo su autoridad y control efectivo, segin el caso® y 4) que el
comandante se abstenga de ejercer control apropiado sobre las fuerzas a su cargo, es decir,
que omita ejecutar las medidas necesarias para prevenir o reprimir los delitos de sus
subordinados, o que omita ponerlos en conocimiento de las autoridades competentes para su

investigacion o juzgamiento (pp. 91-100).

En ese sentido, la Corte advirti6 que Zapata Sierra entre 1996 y 1999 fue responsable
financiero y logistico del Bloque Pacifico -Héroes del Choco y, desde marzo de 1999 hasta
2004, fungié como comandante militar de esa organizacion (p. 122). De los cuatro hechos
constitutivos de acceso carnal violento en persona protegida, uno ocurrié en marzo de 1998 y

otro de abril de 2001, de modo que en estos dos casos la Corte concluyd que no era posible

e integridad sexual (p. 121); (ii)) En cuanto a la autoria mediata, la Corte subrayd que esta figura no permitia
responsabilizar a Zapata Sierra, en tanto la violencia sexual no era parte del ideario del Bloque que el postulado
dirigia, estaba estatutariamente prohibida y los hechos que se le imputan no fueron ejecutados por orden suya (p.
121); y (iii) 1a figura del actuar por otro tampoco es aplicable porque el postulado no cometi6 los delitos sexuales
“en condicién de representante de hecho o de derecho de los autores materiales de los mismos, ni tales conductas
estan tipificadas como delitos especiales en los que sus elementos estructurales estén disociados entre los
perpetradores y su representante juridico” (p. 121).

4 De acuerdo con la Sala, el articulo 28 del Estatuto de Roma cumple con las condiciones exigidas para ser
incorporado al texto del Cédigo Penal, porque i) se encuentra consignado en un tratado internacional ratificado y
aprobado por Colombia (Ley 742 de 2002), y ii) ese precepto se ocupa de derechos humanos, al punto que compone,
a nivel global, uno de los principales instrumentos internacionales para su proteccién. Negar su aplicacion en los
casos en los que sus elementos se encuentran configurados implica quebrantar el DIH y por tanto, activar la
competencia complementaria de la CPI (p. 115).

% De acuerdo con el analisis de la Corte, “la tinica circunstancia factica que resulta relevante a este respecto es la
capacidad material, real y comprobable que le asista al cabecilla para prevenir o reprimir los delitos, o denunciarlos
a las autoridades competentes” (p. 93).
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atribuir responsabilidad penal al postulado® porque para el momento en el que estos hechos
sucedieron, “no existia lanorma que permitiria responsabilizar al postulado por su comision”
(p. 125): Los efectos de Ley 599 de 2000 - cuyo articulado contiene el precepto normativo que
autoriza la aplicacion directa del literal (a) del articulo 28 del Estatuto de Roma- comenzaron
a producirse desde el 24 de julio de 2001. Asimismo, hasta el 01 de julio del 2002 entro6 en vigor
la reglamentacion sustantiva del Estatuto de Roma (pp. 123 -126).

En relacion con los hechos ocurridos en octubre de 2004, de los que fueron victimas C.A.G.A.
y M.L.P.R. la Corte encontrd que, Zapata Sierra fue responsable como superior militar de los

autores. Esto por los siguientes motivos:

(a) Cuando ocurrieron los hechos, Zapata Sierra fungia como comandante militar del Bloque
por asignacion explicita y formal (p. 126) y ejercia “sobre sus fuerzas mando y control
efectivo, de modo que contaba con la capacidad material, real y efectiva de haber
prevenido, reprimido o castigado los delitos” (p. 129).

(b) Esta probado que los hechos ocurrieron y que en su comision intervinieron miembros del
Bloque que comandaba Rodrigo Zapata. Estos hechos configuraron un crimen de guerra,

de acuerdo con lo establecido en el articulo 8 del Estatuto de Roma (pp. 126-128).

(c) El postulado “no tomé medidas para prevenir, reprimir o sancionar los delitos de acceso
carnal violento que le fueron imputados” (p. 131). Zapata Sierra sostuvo que confi6é en un
subordinado para que vigilara las tropas, que nunca despleg6 acciones para evitar que
ocurriera violencia sexual e incluso afirmé que “le faltd tener mas control de esos grupos”

(pp. 131-132).

La Corte Suprema concluy6 que, de acuerdo con la informacién recaudada en el proceso y en
contraste con lo dicho por el Tribunal, si era posible “colegir razonablemente que el postulado
estaba al tanto de la recurrente ocurrencia de casos de violencia sexual cometidos por
miembros del Bloque que comandaba” (p.132) y no obstante, se abstuvo de emprender
acciones para prevenir o reprimir estos comportamientos. Esto porque, de acuerdo con su

cargo de comandante,

necesariamente debia estar enterado de las frecuentes agresiones sexuales infligidas por
hombres bajo su mando a las pobladoras de las regiones que controlaba; asi lo indican la
naturaleza masiva del fenémeno, su repetitividad en el tiempo, las condiciones modales y
espaciales en que las violaciones ocurrian, la utilizacién de instalaciones paramilitares para su
ejecucion, la intervencion de cabecillas de la organizacion en su comisién y las quejas
presentadas ante estos por las ofendidas, ademas de haber aceptado la responsabilidad por

tales conductas.

Esas circunstancias enervan la credibilidad de lo dicho por el postulado en el sentido de que

nunca se enter6 de estos hechos, y ponen de presente la imposibilidad de que, tratandose de

51 En todo caso, la Corte anuncié que mantendria las medidas de reparacion ordenadas por la primera instancia (p.
126).
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quien ejercia control efectivo sobre las fuerzas, ignorase los delitos sexuales cometidos por estas
(p- 134).

En este sentido, la Corte reconocié que el conocimiento que Zapata Sierra tuvo del fenomeno
no implicd necesariamente su conocimiento especifico de los casos en cuestion, sin embargo,

encontrd suficiente estos elementos para acreditar el dolo eventual

pues estando al tanto - como necesariamente debia estarlo - de que desde el afio 1997 venian
cometiéndose delitos de esta naturaleza por los combatientes y comandantes del Bloque, es
evidente que, al no haber tomado medidas para detener esas conductas, dejo librada al azar la
ocurrencia de los dos casos concretos ahora examinados, sucedidos a finales del afio 2004 (p.
135)

De esta manera, la Corte estimd que, si él hubiera actuado activamente en aras de tomar
medidas para prevenir la violencia sexual, entonces habria podido evitar los delitos de los que
fueron victimas C.A.G.A. y M.L.P.R. “o cuando menos disminuir el riesgo de su comision”2
(p. 135) y por tanto, encontro satisfechos los elementos estructurales de la responsabilidad del

jefe militar por omisidn previstos en el literal (a) del articulo 28 del Estatuto de Roma.

En consecuencia, se legalizaron los cargos de acceso carnal violento en persona protegida
imputados a Rodrigo Alberto Zapata Sierra respecto de los hechos cometidos en perjuicio de
C.A.G.A.y M.L.P.R. de acuerdo con el articulo 138 del Codigo Penal y se profirié condena en

su contra a titulo de autor en concurso homogéneo (p. 197)%.

Tribunal Superior de Medellin. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 17 de mayo de 2018.
Radicado 2006-80018. M.P. Maria Consuelo Rincon Jaramillo

En esta Sentencia se reconoci6 el patron de violencia basada en género del bloque paramilitar
Elmer Cardenas de las Autodefensas Campesinas de Cérdoba y Uraba (ACCU). Para este
patrén de macrocriminalidad, la Fiscalia utiliz6 un método investigativo inductivo y
documentd el accionar criminal de este bloque paramilitar. Asi las cosas, establecié un
universo de 23 casos de VBG reportados desde 1996, ano en que Fredy Rendon Herrera, alias
El Alemdn, asumi6 la comandancia general de la organizacion. De los casos presentados se
seleccionaron los mas caracteristicos: la Sala expuso que estos hechos representan una
conducta criminal repetida contra las mujeres, que se extendi6 de 1997 a 2004 y que no fueron

casos aislados (p. 862).

De acuerdo con la Fiscalia, aunque la comision de estos hechos no era una politica expresa del
grupo, “el estatus de poder que ostentaban los miembros de la cofradia en la zona de
injerencia y la represalia por la presunta vinculacién al bando contrario” (p. 864) fueron las

motivaciones recurrentes de los miembros del bloque Elmer Cardenas para la comision de

52 La Corte llega a esta conclusion a partir de dos elementos: 1) la verificacion de que las 6rdenes impartidas por
Zapata Sierra eran acatadas por los subalternos y 2) estos dos hechos de violencia sexual ocurrieron en el 2004,
momento para el cual el postulado llevaba 3 afios fungiendo como comandante y ademas, ya se habian producido
una cantidad considerable de agresiones sexuales (p. 136)

5 Resolutivos 1y 2.
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VSXCA. La amenaza y el uso de la fuerza fueron recurrentes antes, durante y después de las
transgresiones sexuales y en ese sentido, la Sala fue reiterativa en afirmar que la VBG no se

reduce a la violencia sexual (p. 882).

Una vez hechas estas consideraciones generales, la Sala desarrollé cada hecho con su
respectiva narracion factica, la relacion de elementos materiales probatorios presentados por
la Fiscalia y el grado de participacién y adecuacidén tipica (pp. 883-964). Todos los cargos
presentados por la Fiscalia respecto de VSXCA fueron legalizados por la Sala. Asimismo, en
todos ellos se profirié condena con fundamento en lo aceptado por los postulados, pues de

acuerdo con la Sentencia,

en audiencia concentrada -formulacidn, aceptacion de cargos e incidente de reparaciéon
integral-, los ex combatientes, asumieron su participacion en la comision de los actos ilegales,
reconocieron la comisién de los mismos de forma consciente, libre y voluntaria; lo cual se habia
efectuado desde incluso, las versiones libres rendidas por los desmovilizados ante la Fiscalia
General de la Nacion (p. 2372).

Asi las cosas, la Sala se restringié a determinar el cargo, el titulo al que respondia cada
postulado — autor o participe- y en caso de que ocupara un cargo de superior, la autoria
mediata (p. 2373). Respecto a este punto, las consideraciones que hizo la Sala estuvieron
circunscritas a sefialar que en los hechos en donde se les atribuyd responsabilidad a los
postulados como autores mediatos se atendi6 a que eran dirigentes del grupo armado ilegal:
comandantes de bloque, frentes, companias, militares y escuadras que “no hicieron parte en
la ejecucion de los hechos, pero tenian mando sobre sus subalternos, quienes realizaban las

conductas delictuales de conformidad a las politicas criminales de la organizaciéon” (p. 2375)%.

La Sala concluyd que esta forma de responsabilidad -la autoria mediata- es atribuida a los
postulados en concordancia con las normas internacionales del DD. HH y el DIH, en especifico
el articulo 28 del Estatuto de Roma (p. 2375). En este sentido, adujo que aun en el evento de

que quien comandara el grupo irregular

no tuviera “conocimiento” sobre los hechos violentos que se estaban realizando, éstos si
asumen una responsabilidad sobre sus subalternos (“ejecutor inmediato”), pues debian evitar
que se presentara situaciones contrarias a las politicas trazadas y se causara lesiones en contra

de los miembros de las comunidades donde tenian injerencia (p. 2376).

En consecuencia, la Sala condené a Fredy Rendén Herrera, alias El Aleman, quien fungié
como comandante militar del bloque Elmer Cardenas de las ACCU como autor mediato de
diez accesos carnales violentos agravados en persona protegida, cuatro accesos carnales
violentos en persona protegida y un acto sexual violento en persona protegida. Asimismo,
condeno a los demds postulados de acuerdo con su participacion y rango como autores

mediatos o coautores (pp. 8710-8728).

5 La Sala recurrid a la Sentencia del 31 de enero de 2017 contra Rodrigo Alberto Zapata Sierra y otros exmilitantes
del Bloque Pacifico para fundamentar la autoria mediata en estos hechos (p. 2375).
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REFLEXIONES PRELIMINARES: JUSTICIA Y PAZ

De este compendio de decisiones surgen reflexiones como las que proponemos a
continuacion: en primera medida, la forma en la que se rindieron las versiones libres - sin
indagar sobre la participacion en hechos de VSXCA-y el acceso a los beneficios para los delitos
politicos ante la calificacion de delincuentes politicos otorgada a los miembros de los grupos
paramilitares se tradujo en una amnistia tacita en contravia de lo dispuesto por el DIH y DPL
Asimismo, la Resolucion 2106/13. No. 12 del Consejo de Seguridad y las Recomendaciones

No. 30 y 33 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer.

De otro lado, se hizo evidente que la ausencia de medidas concretas en el marco juridico
respecto de la VSXCA conllevé a que no hubiera lineas de investigacion estructuradas en la
Fiscalia para la investigacion de estos delitos, y que fueran las salas de Justicia y Paz quienes
tuvieran que hacer las exhortaciones correspondientes a la Fiscalia, no solo para el disefio de
las investigaciones sino también para las imputaciones. En este sentido, conviene recordar que
la CIDH (2009) ya habia sefialado la necesidad de emprender lineas de investigacion
especificas respecto de la VSXCA que tuvieran en cuenta los patrones en la zona y que

cumplieran con los pardmetros propuestos por la Corte (parr. 454).

A la vez, esta omision en las lineas de investigacion en el inicio del proceso podria explicar
que la primera decisién encontrada sobre VSXCA sea la Sentencia con Radicado 2007-82701
del 16 de diciembre de 2011, es decir, seis afios después de que comenzaran a funcionar las
Salas y que incluso en ella, no se abord6 directamente, sino que fue a través de los testimonios
de las victimas de reclutamiento ilicito, que la Sala encontr6 la relacion de este delito con la
VSXCA y en ese sentido orden¢ a la Fiscalia documentar los hechos y estudiar la posibilidad

de imputar cargos por esos delitos.

También pudimos advertir que en las primeras decisiones®, las salas fueron reiterativas en
solicitar a la Fiscalia que priorizard los casos de VSXCA para conocer el patrén de
macrocriminalidad de los bloques paramilitares. En efecto, esto condujo a que para las
siguientes decisiones la Fiscalia presentara un patrén de macrocriminalidad de VBG que
efectivamente fue estudiado por las salas de Justicia y Paz. En este punto, cobra relevancia
que de las cuatro sentencias en las que la Fiscalia present6 el patron, solo dos los acogieron y
en las otras dos®, las salas consideraron que no cumplian los lineamientos establecidos para

tales efectos.

Otra cuestion interesante a observar es como las decisiones judiciales se vuelven un
mecanismo que lleva a acciones concretas de verdad y reparacion, como exigir a los

postulados el reconocimiento publico de los delitos de VBG cometidos por el bloque

%5 Sentencia con radicado 2007-82701 del 16 de diciembre de 2011 y Sentencia con radicado 2006-80531 del 6 de
diciembre de 2013
%6 Sentencia con radicado 2014-00058 del 16 de diciembre de 2014 y Sentencia del 30 de enero de 2017.
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paramilitar®”. Esto muestra que los componentes de justicia transicional antes que ser aislados,
convergen. Conviene puntualizar que en las sentencias de Justicia y Paz se lleva a cabo el
incidente de reparacion integral; sin embargo, por el objetivo de nuestra investigacion nos

concentramos en los acapites correspondientes al juzgamiento de la VSXCA.

También nos parece conveniente hacer énfasis en la Sentencia del 16 de diciembre de 2014 del
Tribunal Superior de Bogotd, porque en ella la Sala encontrd que era necesario hacer un
estudio profundo sobre las violencias aplicadas por los actores armados contra las personas
por su orientacion sexual o identidad de género diversas y los impactos de la violencia sexual
contra hombres y nifios. En efecto, evidenciamos que el estudio propuesto por la Sala tiene
especial relevancia porque tanto la investigacion como la judicializacion de las violencias por
la orientacion sexual o identidad de género diversas cometidas en marco del conflicto y fuera
de él han sido marginales y requieren un tratamiento diferenciado. Con todo, es importante
anotar que aunque la violencia sexual también es perpetrada contra hombres, este tipo de
violencia es un impacto de la guerra que recae casi exclusivamente sobre los cuerpos de las
mujeres y en ese sentido, es comprensible que en estos delitos el foco de investigacion este en

ellas.

Por altimo, es importante reflexionar sobre dos cuestiones: la primera, la manera en la que se
establecio el nexo de la violencia sexual con el conflicto armado y la segunda, el modo en que
se atribuy¢ responsabilidad a los procesados por delitos constitutivos de VSXCA. En cuanto
al nexo, hacemos énfasis en que las salas no abordan este andlisis a profundidad, puesto que
no hacen un estudio de cada hecho, su relacion con el conflicto y su tipificacion. Es decir que
el analisis estuvo circunscrito a sefialar la evidencia de la agresion sexual, la participaciéon de
los miembros del grupo al margen de la ley y con ello, sin mas consideraciones, se encuentra
establecido el nexo con del conflicto al punto de que los delitos por los que se condena son los
tipificados en el titulo de “Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario”. Sin embargo, tampoco se hace un analisis sobre la configuracion

de la violencia sexual como crimenes de lesa humanidad o de guerra.

En lo concerniente a la manera en que se atribuy6 responsabilidad, encontramos que en
general no hubo un analisis riguroso en la individualizacién de la responsabilidad penal. En
particular, no hubo consideraciones especificas sobre la aplicacion de la figura de autoria
mediata a los comandantes y superiores de los bloques paramilitares en casos de violencia
sexual, aunque esta fuese el supuesto juridico por el que fueron condenados. Sin embargo, en
la apelacion resuelta por la Corte Suprema de Justicia, la alta Corporacién hizo énfasis en que
la autoria mediata no permitia responsabilizar a un postulado porque la violencia sexual no
era parte del ideario del bloque que el postulado dirigia, pero encontré configurada la

responsabilidad penal de superior por omision de acuerdo con el articulo 28 del Estatuto de

57 Sentencia con radicado 2014-00058 del 16 de diciembre de 2014 y Sentencia con radicado 2006-80018 del 2 de
febrero de 2015.
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Roma. A la vez, esto posibilita percatarse del uso que se dio del Estatuto de Roma en varias
decisiones en contraste con el uso de la jurisprudencia internacional como fuente primaria de
derecho, puesto que, si bien era nombrada en el contexto general sobre la VSXCA, no se

observo su aplicacion concreta en la determinacion de responsabilidad.

Sin duda, este recorrido por las disposiciones legales y sentencias referidas a VSXCA
proferidas por las Salas de Justicia y Paz desde el ano 2011 hasta el 2018, es a la vez un mapa
de los cambios y avances en la investigacion, juzgamiento y sancién de la VSXCA y también
de la justicia transicional. Los aprendizajes y retos ofrecidos por Justicia y Paz en esta materia
son herramientas claves para afrontar los desafios que hoy tiene la Jurisdiccién Especial para

la Paz.

II. ]URISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ: UNA NUEVA OPORTUNIDAD PARA LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

En 2016, el Gobierno colombiano bajo la presidencia de Juan Manuel Santos suscribio el
Acuerdo Final de Paz con las FARC-EP, para ponerle fin a las mas de cinco décadas de
confrontacion armada en Colombia con esta guerrilla. Con el acuerdo fue creado el Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion (SIVJRNR) que busca construir una
paz estable y duradera en la sociedad colombiana. Los tres componentes de este sistema son:
la Comision de Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién (CEV); la
Unidad para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas (UBPD); y la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP).

El modelo de justicia de la JEP es la justicia restaurativa, una justicia transicional enfocada a
satisfacer los derechos de las victimas. De acuerdo con esto, el Acto legislativo 01 de 2017 en
su articulo 5° transitorio indica que para “acceder al tratamiento especial previsto en el
componente de Justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion
(SIVJRNR) es necesario aportar verdad plena”. Igualmente, los comparecientes deben
garantizar la no repeticion y abstenerse de cometer nuevos delitos, o delitos de ejecucion

permanente, asi como contribuir a la reparacion de las victimas.

En el caso de que se incumplan alguna de esas condiciones, se perderan los derechos,
garantias y tratamientos o beneficios especiales concedidos previamente. Adicionalmente, la
JEP ha establecido una serie de penas propias y alternativas que seran determinadas e
impuestas por el Tribunal Especial para la Paz, que funge como dérgano de cierre de la

Jurisdiccion. Los tres tipos de sanciones consagradas son:

1. Sanciones propias: se aplican a quienes aporten verdad plena y detallada y reconozcan
responsabilidad ante la Seccion de Reconocimiento del Tribunal Especial para la Paz.
La sancion en estos casos exige la realizacidon de trabajos, obras y actividades con
contenido reparador-restaurador, acompanadas de medidas de restriccion efectiva de

libertades y derechos por un tiempo de 5 a 8 afios en un establecimiento no carcelario,
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o de 2 a 5 afios para quienes no hayan tenido una participacion en los crimenes mas

graves y representativos.

2. Sanciones alternativas: se impondran a quienes reconozcan tardiamente verdad y
responsabilidad antes de que se profiera la sentencia. Estas tendran una funcién

esencialmente retributiva de pena privativa de la libertad de 5 a 8 afios

3. Sanciones ordinarias: se impondran a quienes no reconozcan verdad ni
responsabilidad y sean encontrados culpables por la Seccién de Ausencia de
Reconocimiento del Tribunal Especial para la Paz. Se aplicardn penas privativas de la
libertad de 15 a 20 afios.

El Acuerdo Final de Paz de Colombia, es el primer acuerdo de paz en incorporar un enfoque
diferencial de género que sea transversal a todo lo pactado (Introduccion Acuerdo de Paz,
p.6). Estas consideraciones nos permiten advertir que, en la consagracion y creacion de la JEP,
el enfoque de género se concibid como un elemento primordial que se ve materializado en sus

normas, en sus actuaciones y en la misma conformacion de la magistratura.

Particularmente, para el asunto que nos ocupa, en el punto 5 del Acuerdo Final de Paz, en lo
referente al SIVJRNR, se incluyeron medidas como la creacion de un equipo de investigacion
especial para casos de violencia sexual al interior de la Unidad de Investigacion y Acusacion
(UIA) de la JEP en donde se estimo que

la Unidad contara con un equipo de investigacion especial para casos de violencia sexual. Para
los hechos de violencia sexual se atenderan las disposiciones especiales sobre préctica de

pruebas en la materia incluidas en el Estatuto de Roma (p. 169, parrafo 67).

Asi, en el caso del SIVJRNR y puntualmente de la JEP, la implementacion y relevancia del
enfoque de género fue materializado inicialmente en los actos legislativos y demds normas
reglamentarias creadas. En el paragrafo 1 del articulo 1° el Acto Legislativo 01 del 4 de abril
de 2017 determind que el enfoque de género y diferencial debe ser aplicado “a todas las fases
y procedimientos del Sistema, en especial respecto a todas las mujeres que han padecido o

participado en el conflicto”.

Puntualmente, en los articulos 16 y 18 de la Ley 1957 de 2019, se estipularon los derechos de
las victimas de violencia sexual y el enfoque diferenciado que debera aplicarse en el
funcionamiento y actuaciones. Acerca de los derechos especificos de las victimas de violencia

sexual, es menester ilustrar que este ilustra que:

En el caso de delitos que constituyan alguna forma de violencia sexual, la JEP les garantizara a
las victimas, ademas de lo previsto en las reglas de procedimiento, los siguientes derechos
procesales, el deber de debida diligencia, el derecho a la intimidad, debiendo abstenerse, en
especial, de realizar practicas de pruebas que impliquen una intromision irrazonable,
innecesaria y desproporcionada de su vida intima, evitando en todos los casos posibles

situaciones de revictimizacion.
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Con respecto a hechos de la violencia sexual, se incorporan como normas de procedimiento las

disposiciones especiales sobre practica de pruebas incluidas en el Estatuto de Roma.

PARAGRAFO 1o. Las victimas de violencia sexual pertenecientes a pueblos y comunidades
indigenas contaran con las debidas garantias procesales en los términos del articulo 39 de la

presente ley, y contaran con un enfoque diferencial étnico que evite su revictimizacion.

PARAGRAFO 20. En la valoracién y juzgamiento de los delitos sexuales debera presentarse
especial atencion al contexto de intimidacion generalizada causado por el conflicto armado,

para efectos de determinar la ausencia de consentimiento del sujeto pasivo.

Igualmente, en el numeral 3° del articulo 19 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia de la JEP se determinaron los principios de seleccion para la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas y la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad. Alli se
estipuld que uno de los criterios son las caracteristicas diferenciales de las victimas del caso,

entre ellos, la orientacion sexual y la identidad de género.

En la regulacion particular de la Ley 1820 de 2016, Ley de Amnistia o Indulto, en el paragrafo
a del articulo 23, se enuncian los delitos que bajo ningtin caso seran objeto de amnistia o
indulto por la JEP, entre estos se encuentran especificamente el acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual, asi como los delitos de lesa humanidad, el genocidio y los crimenes
de guerra®. Frente a estos tinicamente se admite el otorgamiento de libertades condicionadas

o condiciones especiales de privacion de la libertad.

A partir de estos mandatos, la JEP en sus inicios y durante la creacion de su reglamento interno
y normas de procedimiento, decidid crear la Comision de Género de la JEP, la cual tiene la
funcion de coordinar, articular, vigilar y exigir la implementacion del enfoque de género en
“el componente de justicia del SIVJRNR” (Reglamento Interno de la JEP, articulo 104). Esta se
encuentra conformada por seis magistrados o magistradas, tres de las salas de justicia y tres
del Tribunal Especial para la Paz. Igualmente, en esta también se encuentran incluidas las
demads dependencias de la jurisdiccién como la Secretaria Ejecutiva, la UIA y el Grupo de
Analisis de la Informacién (GRAI).

En el articulo 105 del Reglamento Interno de la JEP designo6 unas funciones especificas para la
Comision de Género, las cuales pueden agruparse en dos categorias: funciones en el &mbito

externo y funciones en el &mbito interno de la misma JEP. En el &mbito externo esta debe:

e Impulsar las medidas necesarias y adecuadas para la incorporaciéon del enfoque de
género en la JEP. Actuando como dérgano consultivo a las diferentes salas y secciones
para la implementacion de dicho enfoque en sus decisiones y buscando que no se

reproduzcan estereotipos de género en las mismas.

% Concordancia normativa con articulo 42 de la Ley 1957 de 2019.
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e Promover estudios de interés general para la JEP sobre el estado y desarrollo de la
proteccion de los derechos de las mujeres, nifias y comunidad LGBTI y demas temas

relevantes para el trabajo de la JEP con el enfoque de género.

¢ Recomendar y proponer medidas a favor de las victimas para garantizar su
participacion en las diferentes actuaciones de la JEP, especialmente en el caso de

mujeres, ninas, nifios, adolescentes y personas pertenecientes a la poblacion LGTBI.

e Establecer coordinacion entre los grupos de trabajo de género de la JEP y del SIVJRNR,
asi como con las diferentes organizaciones e instituciones defensoras de los derechos

humanos de las mujeres, nifias y la poblaciéon LGTBL

En cuanto al &mbito interno, la Comision de Género tendra las siguientes funciones respecto

de las actividades de los funcionarios de la JEP:

e Proponer y promover en concordancia con la Secretaria técnica de la Comision, la
sensibilizacion y los programas de formacion en materia de enfoque de género,
violencia de género y violencia sexual de manera continua, sistematica y transversal

para todas y todos los servidores judiciales de la JEP.

e Realizar un seguimiento y evaluacion de la implementacion efectiva de las politicas,
planes y acciones en materia de enfoque de género tanto en las actividades judiciales

como en las administrativas dentro de la JEP.

Una vez creada la Comision, para la articulacion de esta en todo el sistema se acordd la

siguiente definicion de género

entendido como el reconocimiento y transformacién de las relaciones desiguales de poder
jerarquizadas que subordinan a las mujeres o identidades de género y orientacion sexual
diversas, producen discriminacion, violencia y desigualdad de género y que condicionan la
garantia y goce efectivo de derechos y el acceso a bienes y recursos. Si bien las relaciones
desiguales de género son preexistentes al conflicto armado, en las instancias ante la JEP se
tendrd en cuenta que estas relaciones se instrumentalizaron, exacerbaron y acentuaron durante
el conflicto, profundizando los dafios, las consecuencias y los impactos de la violencia en la
vida de las mujeres, nifias y de la poblaciéon LGBTI. Este enfoque tiene por objeto garantizar la
igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres y evitar la exclusion de identidades de género
diversas. La Comisidon de Género busca institucionalizar este enfoque en todas las dreas y
ambitos de la JEP (La JEP vista por sus jueces, 2020, p. 551-552).

Con este punto de partida, uno de los trabajos de la Comision de Género en los inicios de la
Jurisdiccién Especial se vio reflejado en la inclusién del enfoque de género en las normas,
lineamientos y guias de la JEP. Particularmente, en el articulo 19 de la Ley de Procedimiento
dela]JEP, Ley 1922 de 2018, en su paragrafo tercero se determind que “las victimas de violencia
basada en género, incluyendo aquellas de violencia sexual, tienen derecho a no ser

confrontadas con su agresor” para asi evitar su revictimizacion.
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Otro trabajo importante se dio en los Criterios y metodologias de priorizacion de casos y
situaciones de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinaciéon
de los Hechos y Conductas (SRVRDH). En la redaccién de estos, se tuvo en cuenta y se
especificd sobre las particularidades que la Sala debe considerar en los casos relacionados con

violencia basada en género y violencia sexual.

Ahora, como se menciond anteriormente, una de las funciones de la Comision de Género es
la de servir como dérgano consultivo para las salas y secciones de la JEP en asuntos de la
aplicacion del enfoque de género en los diferentes procedimientos y decisiones. En estos la
Comision presta insumos técnicos y tedricos, asi como recomendaciones a los magistrados
para el analisis de sus casos. Hasta enero de 2021 la Comision ha presentado cuatro conceptos
a la Sala de Definiciéon de Situaciones Juridicas (SDSJ) y a la Sala de Amnistia o Indulto (SAI),

los cuales han sido aplicados en algunas de las decisiones que se presentaran a continuacion.
Resolucion No. 965 de 2018 de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

En esta decision la SDS]J concedi6 el beneficio de libertad transitoria, condicionada y
anticipada al sefior Juan Pablo Sierra Daza, ex miembro de la Fuerza Publica. Puntualmente,
en uno de los procesos objeto de estudio, el sefior Sierra Daza se encontraba acusado por los
delitos de tortura en persona protegida, acceso carnal violento en persona protegida, acto

sexual violento en persona protegida y privacién ilegal de la libertad.

Los hechos que dieron lugar a dicha acusacion tuvieron lugar el 28 de octubre de 2004, en el

municipio de Puerto Caicedo, Putumayo. Alli, el sefior Sierra Daza:

detuvo a Nubia Esther Gonzalez Sanchez, Elvira Marroquin, Gloria Nancy Sanchez Zuluaga,
Flor Eccide Cortez y al sefior Carlos Ortega, en el momento que se desplazaban desde sus
veredas de origen hasta las localidades de Arizona y La Independencia para conseguir sus
remesas o mercados, quien las condujo hasta un hotel acusando a las antes nombradas de
pertenecer o ser colaboradoras de la guerrilla y bajo este pretexto las privo ilegalmente de su
libertad, las amenazo y torturd, sometio a actos sexuales a Gloria y acceso carnal violento a Flor

y Nubia, después fueron conducidas a la base militar y finalmente dejadas en libertad (p. 3).

Dentro de los procedimientos de esta Decision se oficié a la Comision de Género de la
Jurisdiccion, quien el 25 de junio de 2018 emitié el concepto solicitado. En este se
conceptualizd sobre la violencia sexual en el conflicto armado y puntualmente se respondid
al cuestionamiento sobre los criterios para determinar que los delitos de violencia sexual y de

género tienen un nexo con el conflicto armado.

Alli, la Comision precisé algunos criterios para determinar si existe o no el nexo con el
conflicto armado: i) estos delitos deben estar ligados al conflicto armado colombiano; ii) “el
autor del delito debe conocer la conexidn entre el delito y el contexto de violencia”; iii) “el
conflicto no necesariamente es la causa directa del delito, basta con que el delito se cometa en
desarrollo del conflicto armado, o que éste ultimo sirva de pretexto para la comision del

delito” (p. 6); iv) estos delitos no deben cometerse necesariamente en la escena del combate;
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V) no es necesario probar que hubo combates en todos los rincones del territorio; vi) “no es

necesario establecer que los delitos se planearon o fueron apoyados por algun tipo de

politica”; vii) el contextos debe tener un rol determinante en la habilidad del perpetrador para

decidir cometer el crimen, la manera en que se cometio o el propdsito para el cual se cometio;

viii) el estatus del autor y de la victima; ix) que el acto pueda haber servido al fin tltimo de la

campafa militar; x) “considerar si el delito fue cometido como parte de, o en el contexto de

las funciones oficiales del autor” ( Comision de Género, 2018, p. 7).

Adicionalmente, dentro del mismo Concepto, se le pidi6 clarificar a la Comision de Género

acerca de cudles medidas deben adoptarse para evitar la revictimizacion en el SIVJRNR. Con

este fin, la Comision determind las siguientes:

a.

Las actuaciones procesales de la JEP no pueden contener patrones de discriminacion
que naturalicen explicita o implicitamente la violencia sexual y de género. La

credibilidad de las victimas es un factor preponderante para todos los procedimientos.

No debe ejercerse ninguna presion indebida a las victimas en sus declaraciones con

miras a definir la situacion juridica de los comparecientes.

Las actuaciones pre procesales y procesales de la jurisdiccion deben evitar la
generacion de falsas expectativas en las victimas, al tener preestablecidos los criterios

de investigacion y medidas de proteccion claras y efectivas para estas.

Todos los funcionarios y funcionarias del sistema deben ser capacitados para
disminuir los estereotipos de género y los patrones de discriminacion dentro de la

labor judicial.

“Ninguna medida que se tome para proteger a las victimas de violencia sexual puede

tener el efecto de controlar su sexualidad” (p. 26).

Las autoridades investigativas solo deben realizar actos de presencia o diligencias en
los lugares de los hechos en situaciones de verdadera imprescindibilidad o necesidad
para el proceso. Debe respetarse el derecho de la victima a no ser confrontada con su

agresor.

Es importante que las declaraciones deban ser recibidas en ambientes que propicien
confianza para las victimas y debe evitarse la repeticion de estas siempre que resulten

inocuas para las decisiones que se deban adoptar.

“El derecho de defensa de los acusados no puede generar actos de revictimizacion

hacia las victimas” (p.26).

Afirmaciones como que las victimas ejercian prostitucion o que consintieron los actos

sexuales nunca podran ser aceptados como justificantes de la violencia.

La declaracion de la victima no puede ser exigida como prueba necesaria e

irremplazable dentro del proceso. Las pruebas circunstanciales e indirectas como los



71

peritajes antropologicos y sicosociales pueden ser usados como material probatorio

dentro del proceso.
k. Debe asegurarse la participacion de las victimas en los procesos de reparacion
. El apoyo psicosocial a las victimas debe estar a su disposicion durante el proceso.

m. Frente a la poblacion étnica las acciones que deben ser tomadas en casos de

intersectorialidad son diferenciadas (p. 26-27).

Finalmente, en cuanto a la aplicacion de un enfoque de género en el régimen de
condicionalidad impuesto a los comparecientes, la Comision precisé que el beneficiario debe
aportar verdad a las victimas, sus familiares y la sociedad en relacion con los hechos
victimizantes, libre de prejuicios y sin justificacion de los hechos de violencia; con
reconocimiento de los factores sociales, culturales, institucionales, organizacionales que hayan
incidido, permitido o facilitado la comision de las conductas. Asimismo, sostuvo que es
importante que todas las medidas que sean tomadas por la JEP sean orientadas a romper
estereotipos de género y que permitan un empoderamiento de las victimas de las violencias
basadas en género. Garantizar el derecho a la igualdad y a la no discriminacion debe ser
transversal para poder hacer efectivas las garantias y derechos de las victimas durante todo el

proceso.

Posterior a estas recomendaciones, la Sala procedi6 a realizar el analisis del nexo de conexidad
de los delitos con el conflicto armado colombiano y en lo referentes a los delitos de violencia

sexual basada en género se determind que:

a. El contexto en el cual se cometieron los delitos fue uno de los territorios en donde los

diferentes actores armados se disputaron el control.

b. El sefior Sierra Daza para la época de los hechos ostentaba la calidad de miembro de
la Fuerza Publica, posicion por la cual estigmatizd a las victimas como integrantes o
colaboradores de las FARC-EP y las sometid a sus agresiones como miembro del

Estado que ostentaba el ejercicio legitimo de la fuerza.

c. Las victimas eran civiles sujetos de la proteccion del DIH, en especifico de los

Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales.

d. Los delitos fueron perpetrados con ocasion del conflicto armado colombiano, en donde
el compareciente buscaba “replegar al enemigo, ejercer poder de disuasion sobre las
victimas de tener cualquier tipo de relacion con la guerrilla de las FARC-EP, el control
de las victimas y de la poblacion o en su defecto causar desplazamientos forzados” (p.

24) para asegurar el control territorial.

Por las consideraciones anteriores, la Sala encontré acreditado el nexo de los delitos de tortura
en persona protegida, acceso carnal violento en persona protegida, acto sexual violento en

persona protegida y privacion ilegal de la libertad, por lo cual le otorgd al compareciente el
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beneficio de libertad transitoria, condicionada y anticipada. Ademas, implementd el enfoque
de género dentro del régimen de condicionalidad y las medidas de proteccion para las

victimas.
Resolucion No. 972 del 31 de julio de 2018 de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

El sefior Geimy Alexander Jaimes Carrefio, fue condenado por el delito de acoso sexual
agravado en menor de 14 anos, por los hechos ocurridos durante los meses de octubre y
noviembre de 2008. En su solicitud, el sefior Jaimes Carrefio busca le sea concedido el
beneficio de la privacion de la libertad en unidad militar al haber este pertenecido al Ejército

Nacional y encontrarse privado de la libertad en una de las instalaciones del INPEC.

Puntualmente, de acuerdo con la narracién de los hechos realizada por la justicia ordinaria, el
senor Jaimes Carreio, de 31 afios de edad en ese momento, sostuvo diferentes encuentros
sexuales con la menor I.C.R.G de 12 afios en los meses de octubre y noviembre del 2008, los

cuales

se produjeron ante las turbulencias que al interior de la familia de la menor se concitaban, y en
virtud de ello se produjo la huida de la misma en varias oportunidades de su casa, eventos en
los que se quedaba en establecimientos pagos por el procesado, y en los cuales sostenian
relaciones sexuales. En una tltima oportunidad fue encontrada en las instalaciones del fuerte
de Tolemaida, situacion que provoco que el sefior Janner Riafo padre de la menor interpusiera

denuncia (p. 10).

No obstante, para obtener dicho beneficio, el solicitante debia cumplir con una serie de
requisitos expuestos en los articulos 56 y 57 de la Ley 1820 de 2016, entre estos, la conexidad
del delito con el conflicto armado colombiano. En la Resolucion, la Sala considero lo dispuesto
en el articulo 23 del AL 01 de 2017 y el concepto realizado por la Comisién de Género de la
JEP el 25 de junio de 2018, determind que la conducta punible por la cual el sefior Jaimes
Carrefio fue condenado no fue cometida por causa, con ocasion, o en relacién directa o
indirecta con el conflicto armado interno. Es decir, el conflicto no fue el origen, ni influyé en

la intencién, determinacion, capacidad, modo, u objetivos para la realizacion del delito.
Como lo sefial6 la Comision de Género en su concepto del 25 de junio de 2018:

No es suficiente con que el delito sexual se cometa al mismo tiempo que un conflicto armado,
lo que llevaria a pensar que todos los delitos de violencia sexual y de género cometidos en
Colombia podrian considerarse crimenes de guerra. Los delitos no adquieren su calidad de
crimen internacional por ser cometidos en cualesquiera circunstancias creadas en parte por el

conflicto armado.

El conflicto debe jugar un rol sustancial en la habilidad del perpetrador para cometer el crimen,

su decision de cometerlo, la manera en que se cometid, o el proposito para el cual se cometi6
(p-4) (p.12).

Por lo anterior, el Despacho decidié negar el beneficio solicitado al no encontrar acreditado el

nexo con el conflicto.
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Resolucion No. 973 del 31 de julio de 2018 de la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas

En esta oportunidad, la SDSJ niega la solicitud del sefior Orlando Guerrero Ortega, quien
solicitd el beneficio de privacion de la libertad en unidad militar y quien fue condenado por
el delito de acceso carnal violento agravado. Los hechos sucedieron el 2 de septiembre de 2005,
cuando el sefior Guerrero Ortega, miembro del Ejército Nacional, cumplia misiones de control
del area de Zulia, Norte del Santander y junto a dos compafieros ingresaron en las viviendas
de los habitantes de la zona para hurtarles sus pertenencias y violar a dos mujeres. Los tres
hombres iban vestidos de camuflado, portaban armas blancas y pafioletas a la altura del rostro
y de acuerdo con lo afirmado por Guerrero Ortega en la diligencia de indagatoria ante la

justicia ordinaria:

Los soldados IBANEZ Y JAIMES CAICEDO me propusieron salir del lugar, yo ya habia
consumido la marihuana ya saliendo del lugar ellos me dijeron que ibamos a conseguir plata,
de ahi caminamos dirigiéndonos hasta el punto, yo inicialmente no sabia cudl era el punto
donde ibamos a ir, ya estando alla comenzaron a ocurrir los hechos. Lo inicial era conseguir

plata que ellos me dijeron, alli se produjeron los robos que se sefialan y los accesos carnales

(p-8).

Una vez revisadas las piezas procesales de la justicia ordinaria, la Sala determiné que los
hechos en cuestion no tuvieron relacion alguna con el conflicto armado colombiano y que “se
traté de lo que denomina la jurisprudencia internacional delitos domésticos” (p.8). Tomando
nuevamente como referencia el concepto emitido por la Comision de Género del 25 de junio

de 2018 y la normativa aplicable, la Sala concluy6 que:

el procesado ejercio violencia sexual en contra de dos mujeres, por razén de su género y sus

cuerpos fueron instrumentalizados como fuente de satisfacciéon masculina (...) (p.9).

el compareciente al momento de los hechos no actué en el contexto del conflicto armado, no se
vali6 del rol que tenia de miembro de la fuerza publica para atacar a la poblacion civil, sino
como un delincuente comtn, que cubrid su rostro e intimid6 con armas de fuego a quienes

fueron sus victimas, para obtener una mera satisfacciéon personal (p.11).

Por lo tanto, la SDS] concluyd que el conflicto armado en nada influy6 en su proceder y sus

actuaciones no eran de competencia de la JEP.

No obstante, en la presente decision, el Magistrado Mauricio Garcia Cadena presentd
salvamento de voto en donde expresd que la competencia de la JEP no se limita a los delitos
que se hayan cometido con relacién al conflicto armado, sino que también son de competencia
de esta aquellos delitos que se hayan cometido con ocasion y por causa de este. Es decir, es
necesario que la Jurisdiccion tenga en cuenta los contextos complejos de violaciones de
derechos humanos relacionadas con el conflicto, por lo que se debe dotar de contenido lo que

significa que el conflicto haya influido en que el sujeto cometa un determinado delito.
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Adicionalmente, el Magistrado Garcia Cadena consider6 que la Sala no realiz6 una adecuada
valoracion sobre la complejidad y amplitud de la violencia sexual en el conflicto armado
colombiano. Tomando como referencia a la autora Elizabeth Wood, el Magistrado precis6 que
“la violencia sexual asociada con el conflicto forma parte de una continuidad de la violencia

general”, la cual es facilitada, promovida y exacerbada en contextos de guerra (p. 6).

Asi, nuevamente citando a Wood, el Magistrado propone tener en cuenta la diferenciacion de
tres tipos de violencia sexual asociada con el conflicto, a saber: violencia como estrategia,
violencia como practica y violencia oportunista. Esto, para realizar un analisis contextual mas
exhaustivo del caso y esclarecer cuando la violencia sexual es cometida como estrategia o en
el desarrollo de las hostilidades y cuando esta es facilitada por el contexto de la guerra y como
los combatientes pueden cometer actos individuales, pero tomando ventaja del entorno, el

contexto y las oportunidades del conflicto. Asi, precisé que disentia de la decision de la Sala,

en la medida en que se tienen elementos para pensar que el soldado Guerrero y sus comparieros
se valieron del contexto de conflicto armado para cometer los delitos por los que se les condend,
aprovechando un presunto contexto de hostilidades e impunidad, que podria ser coercitivo
conforme a la jurisprudencia de la CPI ya citada, y de las habilidades que su rol de combatientes

en el conflicto les dio (pp. 15-16).

Por lo tanto, el Magistrado Garcia Cadena concluyd que las conductas objeto de estudio
cuando minimo, pudieron configurar violencia sexual oportunista y que, “en caso de
verificarse la existencia de un patrén de conductas delictivas similares, se podria pensar que

se esta frente a un contexto de violencia sexual como practica en el marco del conflicto” (p.
16).

Resolucion SAI-LC-D-XBM-002 del 8 de abril de 2019 de 1a Sala de Amnistia o Indulto

En esta decision, el Despacho de la SAI estudi6 la solicitud de libertad condicionada del sefior
Oscar Enrique de Lima Contreras, alias “German”, quien hacia parte del Frente 59 de las
otrora FARC-EP. Los delitos objeto de analisis en esta ocasion: reclutamiento ilicito y acceso

carnal violento agravado.

Los hechos que dieron lugar a la privacion de la libertad del sefior De Lima Contreras
ocurrieron el 20 de marzo de 2014, en el municipio de Riohacha en donde reclutaron
forzosamente a una menor de 17 afios que pertenecia a la comunidad Waytu y quien

posteriormente fue abusada sexualmente por el sefior De Lima Contreras.

Para el analisis del caso, el Despacho de la SAI solicitd concepto a la Comisién de Género de
la JEP, el cual fue emitido el 6 de marzo de 2019 e incorporado dentro de la presente decision.
Alli, la Comision realizo una conceptualizacion sobre el reclutamiento forzado y la violencia
sexual, especialmente en nifios y nifias, y afirmé que el reclutamiento supone una amenaza a
los derechos a la vida, la integridad, la seguridad, la libertad y la educacion. Ademas, sostuvo

que en los contextos de reclutamiento forzado las nifias y adolescentes suelen ser utilizadas
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“como esclavas sexuales, combatientes, informantes, guias y mensajeras” (p. 8), por lo que son

sometidas por sus superiores a manifestaciones de violencia sexual en su contra.

Ahora, en cuanto al reclutamiento de menores pertenecientes a comunidades étnicas, como lo
es el caso de la victima en cuestion, ademas de la vulneracién a los derechos previamente
enunciados, el reclutamiento “causa danos especiales a la pérdida de su identidad cultural y
de su papel en la comunidad” (p. 37). Por otro lado, en lo referente al nexo de la violencia
basada en género y la violencia sexual con el conflicto armado para el caso particular, el
Despacho tom¢ lo sugerido por la Comisién de Género y lo planteado en el salvamento de
voto realizado en el marco de la Resolucion No. 973 del 31 de julio de 2018 de la SDS], en el
cual se propone diferenciar tres tipos de violencia sexual asociadas con el conflicto armado

en: violencia como estrategia, violencia como practica y violencia oportunista.

En linea con lo anterior, la Comision de Género especifico que la violencia sexual en el
conflicto armado “puede tener, por lo menos, 9 finalidades: dominar, regular, callar, obtener
informacion, castigar, expropiar, exterminar, recompensar, y cohesionar” (p.41). Esta
situacidn se ve exacerbada respecto de mujeres indigenas y para el caso de las comunidades
Waytu de la Guajira. En un concepto que realizé la Comisién Etnica de la JEP a solicitud del
Despacho, se indic6 que “la violencia sexual corresponde a una practica comtn en contra de
los pueblos étnicos, esto podria enmarcarse en patrones de discriminacion y dominacion
cultural” (p. 42). Asi, para el Despacho uno de los criterios que se deben tener en cuenta para
analizar estos casos es el “entorno coercitivo” y que sea probado que la conducta del

perpetrador se dio “tomando ventaja” de ese contexto.

Con base en lo anterior, el Despacho concluy6 que puede inferirse que el contexto del conflicto
armado posibilité o generé la oportunidad para la comision de los delitos, y que en
consecuencia, tuvieron lugar con ocasion del conflicto armado colombiano. Puntualmente en
cuanto al delito sexual, si bien se afirma no tener los elementos suficientes por tratarse de la
decision de un beneficio provisional, se encontré que la violencia a la que fue sometida la

victima fue una violencia oportunista.

Lo anterior tiene sustento en que, en primer lugar, el padre de la victima colaboraba con las
FARC-EP, recibia 6rdenes del sefior De Lima Contreras que visitaba con frecuencia la
vivienda de la victima y que en 2010 recluté a uno de sus hermanos. En segundo lugar, el
compareciente llego acompanado de otros integrantes del grupo guerrillero los cuales vestian
uniforme militar y cargaban armas, quienes ademas le informaron a la victima que seria
incorporada en sus filas para colaborar como informante. Fue en este contexto en el cual el
sefior De Lima Contreras abus6 sexualmente a la menor de edad. Por todo lo anterior el

Despacho consider6 que

el compareciente haciendo uso de su posicion de combatiente, persona armada, con
conocimiento del entorno étnico y familiar de la victima, y la situacion de indefension en que
la misma se encontraba mientras se le reclutaba, aprovecho dicho contexto coercitivo,

posibilitado por el conflicto armado, para acceder carnalmente a MGU (p. 47).
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En lo referente a la imposicion del régimen de condicionalidad y las medidas para evitar la
revictimizacion sugeridas particularmente en casos de poblacion étnica, la Comision de

Género determiné que las Salas de la JEP deben:

1. Tener en cuenta la lengua especifica de la victima para comprender y orientar

adecuadamente a la victima durante el proceso.

2. Proveer a la victima el acompafiamiento de un médico o médica tradicional de su

confianza si esta lo requiere.

3. “Introducir componentes intersectoriales sobre estas comunidades, dimensionando
elementos de género, edad y territorio al analisis de las afectaciones sufridas por estas

comunidades” (p. 17).

Todo lo anterior fue efectivamente implementado por el Despacho en su decision y se estimo
necesario que el sefior De Lima Contreras realizard un compromiso especial de abstenerse a

acercarse a la victima y a su familia.
Resolucion SAI-LC-XBM-046 del 25 de febrero de 2019 de la Sala de Amnistia o Indulto

En esta oportunidad el Despacho de la Magistrada Xiomara Cecilia Balanta resolvid la
solicitud de libertad condicionada presentada por el sefior Héctor Albedis Arboleda
Buitrago, alias “El enfermero”. Este se encontraba imputado por los delitos de aborto forzado
en persona protegida, tortura en persona protegida, homicidio en persona protegida y
concierto para delinquir agravado. De acuerdo con las evidencias recopiladas por la justicia
ordinaria el sefior Arboleda Buitrago fue colaborador de las FARC-EP, del Ejército
Revolucionario Guevarista -ERG y del ELN, a quienes les conseguia medicamentos,
transportaba y alojaba a los subversivos y realizaba diferentes procedimientos quirargicos,

todo a cambio de dinero.

Dentro de estos grupos, el compareciente realiz6 21 abortos, 17 de estos a ex integrantes del
ERG que fueron victimas de abortos forzados y a 4 ex integrantes de las FACR-EP. Estas
conductas tuvieron lugar “entre los afios 1997 y 2004, en los Departamentos de Risaralda,
Antioquia, Caldas, Choco, y Valle del Cauca” (p. 11).

Dentro del andlisis de los requisitos para la libertad condicionada solicitada por el
compareciente, el Despacho encontré probado el factor temporal requerido por la Ley, ya que
todos los delitos fueron cometidos con anterioridad al 1 de diciembre de 2016. Asimismo,
encontro acreditada la colaboracion del sefior Arboleda Buitrago a las FARC-EP y el nexo de
las conductas delictivas realizadas con el conflicto armado colombiano, entre ellas los cuatro
abortos forzados practicados a las ex integrantes de las FARC-EP de acuerdo con las piezas
procesales aportadas por la Fiscalia y por tanto concedid el beneficio inicamente en relacion
con estos hechos. No obstante, el beneficio fue negado en relacidon con los delitos cometidos

en colaboracion con grupos diferentes a las FARC-EP por no ser competencia de la JEP.
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Sea menester sefialar que sobre los delitos sexuales no se realizd un andlisis més alla de lo

enunciado.

Auto TP-SA-171 del 8 de mayo de 2019 de la Seccion de Apelacion del Tribunal Especial

para la Paz

Los magistrados de la Seccion de Apelacion (SA) del Tribunal Especial para la Paz de la JEP,
en esta ocasion estudiaron el recurso de apelacion presentado por el sefior Luis Antonio
Castro, agente retirado de la Policia Nacional y a quien la SDS]J le negé la solicitud de
beneficios. El sefior Castro fue condenado por los delitos de acceso carnal violento agravado
y actos sexuales con menor de 14 afios agravado por los hechos ocurridos entre 1995 y 2008
dentro de los cuales una de sus hijas fue la victima de estos delitos al interior del ntcleo

familiar.

En sus consideraciones, la SA concord6 con las conclusiones de la Subsala de primera
instancia de la SDS] en que el caso del sefior Castro no logrd satisfacer el factor material
exigido para activar la competencia de la JEP, esto es, la conexidad con el conflicto armado.
Lo anterior, en virtud de que los delitos no fueron cometidos con ocasién, por causa o en
relacion directa o indirecta con el conflicto, en este sentido la SDSJ en su decision afirmé que

las

actuaciones no se dieron como acto de promocion o apoyo al conflicto, o bajo el objetivo de
causar dafio a un actor armado como mecanismo de estrategia o de oportunidad, o en razon al
fenémeno de la prostitucion o explotacion sexual tolerada por los superior jerarquicos del

solicitante (p. 5).

Asi, la SA procedio a conceptualizar y determinar cudndo puede vincularse la violencia sexual
al conflicto armado de acuerdo con la jurisprudencia internacional y la doctrina. De acuerdo
con el Tribunal, la violencia sexual puede ser constitutiva o circunstancial respecto a la
confrontacion armada; constitutiva cuando “tiende a desarrollarse por causa o en relacion
directa o indirecta” con el conflicto armado; y circunstancial cuando las conductas son
cometidas con ocasién al conflicto y estdn encaminadas a satisfacer el deseo personal del
agresor en circunstancias que fueron “efecto colateral del conflicto”, dando lugar a violencias

denominadas como oportunistas o habituales (pp. 5-6).

Particularmente, la SA afirmo que la violencia constitutiva se puede caracterizar por ser: “(i)
un arma de guerra dirigida a contribuir al desarrollo de la campana militar, o (ii) un
mecanismo de control social o del territorio, consistente en favorecer el ejercicio de autoridad
por uno de los actores en contienda” (p. 6). No obstante, la SA precisé que no es requisito que
la violencia sexual se despliegue en la conduccién de hostilidades” (p.6), toda vez que, de
acuerdo con la Corte Constitucional, “el conflicto colombiano es un fendmeno complejo que
debe ser definido de manera amplia” (p.6). Por lo tanto, es posible que un hecho concreto,

acontecido al margen de los enfrentamientos, resulte ligado al conflicto.
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De otro lado, la violencia circunstancial sucede con ocasién al conflicto armado y el factor
decisivo es el interés o motivacion personal del agresor. Estos hechos dan lugar a una violencia
sexual “oportunista o habitual” en situaciones que fueron un efecto colateral de la guerra, “sin
perjuicio de circunstancias excepcionales en las que la violencia habitual sea producto de
estrategias grupales y de clara connotacién militar” (p. 7). Asimismo, es importante resaltar
que la violencia sexual circunstancial sucede precisamente porque la existencia del conflicto
armado en una sociedad posibilita y exacerba estos abusos y las condiciones de discriminacion
y desigualdad, toda vez que, los actores armados se aprovechan de su posicion y de la
condicion de vulnerabilidad de diferentes individuos y poblaciones para reducir su
autonomia y libertad (p. 7).

De manera que, y citando a la Corte Penal Internacional, uno de los elementos esenciales para
efectivamente determinar que la violencia sexual tuvo una relaciéon o nexo con el conflicto
armado, es que “la conducta del perpetrador involucré tomar ventaja de dicho ambiente
coercitivo” (p. 8) aprovechandose asi de la posiciéon de la victima y muchas veces de su
incapacidad de manifestar un verdadero consentimiento. Adicionalmente, y para reforzar lo
anterior, la SA toma las definiciones y conceptualizaciones realizadas por la jurisprudencia
internacional de los tribuales ad-hoc de Ruanda y Yugoslavia acerca de que es y que conductas
abarcan la violencia sexual, las cuales se vieron incorporadas por la CPI en el caso Bemba en

donde se afirmo que violacion constituye toda invasion del cuerpo cometida:

(i) Por la fuerza; (ii) por la amenaza del uso de la fuerza o coerciéon, como aquella causada por
el temor a la violencia, maltrato, detencion, opresién psicologica o abuso de poder contra dicha
persona u otro individuo; (iii) por tomar ventaja de un ambiente coercitivo; o (iv) por actuar en

contra de una persona incapaz de ofrecer su consentimiento de forma genuina (p.14).

Ahora, una vez estudiados estos elementos, en lo referente al caso concreto del sefior Castro,
la SA concluyé que los delitos sexuales cometidos por este en contra de su hija menor de edad
no son de competencia de la JEP al no cumplirse ninguno de los presupuestos anteriormente
descritos. Lo anterior, ya que los elementos probatorios indicaron que los crimenes cometidos
fueron producto de “un hombre que, por simple coincidencia, se desempefiaba como agente
de la Policia Nacional para el momento en que se consumaron los ilicitos, y que le produjo a
su hija un dafio grave y censurable, pero al margen del CANI” (p.14), pues estos fueron
cometidos al interior del nticleo familiar hasta que la madre de la menor pudo darse cuenta
de los hechos y procedié a denunciar. Las conductas fueron realizadas en el marco de la
autoridad paterna que ejercia el sefior Castro sobre su hija, el cual se aprovechd de su
inocencia en un contexto de violencia intrafamiliar de una sociedad con dindmicas patriarcales
y discriminatorias en contra de las mujeres cometid actos atroces, pero que son de naturaleza

comun ajenas al conflicto.
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Concepto del 2 de diciembre de 2019-> solicitado por el Despacho del Magistrado Pedro
Elias Diaz Romero de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

En este concepto, la Comision de Género ahonda particularmente en cuales son los criterios
para determinar el nexo de la violencia sexual con el conflicto armado. En primer lugar, se
enuncian tres criterios alternativos planteados por la Corte Constitucional, segtn los cuales el

nexo se encuentra establecido cuando el conflicto armado tuvo un papel sustancial en:

e La capacidad del autor para llevar a cabo la violencia sexual (dada, por ejemplo, por
el porte de armas, el temor causado por la pertenencia del perpetrador a un grupo

armado, la creacion de un entorno de coaccion);

e Lamanera de ejecutarla (por ejemplo, en el marco de masacres, en ejercicio del control

territorial, en situaciones de privacion de la libertad asociadas a retenes o secuestros);

y/o

La decision, motivacion u objetivo del autor para realizar la conducta (por ejemplo, debilitar
a miembros del bando enemigo; silenciar a quienes se oponen a los intereses del grupo;

expulsar del territorio).

Es decir que, para configurar el nexo, basta con que se de uno de los tres criterios. Estos fueron
retomados por la Corte Constitucional en la Sentencia C-080 de 2018 cuando analizo la
competencia de la JEP y por la SA del Tribunal Especial para la Paz en el Auto TP-SA 019 del
21 de agosto de 2019. Teniendo en cuenta que la JEP debe determinar en cada caso si los delitos
fueron cometidos por causa, con ocasién o en relaciéon directa o indirecta con el conflicto
armado, para establecer si una conducta tiene relacion directa deberd acreditarse si
“facticamente tuvo su origen en éste o, no siendo originada por el conflicto, es posible
establecer un nexo estrecho con éste”. Por otro lado, se entendera la relacién indirecta “cuando
entre la conducta exista un nexo amplio, pero en todo caso siempre suficiente con su

desarrollo” (p.7).

Adicionalmente, la SA establecid que este andlisis tiene diferentes grados de intensidad
dependiendo del beneficio que se vaya a otorgar y la etapa procesal del caso. De acuerdo con
lo anterior, la Comisién de Género determind que, para establecer el nexo entre los hechos de

violencia sexual y el conflicto, debe indagarse, entre otros, por:
i) Los escenarios del ataque en el marco del cual se perpetrd;

ii) Los mecanismos de violencia de los que se valio el autor y si estos estuvieron determinados

por su pertenencia a uno de los grupos que toman parte en la confrontacion; y
iii) La finalidad perseguida con el hecho.

Para complementar lo anterior, la Comision considera relevante tomar la clasificacion y

conceptualizacion doctrinal realizada por Elisabeth Jean Wood sobre la VSXCA¥. En relacién

% Esta clasificacion fue ya explicada en el capitulo 1 de este trabajo.
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con los casos en los que parece tratarse de una satisfaccion meramente personal de los
victimarios, actores en el conflicto armado, la Comisién afirma que, si bien en estos casos “la
finalidad del hecho no parece ser la de obtener una ventaja militar o politica, es el conflicto
armado el que crea la “oportunidad” o el escenario en el que se perpetran los hechos” (p. 10).
En consecuencia, la Comisién encuentra acreditado el nexo de la violencia sexual oportunistas
con el conflicto armado. Adicionalmente, la Comision reiter6 el deber de debida diligencia,
celeridad y priorizacion que tienen los Estados en lo que se refiere a la judicializacion de los
casos de violencia sexual impuesto por la CEDAW y la Convencion Belem do Pard, que a su
vez fue determinado por la Corte Constitucional en el Auto 009 de 2015, especificamente en

el marco del conflicto armado colombiano.

Por lo tanto, la JEP dentro de la aplicacion de una justicia prospectiva, debe garantizar el
cumplimiento de estos deberes, garantizando la no repeticion de estos hechos y estas
situaciones de riesgo para las futuras generaciones. Igualmente, la Jurisdiccion debe tomar
medidas orientadas a “la transformacion de la cultura patriarcal institucional y social” (p.13)
al interior de sus procesos judiciales, decisiones y tomando medidas de atencién y
acompafnamiento especializados a las victimas de violencia basada en género o violencia
sexual.Finalmente, la Comision sefiald que la JEP debe aplicar los criterios expuestos por la
Corte Constitucional en el Auto 009 de 2015 relativos a la debida diligencia en la investigacion,

enjuiciamiento y sancidn de los responsables de la violencia sexual®.

Concepto del 19 de mayo de 2020 -> solicitado por el Despacho de la Magistrada Heydi
Baldosea de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

En esta oportunidad, segtn las preguntas y consultas realizadas por el Despacho de la SDS],
la Comisiéon de Género aborda la importancia del aporte de verdad del compareciente como
requisito sine qua non para acceder a la Jurisdiccion y mantener los beneficios transitorios y
definitivos. El incumplimiento de este o cualquiera de las demas condiciones estipuladas en

el régimen de condicionalidad, suponen la perdida de los beneficios para los comparecientes.

Puntualmente, la jurisprudencia de la SA de la JEP ha sido clara que el aporte a la verdad o
pactum veritatis debe ser concreto, programado y claro, el cual serd valorado de manera
progresiva de acuerdo a las exigencias especificas de la etapa procesal o beneficios del cual se
trate. Sobre este punto, la Comision de Género precisd que esta considera que el aporte a la
verdad plena se debe valorar dependiendo de “si el compareciente ya ha sido investigado y/o
juzgado en la justicia ordinaria, si el proceso se adelantd en su presencia y con las debidas
garantias, si hubo aceptacion de cargos, si ya existe condena, o si, por el contrario, no existe
tramite alguno” (p.4). Es decir, los casos en los que ya hubo proceso en la justicia ordinaria, el
compareciente debe superar el umbral de verdad de lo ya establecido en la justicia ordinaria

y no falsear dolosamente la verdad que las pruebas evidencien.

6 Estos criterios ya fueron expuestos en el capitulo 2 de este trabajo dentro de la exposicion de estandares
nacionales para la investigacion, judicializacién y sancion de la violencia sexual.
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Asi, todas las personas que deseen someterse a la Jurisdiccion y acceder a beneficios
transitorios deberan por lo menos, dar cuenta de una intenciéon concreta, programada y clara
de realizar el aporte de verdad, el cual les sera exigido y verificado para su concesion y
mantenimiento de dichos beneficios. Para la concesiéon de los beneficios definitivos, se

solicitara un aporte mayor, el cual sera valorado con un umbral mads estricto.

Ahora, tratindose de los casos de violencia sexual ocurridos en el marco o con ocasion del
conflicto armado, incluidos aquellos que involucran nifos, nifias y adolescentes (NNA), el
aporte a la verdad que se exigird se referird a los hechos puntuales, pero también al contexto

que rode6 dichos hechos. Por esto podra:

i) exigir informacion sobre la violencia sexual ocurrida con ocasién o en el marco del conflicto
armado no sélo a los comparecientes, siendo comparecientes obligatorios o se hayan sometido
voluntariamente, que tengan relacién directa con hechos propios de este tipo de violencia sino

a todos aquellos que puedan aportar informacién sobre el contexto que los roded;

ii) incrementar el grado de aporte requerido atendiendo al lugar que ocupd el compareciente
dentro de la estructura armada o en el desarrollo del conflicto. Esto permitiria develar, mas
alla de los casos puntuales, las causas y formas de la violencia sexual y las estructuras que

permitieron su ejercicio y la impunidad en torno a ella,

iii) a diferencia de lo que podria hacer la justicia ordinaria, requerir informacién sobre este

asunto incluso a aquellos que no son responsables (p.8).

Entre otras cosas, dentro del proceso dialodgico en todo el tramite en la JEP, las victimas
tendran el derecho a no ser confrontadas con su agresor, podran participar durante todo el
proceso, cuestionar los relatos realizados por los comparecientes y requerir informacién
especifica. De parte de los comparecientes, en sus relatos estos deberan evitar la
estigmatizacion de las victimas y la justificacion de sus actos. Igualmente, estos deberan
relatar cual fue el contexto que permitid la comision de los delitos de violencia de género, sus
objetivos, causas y estructuras institucionales y sociales que permitieron la impunidad de

estos hechos, por lo tanto, su aporte deberd ser extraordinario.

En cuanto a la proteccion especial de los NNA como sujetos de especial proteccion y
vulnerabilidad, la Comision de Género toma lo dicho por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la cual determina que al tratar con estos casos de violencia sexual, se debe
garantizar la debida diligencia y rigurosidad, la garantia de los derechos a la informacion y
participacion de las victimas, y se deben tomar las medidas cautelares que sean necesarias

para evitar la revictimizacidn, siempre con un acompahamiento psicologico a las victimas.

Finalmente, en este concepto la Comision recomienda a la Jurisdiccidon la adopcion de
protocolos para la recopilacion y valoracion de la informacion aportada en los casos de
violencia sexual o violencia basada en género, asi como para su manejo, para lo cual, en su
concepto, dichos protocolos deberan estar acompanados de la guia del equipo de justicia
restaurativa del GRAL
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REFLEXIONES PRELIMINARES: JEP

Una vez estudiadas estas decisiones y los respectivos conceptos de la Comision de Género, es
importante realizar un andlisis critico de las mismas y de como estas han implementado los
conceptos y los estandares internacionales y nacionales para los casos de delitos de VBG y
delitos de VSXCA. Como primera consideracion, podemos afirmar que la JEP no cuenta aun
con una linea clara y solida en este asunto, y que la SA del Tribunal para la Paz, como érgano

de cierre de la JEP ha estudiado pocos casos de violencia sexual o de género.

En ese sentido, la Alianza 5 Claves®' cuestiond la clasificacién auténoma presentada en el Auto
TP-SA-171 de 2019 del Tribunal para la Paz, dado que ya existen clasificaciones estudiadas y
aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia de los tribunales internacionales, como la de
Elisabeth Jean Wood. Conviene anotar que la clasificaciéon de Wood ha sido incluso citada y
referenciada en los conceptos de la Comision de Género, en la decision SAI-LC-D-XBM-002-
2019 del Despacho de la Magistrada Xiomara Balanta y en el salvamento de voto presentado
por el Magistrado Mauricio Garcia Cadena de la SDS] frente a la Resolucion 973 de 2018.

De acuerdo con la Alianza 5 Claves (2019), la SA desconoce los factores contextuales y
subjetivos de la presuncion de relacion cercana y suficiente de la violencia con el conflicto
armado fijada por el Auto 009 de 2015 de la Corte Constitucional, y ademads sefialé que los
elementos que la SA usa para identificar la violencia circunstancial no son de facil
comprobacion o evidentes para el juzgador, lo que incide e ignora los obstaculos que en
materia probatoria enfrentan las victimas para acceder a la justicia (p. 54). Adicionalmente, la
Alianza afirma que esta categorizacion de la violencia sexual como circunstancial es un mal
uso de la llamada violencia oportunista ya conceptualizada por Wood, que es la
“correctamente entendida a la luz de los pardametros normativos y precedentes

jurisprudenciales” (p. 54) y a la que si se le reconoce un nexo con el conflicto.

Ahora, la JEP cuenta con una normativa propia de acuerdo con la cual, solo tendra
competencia personal sobre los ex integrantes de las FARC-EP, miembros de la fuerza publica,
terceros (agentes de Estado y civiles) y personas implicadas en condutas cometidas en
contextos de protesta social (articulo 63 de la LEJEP). En cuanto a la competencia material de
la Jurisdiccion, el articulo transitorio 23 del AL 01 de 2017 la delimita en los siguientes
términos:

La Jurisdiccion Especial para la Paz tendrd competencia sobre los delitos cometidos por causa,

con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado y sin dnimo de obtener

enriquecimiento personal ilicito, o en caso de que existiera, sin ser este la causa determinante
de la conducta delictiva. Para el efecto se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a. Que el conflicto armado haya sido la causa directa o indirecta de la comision de la conducta
punible o,

61 Esta Alianza estd integrada por la Corporacion Humanas Colombia, Women’s Link Worldwide, Colombia
Diversa, la Red Nacional de Mujeres y la Corporacion Sisma Mujer para el Tratamiento Diferencial de la Violencia
Sexual en el Acuerdo Final de Paz.
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b. Que la existencia del conflicto armado haya influido en el autor, participe o encubridor de la
conducta punible cometida por causa, con ocasiéon o en relaciéon directa o indirecta con el
conflicto, en cuanto a:

* Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razdn del conflicto armado el perpetrador
haya adquirido habilidades mayores que le sirvieron para ejecutar la conducta.

* Su decisién para cometerla, es decir, a la resoluciéon o disposicion del individuo para
cometerla.

* La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del conflicto armado, el perpetrador
de la conducta haya tenido la oportunidad de contar con medios que le sirvieron para
consumarla.

* La seleccién del objetivo que se proponia alcanzar con la comision del delito.

Por tanto, estos parametros deben ser aplicados para determinar si los delitos de violencia
sexual y VBG son de competencia de la JEP®. Por esto, la SA en el auto TP-SA 171 de 2019
desarrolla sus propios criterios para determinar el nexo de la violencia sexual con el conflicto
alrededor de si esta fue cometida “por causa, con ocasidn o en relacion directa o indirecta”
con el mismo. Atendiendo a circunstancias o caracteristicas especificas y diferenciales de estos
delitos y con una referenciacion a la jurisprudencia internacional y los estandares por esta

determinados.

En consecuencia, concluimos que la clasificacion realizada por la SA no se traduce en el
desconocimiento de las garantias y derechos de las victimas, y tampoco de los estdndares
nacionales e internacionales establecidos para la investigacion y judicializacion de la VSXCA,
toda vez que, tanto la violencia constitutiva como circunstancial tiene un nexo con el conflicto
armado y que en ultimas ninguna de estas podra ser susceptible de amnistia o indulto, y
podran constituir crimenes de guerra, de lesa humanidad y/o al genocidio. En palabras de la
SA (2019):

Independientemente del nomen iuris con el que se califiquen unos hechos concretos, y los
beneficios penales que persigan los individuos responsables de ellos, la JEP debera adoptar un
enfoque sensible al género y a la edad de las victimas, y desde esa Optica orientarlas labores
investigativas y los tramites de enjuiciamiento y reparacién (AL 1/17, art. 1 trans. para. 1, y art.
12 trans. para.; y L 1922/18, art. 1 lits. c y h, y arts. 27C y 65). Atendiendo la gravedad de las
conductas violatorias de la autonomia sexual y los impactos diferenciados que estas tienen
sobre las personas, es indispensable apelar a los mecanismos procesales necesarios para
asegurar una accion sin dafio, segtin lo prevea la Ley Estatutaria para la JEP y segtin aconseje

la practica nacional e internacional en la materia (pp. 9-10).

Otro asunto relevante es que todas estas decisiones tienen como objeto determinar si el
compareciente o solicitante puede acceder a un beneficio provisional, por lo cual la

rigurosidad e intensidad del analisis de competencia que deben realizar las salas es bajo-

62 En este sentido, la sentencia C-080 de 2019 de la Corte Constitucional reiteré que la competencia prevalente de
la JEP recae exclusivamente sobre los hechos cometidos bajo alguno de los supuestos mencionados en los articulos
transitorio 6 y 23 del AL 01 de 2017.
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intermedio, de acuerdo con lo estipulado por la SA en el Auto TP-SA- 20 del 21 de agosto de
2018. Por lo tanto, para la toma de estas decisiones se evidencia un estudio prima facie del nexo
con el conflicto de acuerdo con la solicitud de beneficios presentada y de la informacion
probatoria que pueda ser extraida de las piezas procesales de los procesos previos en la justicia
ordinaria. Asi las cosas, cuando el nexo se encuentra establecido y se cumplen con los demas
requisitos, el compareciente puede acceder al beneficio provisional y su proceso queda en
competencia de la JEP. Por el contrario, cuando no se encuentra acreditado el nexo, el beneficio

es negado y el proceso de violencia sexual sale de la competencia de la JEP.

Es por esto que la mayoria de las decisiones estudiadas no hacen un andlisis juicioso e integral
sobre los elementos contextuales y subjetivos para que pueda realizarse una comprension de
la situacion factica de la violencia sexual y su relacion con el conflicto en una nocién amplia
del mismo. No obstante, en las resoluciones 965 de 2018 de la SDS] y la SAI-LC-D-XBM-002-
2019 de la SAI si hubo un estudio riguroso a pesar de que lo requerido en esta sede era un
analisis bajo-intermedio. En ambas decisiones se realizé un examen de las piezas procesales
de la justicia ordinaria con mayor detenimiento, no limitdndose a la decision del juzgador y
observando con detenimiento la investigacion realizada por la Fiscalia para la elaboracion de
un analisis del contexto del conflicto en el lugar de los hechos y como este podria tener alguna

relacion con la calidad del perpetrador de los crimenes y sus victimas.

Por el contrario, en la Resolucion 973 de 2018 de la SDS] basto con el estudio de lo dicho por
el compareciente en la diligencia de indagatoria en justicia ordinaria y el fallo condenatorio
para establecer que no existia nexo con el conflicto. Hacemos énfasis en esta decision porque
de acuerdo con los hechos del caso, aunque se encontrd que el compareciente hacia parte de
la Fuerza Publica y se encontraba cumpliendo misiones de control del drea como agente del
Estado en un contexto geografico de conflicto para la comision de los actos de violencia sexual,
la Sala determind que el conflicto armado no influy6 en el proceder del compareciente y que

sus no eran competencia de la JEP. En este sentido, la Alianza 5 Claves esbozo que:

la No. 973 tinicamente considera el criterio temporal de existencia del conflicto armado, sin
hacer referencia a los aspectos geografico y material que también cabia valorar. Se menciona el
“control territorial” que el autor ejercia como miembro de la fuerza puiblica, pero se echa de
menos la justificacion para decidir no otorgarle peso alguno a ese dato objetivo. Ademas, pasa
directamente a la negacion de la influencia del conflicto, usando como tunicos referentes la
categoria de “delito doméstico” (en oposicion a la categoria de crimen internacional), traida a
colacién bajo la presuposicion de que el moévil del delito se reducia a la “satisfaccion personal”,
todo ello, atenido a la descripcion de los hechos ofrecida por el compareciente en su confesion

ante la justicia penal ordinaria (version de la que se derivara la respectiva sentencia anticipada)
(p.93).

Sin duda, con esta decision la SDS] de la JEP desconoci6 los pardmetros internacionales que
sostienen que el contexto es una prueba indiciaria de la relaciéon con el conflicto, asimismo
desconocié la presuncidon constitucional de relacion cercana y suficiente de los hechos de

violencia sexual con el conflicto armado establecida en el Auto 009 de 2015 de la Corte
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Constitucional. Esto, porque de acuerdo con el Auto basta con verificar dos supuestos facticos
para encontrar establecida la relacidn cercana y suficiente: “(i) la ocurrencia de una agresion
sexual y (ii) la presencia de actores armados —cualquiera que sea su denominacion o modus
operandi— en las zonas del pais en las que ocurren estas agresiones” (p. 119). Esta presuncion
parte de esta misma nocién amplia del conflicto armado colombiano, por lo que la Corte llegd
a la conclusion de que “en los eventos en que se susciten dudas sobre el vinculo cercano y
suficiente con el conflicto armado, la autoridad judicial o administrativa deberd optar por la

interpretacion mas amplia y favorable para la proteccién de las victimas” (p.119).

En este sentido, a pesar de tratarse de un analisis de beneficios provisionales, la JEP deberia
plantearse la posibilidad de hacer un andlisis exhaustivo y contextual de las piezas procesales
aportadas por la justicia ordinaria, entre ellas, las investigaciones realizadas por la Fiscalia, y
en todo caso, aplicar la presuncién de relacion cerca y suficiente de los hechos de violencia
sexual con el conflicto cuando se encuentren acreditados los supuestos para ello. Esto tiene
relevancia en tanto al superar el andlisis de competencia de la Jurisdiccion, las victimas
pueden ser reconocidas dentro de los procedimientos y puede continuarse con el aporte a la
verdad y a la reparacion dentro de los procesos de la Sala de Reconocimiento y del Tribunal
Especial para la Paz. A la vez, recaudar mas pruebas en sede de beneficios provisionales como,
por ejemplo, el testimonio de la victima y solicitar informes de contexto al GRAI puede no
solo facilitar la comprension de la violencia sexual y su relacion con el conflicto, sino también
cumplir con el deber de debida diligencia impuesto por la Corte Constitucional y los articulos
16 y 18 de la Ley Estatutaria de la JEP.

Adicionalmente, en las resoluciones 965 de 2018 de la SDJS y la SAI-LC-D-XBM-002-2019 de
la SAI se observé que las salas solicitaron y tuvieron en consideracién los conceptos realizad os
por la Comisidon de Género. En particular, la Resolucion SAI-LC-D-XBM-002-2019 de la SAI
incluyé un concepto de la Comisién Etnica de la JEP, lo que permitié una visién mas
comprensiva de las circunstancias diferenciales de estos delitos cuando sus victimas son
mujeres, ninos y/o pertenecientes a comunidades indigenas o raciales en el contexto del
conflicto. Igualmente, ambos conceptos dotaron de doctrina, normativa y jurisprudencia
internacional y nacional sobre el tema a ambas decisiones, para que asi estas pudieran tener

un sustento mas solido y que se encontrara en consonancia con los mismos.

Estos dos conceptos ya enunciados, como los dos posteriores®® cuyas decisiones atin no se
conocen, fueron elaborados con toda la rigurosidad y atendiendo a los estandares
internacionales y nacionales sobre VSXCA, por lo cual consideramos que el rol de la Comision
es sumamente importante y que debe ser tomado con mayor severidad y detenimiento por las
Salas de Justicia y por la SA del Tribunal para la Paz. Lo anterior, ya que es la Comision el
organo experto en estos asuntos que puede permitir tomar decisiones con un mayor sustento,
conocimiento y una cosmovision integral para el estudio de cada caso y sus circunstancias.

Ahora bien, lo que debe evitarse es el uso de los conceptos de manera aislada y conveniente

6 Conceptos Comision de Género del 2 de diciembre de 2019 y del 19 de mayo de 2020
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para defender la tesis del Despacho o Sala como sucedio en las decisiones de la SDS] 792 y 793
de 2018, en donde tanto el estudio factico del hecho y el analisis de las consideraciones hechas

por la Comision fueron limitadas.
II1. HALLAZGOS Y CONTRASTES

Estudiados ambos procesos de justicia transicional, Justicia y Paz y Jurisdiccion Especial para
la Paz, podemos evidenciar un avance sustancial en el tratamiento que se le otorga a los delitos
de VSXCA y VBG en la JEP a diferencia de su predecesora por su naturaleza, normativa y
contexto. En primer lugar, Justicia y Paz a pesar de haberse creado como una justicia
transicional posterior a la desmovilizacion de los grupos paramilitares, sigue siguiendo
predominantemente una justicia aplicada por los mismos funcionarios de la justicia ordinaria,
es decir, que es una justicia ordinaria con competencia especifica para investigar y juzgar
hechos del conflicto armado. Esto tiene claras implicaciones en el desarrollo de la
investigacion y juzgamiento, pues no habia un enfoque de género, lo que se concretaba en la
ausencia de equipos especializados y lineas de investigacion definidas sobre VSXCA. A su
vez, esto tuvo como consecuencia que la informacion recopilada en las versiones libres sobre
VSXCA fuera mintiscula, y cuando la hubo, a que no se le viera en su gravedad. Esto también
se observo en los reiterados llamados de las Salas de Justicia y Paz para que la Fiscalia

presentara consistencia y rigurosidad en el abordaje de los patrones de macrocriminalidad.

Adicionalmente, Justicia y Paz fue creada en un escenario interno y en materia de VSXCA y
VBG apenas se estaban consolidando desarrollos doctrinales y normativos que apuntaran a
observar la gravedad de estos delitos y la erradicacion de la impunidad de los mismos. En
ese sentido, puede explicarse que en las decisiones de Justicia y Paz no se encuentre una
verdadera integracion de los conceptos, normas y estandares internacionales sobre VSXCA,
pues los mismos jueces se han visto reticentes a usarlas como fuente primaria del derecho
interno. No desconocemos que la jurisprudencia internacional y las normas son citadas en las
decisiones, sin embargo, observamos que mas bien sirven como elementos contextuales antes
que como fundamentos normativos, reservando esta ultima funcién al Estatuto de Roma en
virtud de su integracion a la Ley 599 del 2000.

En contraste, la JEP es una jurisdiccion autéonoma y especial. Desde su constitucion y seleccion
de sus jueces y funcionarios, se ha configurado un tribunal con una formacion y perfiles
especificos que estén orientados a conocer y aplicar justicia transicional con conocimientos
técnicos del sistema de DD. HH. y DIH para que puedan ser efectivamente integrados y
aplicados con la legislacion nacional. Asimismo, la JEP en su causa, origen y conformacion ha
sido especialmente sensible frente a la importancia y la necesidad de que los diferentes
enfoques diferenciales, de género y étnico sean implementados transversalmente en todas sus
actuaciones. Esto es evidenciado en la rigurosidad de los conceptos de las respectivas
comisiones para adoptar decisiones, sin embargo, también se observa la necesidad de que los

magistrados hagan un uso disciplinado y no arbitrario de las mismas.



87

Entre otras cosas, la JEP es un reflejo de los avances y la consolidacién de los estandares
internacionales en materia de justicia transicional, enfoque de género y violencia sexual.
Desde las negociaciones de La Habana, esta ha sido nutrida y acompanada por la comunidad
internacional y diferentes ¢érganos como la ONU y la Fiscalia de la CPI, quienes

constantemente les han hecho seguimiento a los procesos que el SIVJRNR ha realizado.

En cuanto a la materia de las decisiones, se advierte que las decisiones estudiadas de Justicia
y Paz fueron decisiones de fondo, mientras que las resoluciones de JEP trataban del
otorgamiento o no de beneficios provisionales. En ese sentido, en las sentencias de Justicia y
Paz se realizo el estudio de la responsabilidad penal de algunos miembros de los bloques
paramilitares, que fue el criterio de acumulacion de los procesos. Por lo tanto, alli se abordan
los multiples delitos cometidos por diferentes sujetos para comprender los patrones de
macrocriminalidad del bloque paramilitar. Esto posibilita evidenciar no solo las practicas
violentas de los grupos, sino también su frecuencia, sus impactos sobre territorios y grupos
poblacionales y sus perpetradores. Sin embargo, con esta agrupacion de tantos hechos y
sujetos, el andlisis juridico de cada delito y sus circunstancias contextuales y subjetivas
quedaron relegados y las Salas de Justicia y Paz se limitaron a legalizar y condenar los hechos

allegados por la Fiscalia.

En la JEP, hasta el momento solo se han emitido decisiones de beneficios provisionales las
cuales son estudiadas a partir de las solicitudes de los mismos comparecientes para acudir a
la jurisdiccion. Por lo tanto, el andlisis aqui si es individualizado y especifico, lo que no
permite develar en esa primera instancia las practicas de los excombatientes y sus grupos. A
su vez, esto genera que no haya lineas establecidas en materia de VSXCA y especificamente,
en la forma en la que se establece el nexo con el conflicto armado para establecer los casos que

son competencia de la JEP.

Finalmente, conviene observar cémo el componente justicia del proceso transicional se
encuentra estrechamente relacionada con la reparacion. En particular, porque en Justicia y Paz
se evidencia que a través de las decisiones de juzgamiento se pueden articular acciones
concretas de reparacion para las victimas de VSXCA. Se espera que, con la apertura de un
macrocaso sobre VSXCA, esto también pueda ser desarrollado en la JEP, pues hasta el
momento al tratarse de resoluciones que resuelven solicitudes de beneficios provisionales no

se han adoptado medidas de este tipo.

En sintesis, al recopilar las experiencias de Justicia y Paz como primera aproximacion a la
justicia transicional y al estudio a través de macroprocesos en Colombia fue posible extraer
lecciones para un mejor funcionamiento de la JEP, en donde no se cometan los mismos errores
y se avance para la concrecion de una justicia transicional mds comprensiva, eficiente y
reparadora. En relacion con lo estudiado sobre la JEP y en particular, sus decisiones, se
observa la pertinencia de la apertura de un macrocaso exclusivo de VSXCA que posibilite un
estudio integral de la realidad de estos delitos en el marco del conflicto armado, con una

mayor participacion de las victimas y el reconocimiento del uso y las afectaciones
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diferenciadas de los cuerpos de las mujeres en la guerra. En el préximo capitulo se ahonda

sobre esta cuestion y los requerimientos para la consolidaciéon de un macrocaso sobre VSXCA.

Capitulo IV

DE LA APERTURA DE UN MACROCASO SOBRE VIOLENCIA SEXUAL EN LA JEP

Hasta ahora, en este trabajo se ha esbozado la relacion de tension que hay entre los derechos
de las victimas y la consecucion de la paz en un proceso de justicia transicional. Asimismo, se
ha advertido que una vez se asume tal relacion, son multiples las obligaciones que tienen los
Estados para garantizar los derechos de las victimas y erradicar la impunidad; en particular
se han abordado las obligaciones en materia de VSXCA. En aras de cumplir con estas

obligaciones y ante la intensidad de las violaciones de derechos humanos en contextos de
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conflicto, los Estados suelen adoptar estrategias como “la priorizacién y seleccion de las
violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho humanitario que seran

judicializadas en los periodos transicionales” (Mantilla, 2015, p. 212).

En este capitulo, sostenemos que la violencia de género, y en particular, la VSXCA es uno de
los crimenes que debe priorizarse con ocasion de la estrategia de priorizacion que lleva a cabo
la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos
y Conductas (SRVR) de la JEP. En este sentido, aqui se propone un breve acercamiento al uso
de la seleccion y priorizacion en escenarios de justicia transicional, los aprendizajes que sobre
esto aporta Justicia y Paz, la creacion e implementacion de criterios de seleccion y priorizacién

en la JEP, para concluir con lo indicado: que la VSXCA debe ser priorizada por la SRVR.
L. SOBRE LOS CRITERIOS DE SELECCION Y PRIORIZACION

El derecho a la justicia, como estandar normativo de la justicia transicional, implica la
existencia de una obligacion de los Estados de investigar y perseguir a los autores de las
violaciones de los derechos humanos y las infracciones al DIH, tales como el genocidio, los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad®. De acuerdo con Mantilla (2015), esta
obligacion incluye “crimenes atroces como las ejecuciones extrajudiciales, la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, la esclavitud, la desapariciéon forzada, la violacién
y otras formas de violencia sexual” (p. 210).

Esta exigencia de investigacion y juzgamiento constituye un logro en tanto implica “la
sustitucion de la impunidad por la responsabilidad penal en situaciones pos-conflicto o pos-
autoritarias” (Bergsmo & Saffon, 2011, p. 24). Esto es esencial porque el tratamiento que se da
a las denuncias, con su investigacion y juzgamiento, es un elemento angular para alcanzar
varios de los objetivos esenciales buscados en una transicion, “tales como suprimir la
impunidad, consolidar el estado de derecho, recuperar la confianza y garantizar la no
repeticion de las atrocidades” (Bergsmo & Saffon, 2011, p. 27).

Sin embargo, la gran cantidad de crimenes y autores unida a la duraciéon extensa de los
conflictos hacen que la tarea de investigar y sancionar oportuna y adecuadamente parezca
una tarea abrumadora, sobre todo en “contextos de transicion, donde las jurisdicciones o los
mecanismos son creados o habilitados especificamente para hacer frente a estos casos, es muy
probable que las denuncias de crimenes internacionales centrales se propaguen hasta el punto

6+ Asi ha quedado definido en la Convencién para la Sancion y Prevencion del Delito de Genocidio, adoptada por
la resolucion 260 (III) A de la Asamblea General de Naciones Unidas en 1948, que establece que los Estados se
comprometen a prevenir y sancionar el genocidio (art. 1), a adoptar sanciones efectivas para los autores de actos
de genocidio (art. 5), y a conceder la extradicion de los sospechosos de genocidio (art. 7), la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad, aprobada por la resolucién 2391 (XXIII) de la
Asamblea General de Naciones Unidas en 1968, que prohibe la aplicaciéon de la prescripcién a cualquiera de estos
crimenes (art. 1), y establece que estas limitaciones deberian ser abolidas (art. 4) y que los Estados deberian
posibilitar la extradicién respecto a estos crimenes (art. 3); y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos y Degradantes, adoptada por la resolucion 39/46 de la Asamblea General de Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1984, que establece el deber de los Estados de castigar estos delitos con penas adecuadas (art.
4) y prevé mecanismos para garantizar su eficacia, tales como la jurisdiccion universal (art. 5) y la extradicion (art.
8).
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de exceder la capacidad judicial” (Bergsmo & Saffon, 2011, p. 25). Ademas, debe considerarse
que sobre los procesos transicionales recae una imposicion generalizada por la celeridad y los
resultados rdpidos sumado a las presiones politicas que intervienen en los contextos en los

que operan.

Antes que investigar y perseguir, es una labor esencial adoptar criterios de seleccion y
prioridad de los casos. Es evidente que de una u otra manera, los casos siempre seran
seleccionados/no seleccionados y se les establecera un orden de prioridad. Sin embargo,
cuando esto se hace con base en criterios no intencionales, inadecuados o injustificados, la
consecuencia es que “no garantizan -o incluso impiden- que los casos mas importantes y
apropiados sean investigados y vayan primero a juicio” (Bergsmo & Saffon, 2011, p. 25). Por
esto, a lo que aqui se hace referencia es a la necesidad de establecer criterios de seleccion y
priorizacién que sean publicos, claros y adecuados, pues esto “es crucial para garantizar el
principio de igualdad ante la ley (y con él otros objetivos importantes de la transicién), la
coherencia, la eficacia y la independencia de la estrategia de persecucidn, y la legitimidad
global del proceso penal” (Bergsmo & Saffon, 2011, p. 26).

A la vez, esto muestra que los criterios y sus contenidos involucran significados para las
victimas, los contextos en los que se efectuaron los crimenes y la forma en la que la comunidad
internacional observa el proceso transicional. De ahi que la ausencia de claridad en los
criterios y su justificacion conlleve a percibir que la seleccion y asignacion de prioridad se hace
de “forma arbitraria, parcial o politizada y, por lo tanto, generar actitudes de desconfianza y
desaprobacion en contra del proceso judicial” (Bergsmo & Saffon, 2011, p. 26).

Conviene distinguir entre seleccién y priorizacion puesto que, aunque cumplen objetivos
generales comunes como los expuestos, tienen diferentes propdsitos concretos y funcionan

distinto. En esta linea,

los criterios de seleccidon sirven para determinar qué casos seran investigados y juzgados por
una jurisdiccidn especifica, [...] normalmente consiste en un catalogo de elementos importantes
que deben tenerse en cuenta al decidir si se va a ejercitar la jurisdiccion. Por el contrario, los
criterios de prioridad sirven precisamente para clasificar los casos dentro de una jurisdiccién,
asi como para determinar el orden en el que seran investigados y juzgados (Bergsmo & Saffon,
2011, pp. 27-28).

En consecuencia, es necesario que los criterios para priorizar estén dotados de importancia
relativa de unos sobre otros, pues la aplicacion de un catalogo de criterios a los que se reviste
de la misma importancia conlleva que, en ultimas, las decisiones de priorizaciéon sean
totalmente discrecionales. De acuerdo con el Informe del Relator Especial de las Naciones
Unidas para el fomento de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion
(2014, como se citdé en Mantilla, 2015, pp. 212- 213), los criterios de priorizacion varian entre

jurisdicciones, siendo recurrentes los siguientes:

i) los casos mas faciles, pues asi se obtienen resultados rapidos, se logran pruebas

valiosas con un costo minimo. Se le critica a este criterio que la evaluacion de la
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facilidad del caso es previa y, por tanto, quedan dudas sobre la imparcialidad del

proceso.

ii) los casos de mayor connotacion, son aquellos que influyen en la opinion publica para
que cobre conciencia de lo sucedido o que pueden introducir cambios en la legislacion
o precedentes jurisprudenciales. Sin embargo, ese impacto depende del proceso y la

sentencia, que son factores desconocidos al momento de hacer la priorizacion.

iii) los crimenes mas graves, como aquellos que involucran atentados graves contra la
integridad fisica, ademas de los crimenes de lesa humanidad, el genocidio y los
crimenes de guerra. Sobre este criterio, se cuestiona cudles son limites de la
“gravedad” y se senala que la gravedad no necesariamente se relaciona con la

prevalencia, lo que puede dejar sin atender muchos casos.

iv) los maximos responsables, es decir, quienes ocuparon altos cargos en el grupo
armado u ostentaban una posicion de influencia tal que planificaban, ordenaban o
instigaban la comision de crimenes graves. Aunque con esta estrategia se envia el
mensaje de que no es necesaria la participacion directa en un crimen para ser
responsabilizado por él, la definicion de maximo responsable puede ser una limitante

y excluir las violaciones mas atroces y los criminales mas notorios.

V) los casos simbolicos o paradigmaticos son aquellos que han tenido un gran impacto
en la humanidad en general o en un grupo especifico. Con todo, este criterio puede

afianzar estereotipos de la opinidn publica sobre lo que se considera prioritario.

Segun De Greiff (2014, como se citdé en Mantilla, 2015, pp. 212- 213), como Relator Especial,
en lo relativo a la violencia sexual estos criterios representan algunas dificultades puntuales,
por ejemplo, una estrategia enfocada en los crimenes mas graves ofrece pocos incentivos para
perseguir crimenes conexos que no pasen por completo el umbral de gravedad como los
delitos sexuales o de género que han sido considerados un dafio colateral de los conflictos
armados. De otro lado, asumir el criterio de priorizar los casos mas faciles, dejaria por fuera
los delitos constitutivos de VSXCA puesto que recurrentemente son los de mayor dificultad
investigativa y probatoria. Asimismo, aplicar inicamente el criterio de casos simbolicos
dejaria de lado a grupos étnicos cuyas afectaciones no sean consideradas “simbolicas” o la
VSXCA, que tradicionalmente no ha sido una prioridad. Por esto, se hace necesario asumir
una perspectiva de género en todo el sistema transicional y hacer énfasis en que la
participacion de las victimas es un elemento central para adoptar estrategias de seleccion y

priorizacion.

Lo anterior, se relaciona con lo expuesto por Eboe-Osuji (2011), quien afirma que una
magnitud considerable de los crimenes sexuales cometidos en contexto del conflicto armado
satisface los elementos de conexion o estdan “comprendidos en el nucleo juridico de los
crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra” (p. 119) y en

consecuencia, la persecucion de estos delitos en el post-conflicto es mds que probable. Sin
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embargo, el autor advierte la posibilidad de que haya VSXCA sin estar nitidamente

configurada en el sistema de crimenes indicado; respecto de este supuesto, asevera que

un combate efectivo contra la violencia sexual contra mujeres en tanto mal requiere una
estrategia compuesta que involucre necesariamente una politica de tolerancia cero contra la
conducta. La politica de tolerancia cero deberia justificar todos los esfuerzos realizados para
evitar cualquier crecimiento de la retorcida cultura de violencia sexual contra mujeres en
tiempos de paz u originadas en el conflicto. Dicho crecimiento puede resultar de una falta de
persecucion de los delitos sexuales cometidos contra las mujeres durante los conflictos
armados, basada en que fueron actos de violencia sexual oportunistas no cometidos por
aquellos mas estrechamente vinculados con los conflictos armados. La brecha de impunidad
resultante naturalmente exacerba el temor a la violencia sexual en tiempos de guerra

convirtiéndose en una realidad de las mujeres en tiempos de paz (p. 121).

En ese sentido, la propuesta del autor es aceptar una “teoria circunstancial o indirecta del
nexus que permita la persecucion de la violencia sexual contra mujeres cometida durante un
conflicto armado”(p. 121), lo que implica que el estandar para perseguir la VSXCA en procesos
de transicion incluya toda violencia sexual que haya sido cometida con ocasion de la situacion
de anarquia propiciada por la guerra “-o del desvio de la atencion de las fuerzas de seguridad-
para cometer actos de violencia contra las mujeres durante un conflicto armado” (p. 122). Esto
para reducir la brecha de impunidad que resulta al perseguir inicamente los delitos que
tienen una evidente relacion con el conflicto armado, sobre todo por la posibilidad de una

deformacion cultural que tolere la violencia sexual contra mujeres en la sociedad.

II. LOS CRITERIOS DE SELECCION Y PRIORIZACION EN EL CONTEXTO COLOMBIANO:
LECCIONES APRENDIDAS

En el contexto colombiano, los criterios de seleccion y priorizacion fueron implementados por
primera vez en el marco de Justicia y Paz; conviene sefialar que estos criterios fueron creados
y ejecutados afios después de que las Salas de Justicia y Paz comenzaran a funcionar. Para
2010-2011 se hizo evidente que los procesos que se encontraban en investigacion y
juzgamiento eran de caracter fraccionado y aislado; no reflejaban debidamente “el fenémeno
de la macrocriminalidad y sistematicidad. Ademads, y mas grave todavia, no parece factible
que con el modo de trabajo actual se puedan terminar los procesos ya iniciados y mucho
menos los todavia pendientes dentro de un tiempo razonable” (Ambos, 2011, p. 10) Esto se
evidenci6 cuando las instituciones determinaron que habia al menos 4787 postulados ante
Justicia y Paz, y para el 2013, con seis afios de funcionamiento solo se habian emitido 14
sentencias, algunas de ellas parciales y ninguna contra quienes ostentaron la condicién de

maximos responsables (Rua, 2015, p. 95 ; Fiscalia General de la Nacion, 2013, p. 1).

Lo anterior, evidencio la imposibilidad de aplicar un criterio maximalista que investigara y
juzgara a cada uno de los perpetradores pues esto condujo a un colapso en el funcionamiento
del aparato de justicia transicional. De ahi que en Justicia y Paz la estrategia de investigacion

y juzgamiento haya sido reconducida, pues este estancamiento llevo a que se emitiera el Acto
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Legislativo 01 de 2012 “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia
transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones” y a que la Fiscalia General de la Nacion expidiera la Directiva 001 de 2012,
mediante la cual se establecieron los criterios de priorizacion y seleccion para este modelo de
justicia. Posteriormente, la Ley 1592 de 2012, la cual en su articulo 13 introdujo dichos criterios
ala Ley 975 de 2005. De acuerdo con Rua (2015), esto mostrd que el estudio realizado a partir
de macroprocesos y de criterios de priorizacidon y seleccion de los méaximos responsables
permitia develar los diferentes patrones de macrocriminalidad, mantener los niveles de
eficacia de la justicia y poder conocer la verdad de lo que paso en muchos territorios del
conflicto, para las victimas y para la sociedad civil (pp. 96-100).

Asimismo, en Sentencia C-579 de 2013, a través de la cual se estudio el Acto Legislativo 01 de
2012, conocido como el Marco Juridico para la Paz, la Corte Constitucional afirmé respecto de

la seleccidn y priorizacion que:

[e]sta forma de investigacion permite la revelacion de las estructuras de macrocriminalidad
y facilita la construccién de verdades individuales y colectivas que van mas alla de casos
aislados y que permiten determinar las causas de la violencia, favoreciendo el proceso de
justicia transicional. En este sentido, se pretende obtener la identificacion de los patrones de
violencia, el grado de victimizacion, el efecto para una posible disuasion y reconciliacién y la

obtencidn de la verdad (parr. 8.2.6)6 .

Sobre el elemento de violencia sistematica o macrocriminalidad, la Corte observé que es
indispensable para distinguir los crimenes cometidos en marco del conflicto armado respecto
de los crimenes ordinarios. Ahora bien, la sistematicidad no esta relacionada necesariamente
con la masividad, sino con la necesidad de que la violencia no sea aislada (parr. 8.2.5).

En lo relativo a imputar los delitos solo a sus maximos responsables, la Corte considerd que
el Estado no renuncia a sus obligaciones por las siguientes razones: (i) la concentracién de la
responsabilidad en los maximos responsables no implica que se dejen de investigar todos los
delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica,
sino que permite que sean imputados solo a quienes cumplieron un rol esencial en su
comision; y (ii) se contribuye eficazmente a desvertebrar macroestructuras de criminalidad y
revelar patrones de violaciones masivas de derechos humanos, asegurando en tltimas la no
repeticion.

La Corte reconocio6 que la seleccidon y priorizacion “puede afectar sustancialmente la forma en
que los procesos judiciales son recibidos por las victimas. También puede influenciar la

legitimidad que da a los procesos la comunidad internacional” (parr. 8.2.2). Ademas, sostuvo

6 De acuerdo con la Sentencia C-579 de 2013, el sistema establecido en el Acto Legislativo no es la mera unién de
casos, sino que “implica la construccion de macroprocesos en torno a una serie de elementos comunes
determinados por factores relacionados con la gravedad y la representatividad tales como el lugar, el tiempo, la
forma de comision, los sujetos pasivos o grupos sociales afectados, los sujetos activos, la escala de comision o la
evidencia disponible”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html#22
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que adoptar criterios formales permite llevar a cabo una priorizacion coherente y usar de

forma eficiente los recursos.

En consecuencia, a partir del 2013 se realizé anualmente un “Plan de accion de casos a
priorizar por la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz”, en donde se concreto6
la estrategia de seleccion y priorizacion. Inicialmente se priorizaron los casos en razoén a los
altos mandos, y posteriormente, se buscd identificar patrones de macrocriminalidad segun el

delito y el territorio en donde los actores tuvieron injerencia.

Lo anterior dejo inicialmente de lado el estudio comprensivo de la VSXCA que se cometié de
manera transversal por los diferentes miembros de los grupos paramilitares, llevando a que
sean unicamente los altos mandos los que asuman la responsabilidad, pero sin realmente
aportar a la reconstruccion de lo ocurrido en algunas ocasiones, lo cual dejo de lado la
elaboracion de verdad y memoria para las victimas y la sociedad. Por otro lado, del estudio
de las sentencias y de los planes de accion elaborados desde 2013, se observd el
reconocimiento de la necesidad de estudiar la VBG como patréon de macrocriminalidad, el
cual fue inicialmente promovido por la judicatura en sus decisiones desde 2011 y después

incluido como directiva institucional por la Fiscalia en razén del cambio normativo.

III.  PRACTICA DE SELECCION Y PRIORIZACION EN LA JEP

Con el Acto Legislativo 01 de 2012 y la Sentencia C-579 de 2013, el Gobierno Nacional creyd
tener el camino despejado para la negociacion con las FARC en lo relativo al componente de
justicia. Sin embargo, para las FARC esta reforma constitucional era una imposicion en la
negociacion y en consecuencia se disefio un nuevo modelo de justicia para la transicion: la
JEP. Ahora el reto estaba en la manera en que la JEP asumiria el deber de investigar, juzgar y
sancionar, considerando los multiples repertorios de violencia y las violaciones a gran escala
que ocurrieron dentro de su competencia (Jiménez & Sanchez, 2020). Asi las cosas, respecto

de la seleccidn y priorizacion en el Acuerdo Final de Paz

(i) se pactd explicitamente renunciar a perseguir los delitos menos graves y otorgar amnistias,
indultos o tratamientos similares a quienes los cometierony; (ii) se determiné de forma clara que
habria que tomar medidas de priorizacidon para organizar el trabajo respecto de los hechos
cubiertos por la obligacidn de investigar, juzgar y sancionar y, (iii) se dejo la puerta abierta, a
través de la utilizacion de clausulas y lenguaje ambiguo, a la utilizacién de mecanismos de
seleccién relacionados con aquellas personas que no fueran los maximos responsables de los

crimenes mas graves y representativos (Jiménez &, Sanchez, 2020, s.p.)

Por tanto, se explicitd la obligacion de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones del
DD.HH. y las graves infracciones del DIH, y en ese sentido se determin¢ un catalogo de delitos
no amnistiables ni indultables, entre ellos, el acceso carnal violento y la violencia sexual. Con
todo, el universo de casos seguia siendo inmenso y, en consecuencia, mediante el numeral 48
del punto 5 del Acuerdo Final se establecié que la Sala de Reconocimiento de Verdad, de

Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas (SRVR) contaba con
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las mas amplias facultades para organizar sus tareas, integrar comisiones de trabajo, fijar
prioridades, acumular casos semejantes y definir la secuencia en que los abordara, asi como
adoptar criterios de seleccidon y descongestion. Al ejercer estas facultades tendrd en cuenta la
necesidad de evitar tanto que las conductas graves y representativas queden impunes, asi como

prevenir la congestiéon del Tribunal (AFP, 2016)%

Esta norma implica que la SRVR es competente para organizar los casos a partir de criterios
distintos al de orden de llegada. Sin embargo, el AFP no establecio con claridad cudles serian
esos criterios, sino que dejo en cabeza de la Sala tal determinacion. De acuerdo con Sdnchez &
Jiménez (2020), la seleccion como herramienta para reducir el nimero de casos tampoco se
clarific6®’; sino que se sugirié o insinu6 en diferentes momentos del AFP de la siguiente

manera

(i) para establecer que las victimas tienen derecho a ser oidas al momento de la toma de una
decisidn sobre seleccidn de casos ; (ii) de forma menos clara, en la posibilidad que tiene la SRVR
de organizar su trabajo y “adoptar criterios de seleccion y descongestion (...) [evitando] que las
conductas graves y representativas queden impunes” ; (iii) en la facultad que tiene la SDS]J de
“determinar los posibles mecanismos procesales de seleccidon y priorizacion para quienes no
reconozcan verdad y responsabilidad” y, (iv) en la posibilidad que tiene la UIA de “adoptar

criterios de seleccién” en el marco de sus labores.

[...] Se determind que la SRVR tenia la facultad de “decidir si las conductas no reconocidas
seran sometidas a la Unidad de investigacion y acusacién para que, en caso de existir mérito
para ello, se abra procedimiento de juicio ante el Tribunal. También podra decidir remitir las
conductas a la Sala de definicién de situaciones juridicas”; aventurando una posibilidad de
existencia de delitos no amnistiables o indultables y que no fueron reconocidos por los

comparecientes que no iban a ser sometidos a consideracion de la UIA para juicio. (s.p.)

En el mismo sentido, el articulo transitorio 7° de la Constitucion, introducido mediante el Acto
Legislativo 01 de 2017, sefiala que la SRVR desarrollara su trabajo “conforme a criterios de
priorizacion elaborados a partir la gravedad y representatividad los delitos y del grado de

responsabilidad en los mismos”.

Asi las cosas, el 28 de junio de 2018 la SRVR disefi¢ una guia sobre “Criterios y metodologia
de priorizacién de casos y situaciones en la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas”. De acuerdo con ella, el
proceso de priorizacion se estructurd en tres etapas: (i) agrupacion, que implica la
construccion y delimitacion de universos provisionales de casos y situaciones competencia de
la SRVR; (ii) concentracion, que abarca las labores preliminares de recoleccién y analisis de

informacion sobre determinados grupos de personas o de casos para poder adoptar decisiones

6 Para la Unidad de Investigacion y Acusacion (UIA) también se establecio en el numeral 51 del mismo articulo
que podria “organizar sus tareas, integrar comisiones de trabajo, fijar prioridades, acumular casos semejantes y
definir la secuencia en que los abordara”.

¢7 De acuerdo con Sanchez & Jiménez (2020), esto se debio ala falta” de acuerdo entre las partes, especialmente por
la reticencia de algunos sectores de las FARC y de los militares a seleccionar y enfocarse en los maximos
responsables, y una decision de dejar el problema para la implementacion normativa del AFP (s.p.)
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de priorizacion® y, (iii) priorizacion, que es la aplicacidn de criterios de caracter estratégico
para determinar el orden de gestién de los casos, asi como la asignacion diferenciada de

recursos de acuerdo con las necesidades (p. 5).

Asimismo, en estos lineamientos la SRVR sefalé como supuestos para la priorizacién que
“todos los periodos y decisiones de priorizacion deben partir de la aplicacion de los factores
de competencia material, personal y temporal establecidos en la Constitucion de forma
transitoria en el articulo 7 del Acto Legislativo 01 de 2017”. Ademads, sostuvo que la
priorizacidon “debe ser dindmica y progresiva, pensada a partir del flujo de informacién que
reciba la SRVR, pero también, desde la necesidad de rendir cuentas a la ciudadania y de dotar

de legitimidad a la justicia administrada por la JEP” (p. 9).

En cuanto a los criterios a observar en la priorizacion, la SRVR advirtié que estos parten de
dos dimensiones: el impacto y la disponibilidad de la informacion. A su vez, el componente
de impacto tiene dos elementos; el subjetivo y el objetivo. El criterio subjetivo del impacto de
los casos y situaciones se refiere a las caracteristicas de victimas y de los presuntos
responsables, aqui la SRVR debe tener en cuenta i) la situaciéon de vulnerabilidad de las
victimas; i) el impacto diferenciado en los pueblos étnicos y sus territorios; iii) el impacto
diferenciado en otros sujetos colectivos y iv) la representatividad de los presuntos
responsables. Por su parte, el criterio objetivo de impacto se refiere a los hechos e implica
evaluar: i) la gravedad de los hechos; ii) la magnitud de la victimizacion y iii) la

representatividad de los hechos (p. 10)

Configurados estos criterios, la SRVR debera “identificar y analizar los planes o politicas,
elementos de sistematicidad, y patrones de macrocriminalidad” (p. 13). Asimismo, la Sala
reitera que la priorizacidon se guia por “el principio de simetria y tratamiento equitativo,
equilibrado y simultaneo entre quienes hubieran participado en el conflicto armado interno”
(p- 13). En relacion con el criterio complementario de disponibilidad de la informacidn, la
SRVR advierte que debe ser aplicado bajo los estandares nacionales e internacionales relativos
ala obligacion de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos
en contextos de conflicto armado interno (p. 14) y partiendo del reconocimiento de que la
ausencia de informacion incluso “puede denotar la existencia de elementos que lleven a su

priorizacion” (p. 14)%.

6 De acuerdo con la guia de la SRVR, para la agrupacién y concentracion, la Sala puede acudir a diversas fuentes
de informacion como las siguientes “los informes que deben entregar las instituciones referidas en numeral 48 b),
del Acuerdo Final, el Informe presentado por el Secretario Ejecutivo de la JEP, los informes entregados por las
organizaciones de victimas de derechos humanos y étnicas, las versiones voluntarias, el inventario de hechos
relacionados con el conflicto elaborado por la FGN las bases de datos de instituciones putblicas o privadas
aportadas y los testimonios, entre otras fuentes de informacién. En todo caso, la SRVR, en ejercicio de sus facultades
legales y jurisdiccionales, puede solicitar informacion especifica a entidades del Estado y acudir a otras fuentes
externas” (p. 9)

 De acuerdo con la guia, “esto puede corresponder a la destruccién de la evidencia y el asesinato de los testigos,
o del peligro de represalias contra las organizaciones. En estos casos la SRVR le dara un mayor valor a estos
factores, siempre guiada por los principios de la justicia transicional” (p. 14).
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Conviene hacer dos precisiones mas por su relacion con nuestro objeto de estudio: la primera,
es que el hecho de que un caso no sea priorizado en un momento dado, no lo excluye de serlo
en el futuro. La seleccion y priorizacion pueden concurrir en el tiempo (p. 6). La segunda, es
que en esta guia, la SRVR previé que cuando se trate de casos relacionados con VBG deben

considerarse las dificultades especiales de acceso a la informacion (p. 14).

En cuanto a la seleccidn, tiene especial relevancia el articulo 19 de la Ley 1957 de 2019 (LEJEP)
que establecio cinco criterios para efectuarla: gravedad de los hechos, representatividad,
caracteristicas diferenciales de las victimas y disponibilidad probatoria”. Una vez
seleccionados las personas y hechos, en el mismo articulo se dispuso que la renuncia
condicionada a la accidn penal seria posible siempre que: (i) contribuyeran de manera eficaz
al SIVJRNR; (ii) cumplieran las condiciones impuestas por la SDSJ] o la SRVR; y (iii)
suscribieran el acta de compromiso de no repeticion y efectivamente la cumplieran. Esta Ley
también impuso el deber directamente a la SRVR de priorizar en aras de poder emitir
resoluciones de conclusion. Ademas, en el articulo 79, la LEJEP le dio amplias facultades a la
SRVR para “organizar sus tareas, integrar comisiones de trabajo, fijar prioridades, acumular
casos semejantes y definir la secuencia en que los abordard, asi como adoptar criterios de

descongestion”.

Mediante Sentencia C-080 de 2018 en revision del Proyecto de Ley, la Corte Constitucional
sostuvo que en la JEP debia excluir la investigacion caso a caso y privilegiar la construccion
de macroprocesos. De esto se desprende que exista una obligacion de priorizar y una facultad
de seleccionar. De otro lado, la Corte sostuvo que aquellos que no fueran seleccionados
podrian acceder a tratamientos penales especiales, pero siempre y cuando se les imponga un
régimen de condicionalidad mas estricto respecto de quienes solo cometieron delitos
amnistiables y subray6 que el articulo 19 del Proyecto de Ley que establecia que no podrian
dejar de seleccionarse los delitos no amnistiables “hace inocua la facultad de seleccion” (parr.
4.2) pues esta facultad estd creada precisamente para estos, ya que para los demas existen las
medidas de amnistia, indulto, renuncia a la persecucidn penal, entre otros. En consecuencia,
la Corte declar6 que esta disposicion era exequible de manera condicionada, en el sentido de
que por “delitos no amnistiables” se hace referencia “exclusivamente a aquellos delitos que
tengan la connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra
cometidos de manera sistemdtica, los cuales podran ser atribuidos a los maximos

responsables” (Resolutivo 2°).

70 Ley 1957 de 2019. Articulo 19. “[...] Constituyen criterios de seleccién: (i) gravedad de los hechos, relacionado
con el grado de afectacion de derechos y la modalidad de comisién de la conducta; (ii) representatividad, referido
a la capacidad de ilustracién del modus operandi o las practicas y patrones criminales; (iii) caracteristicas
diferenciales de las victimas, especialmente las condiciones de vulnerabilidad en que pudieran estar inmersas por
patrones histéricos, sociales y culturales de discriminacion; (iv) caracteristicas de los responsables, especificamente
si tuvieron una participacién activa o determinante en los delitos y, (v) disponibilidad probatoria, relacionado con
la calidad y cantidad de pruebas disponibles para probar un hecho y la dificultad para conseguir las que no estén
a disposicion”.
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En ese sentido, para la Corte es claro que “la seleccion opera frente a los responsables de los
delitos mas graves y representativos no amnistiables”, aunque debe aplicarse garantizando la
debida diligencia, esto es, que se hayan agotado los esfuerzos en la investigacion de las graves
violaciones de derechos humanos y al DIH. Una vez efectuada la investigacion, la facultad de
seleccionar cobra sentido, pues asi se podran centrar esfuerzos en “los maximos responsables
y en quienes tuvieron una participacion activa o determinante en los hechos mas graves y
representativos” (parr. 4.2), lo que a la vez constituye una garantia del acceso a la justicia en
un plazo razonable. Asi las cosas, es claro que la seleccion “sélo debe operar luego de
realizarse la investigacion, organizada de la manera que se determine en el proceso de

priorizacién, no antes” (Jiménez & Sanchez, 2020).

Criterios para la seleccion (Art. 19 de la Criterios para la priorizacion (Guia SRVR,
Ley 1957 de 2019) 2018)
e Gravedad de los hechos e Impacto
e Representatividad 1. Elemento subjetivo
e Caracteristicas diferenciales de las - Situacion de vulnerabilidad de las
victimas victimas
e Disponibilidad probatoria - Impacto diferenciado en los pueblos

étnicos y sus territorios

- Impacto diferenciado en otros sujetos
colectivos

- Representatividad de los presuntos
responsables

2. Elemento objetivo

- Gravedad de los hechos

- Magnitud de la victimizacién

- Representatividad de los hechos

e Disponibilidad de informacion

Fuente: elaboracion propia

Hasta enero de 2021, en la JEP no hay decisiones sobre seleccionar o no casos. A este respecto
conviene sefialar que si bien el literal b) del paragrafo del articulo 23 de la Ley 1820 de 2016
proscribe la amnistia para “el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual”, de
acuerdo con lo explicitado, los delitos constitutivos de VSXCA podrian ser no seleccionados
si no se entiende la violencia como sistematica. Por ello la aplicacion de los estdndares desde
el primer momento en que se tenga conocimiento de un caso de VSXCA es sumamente

relevante, puesto que de esto también depende su observancia como sistematica o no.

En contraste, la priorizacion si se ha puesto en marcha. En el marco metodoldgico explicitado,
la SRVR ha priorizado los siguientes casos: Caso 001, sobre retencion ilegal de personas por
parte de las FARC-EP (abierto el 6 de julio de 2018), por hechos acaecidos entre 1993 y 2012;

Caso 002, sobre la situacion de derechos humanos de los municipios de Tumaco, Ricaurte y
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Barbacoas (Narifio) (abierto el 10 de julio de 2018), por hechos acaecidos entre 1990 y 2016;
Caso 003, sobre muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del
Estado (abierto el 17 de julio de 2018), que abarca varias épocas del fendémeno en determinados
territorios; Caso 004, sobre la situacion de derechos humanos en los municipios de Turbo,
Apartadd, Carepa, Chigorodd, Mutatd, Dabeiba (Antioquia) y El Carmen del Darién, Riosucio,
Unguia y Acandi (Chocd) (abierto el 11 de septiembre de 2018), por hechos acaecidos entre el
1 de enero de 1986 y el primero de diciembre de 2016; Caso 005, sobre la situacion territorial
en la region del Norte del Cauca y el Sur del Valle del Cauca; Caso 006, sobre la victimizacion
de miembros de la Union Patriotica (UP) por parte de Agentes del Estado” (abierto el 26 de
febrero de 2019), por hechos acaecidos entre 1984 y 2002 y Caso 007, denominado
"Reclutamiento y utilizacion de nifias y nifios en el conflicto armado”, por hechos acaecidos
entre el 1 de enero de 1971 al 1 de diciembre de 2016. Asi las cosas, para enero de 2021 no

existe un macrocaso exclusivo sobre VSXCA.

Casos priorizados por la JEP

Caso 001: sobre retencion ilegal de personas por parte de las FARC-EP, por hechos acaecidos
entre 1993 y 2012

Caso 002: sobre la situacion de derechos humanos en los municipios de Tumaco, Ricaurte y
Barbacoas (Narifio), por hechos acaecidos entre 1990 y 2016

Caso 003: sobre muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del
Estado, que abarca varias épocas del fendmeno en determinados territorios, por hechos
acaecidos con anterioridad del 1 de diciembre de 2016

Caso 004: sobre la situacion de derechos humanos en los municipios de Turbo, Apartado,
Carepa, Chigorodo, Mutatd, Dabeiba (Antioquia) y El Carmen del Darién, Riosucio, Unguia
y Acandi (Choco), por hechos acaecidos entre el 1 de enero de 1986 y el primero de diciembre
de 2016

Caso 005: sobre la situacion territorial en la region del Norte del Cauca y el Sur del Valle del
Cauca, por hechos acaecidos entre el 1 de enero de 1993 y el 1 de diciembre de 2016.

Caso 006: sobre la victimizacion de miembros de la Union Patriotica (UP) por parte de
Agentes del Estado, por hechos acaecidos entre 1984 y 2002

Caso 007: denominado "Reclutamiento y utilizacion de nifias y nifios en el conflicto
armado", por hechos acaecidos entre el 1 de enero de 1971 al 1 de diciembre de 2016

Fuente: elaboracion propia

Es importante puntualizar la distincion entre seleccion y priorizacion, pues mientras la
primera establece los casos que son competencia de la jurisdiccion, mediante la segunda se

asigna un orden entre ellos. Sin embargo, esto no quiere decir que primero se efecttie la una o
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la otra; de hecho, en la JEP primero ha tenido lugar la priorizacion e incluso, en la Guia de la
SRVR se especifico que priorizacion y seleccion podian concurrir. Esto tiene relacion con el
mandato constitucional que establecié que para seleccionar casos se deben agotar primero
“actividades suficientes de investigacion con debida diligencia para tomar decisiones
informadas y respetuosas de los derechos de las victimas de los casos que no serdn objeto de
persecucion penal, a pesar de no ser amnistiables los delitos cometidos” (Jiménez & Sanchez,
2020, s.p.)”". Asi, es posible concluir que de los casos priorizados, la JEP hara una seleccion
posterior de acuerdo con los criterios mencionados. En ese sentido, aqui se sostiene que la

VSXCA deberad ser priorizada y seleccionada.
IV. ¢POR QUE UN MACROCASO EXCLUSIVO SOBRE VSXCA EN LA JEP?

Diferentes organizaciones de victimas y defensoras de derechos humanos abogan por la
apertura de un caso exclusivo sobre VSXCA. Algunas de estas organizaciones son: Colombia
Diversa, la Corporacion Humanas, la Corporacion Sisma Mujer, Women’s Link Worldwide y
la Red Nacional de Mujeres, quienes hacen parte de la ya mencionada, Alianza 5 Claves,

quienes presentaron su solicitud ante la JEP el 20 febrero de 2020.

Esta peticion ha sido reiterada a través de mas de treinta y un informes que han presentado
multiples organizaciones” como la Asociacion Red de Mujeres, Victimas y Profesionales,
quienes presentaron el 16 de agosto de 2019 el informe “Justicia: una deuda con las victimas
de violencia sexual”, el cual incluye graves vulneraciones a los derechos humanos
constitutivas de VSXCA en diferentes departamentos del pais. Por su parte, el 28 de mayo de
2019 la Coordinacién de Mujeres Afrodescendientes en Resistencia La Comadre AFRODES,
radicé un informe de hechos victimizantes sufridos por mujeres afrocolombianas y
posteriormente, la Corporacion Caribe Afirmativo allegd informe sobre “Violencias contra

personas LGBT y mujeres en el marco del Conflicto Armado del Uraba y Alto y Bajo Atrato.

Aunando lo anterior, la SA del Tribunal para la Paz, en decision del 4 de marzo de 2020, Auto
TP-SA-502, estudi6 la apelacion interpuesta contra del Auto 055 del 9 de diciembre de 2019
por medio del cual la SRVR resolvi6 la solicitud de acreditacion de L.M.C.I. como victima

individual en el Caso 005: Situacidn Territorial en la region del Cauca y del Sur del Valle del

I De acuerdo con Jiménez & Sanchez (2020) la seleccién como herramienta de racionalizacién de la accién penal,
podria ser abordada de cuatro maneras: “(i) Que la JEP seleccione rdpidamente las situaciones en las que centrara
su trabajo y esa decision sea definitiva, lo cual implica expresamente excluir de su competencia todo aquello no
seleccionado; (ii) que la JEP lleve a cabo un proceso inicial de seleccidn, pero que no sea completamente cerrado y
definitivo, sino que permita un mecanismo para revisitar decisiones de forma excepcional y ajustado a unos
criterios limitados que expresamente defina la JEP; (iii) que la JEP se concentre en priorizar casos y, a partir del
trabajo realizado, tome decisiones de seleccidén con posterioridad o, (iv) que la JEP decida no seleccionar y sea el
paso del tiempo y el cumplimiento del término de duracién de la jurisdiccion los que decidan qué casos no seran
sometidos al Tribunal de Paz” (s.p.)

72 Hasta el 30 de junio de 2020 la JEP afirmo haber recibido 31 informes sobre violencia sexual en el conflicto
armado. (JEP, 2020)
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Cauca. LM.C.I. afirm6 haber sufrido actos de violencia sexual ejecutados por dos hombres
que afirmaron ser combatientes de las FARC-EP entre 1985 y 1986 en el municipio de Corinto,

Cauca, cuando atin era menor de edad.

Sin embargo, el Caso 005 priorizo los hechos cometidos entre el 1 de enero de 1993 y el 1 de
diciembre de 2016, por lo tanto, los delitos que denuncia la victima no estaban dentro del
marco temporal del macrocaso. En su recurso, la apoderada de la sefiora L.M.C.I. afirmé que
la JEP debe priorizar casos de violencia sexual sin limitaciones temporales, para asi garantizar
los derechos al acceso a la justicia, a la verdad y a la reparaciéon. Por lo anterior, la SRVR

concedio el respectivo recurso de apelacion.

En su decision, la SA fundamento6 la importancia y primacia de los macrocasos que esta
consolidando la JEP con los cuales se busca encontrar patrones de criminalidad y garantizar
la no repeticion de las conductas mas graves y extendidas. Igualmente, se esbozaron los
criterios y metodologias para la delimitacion de dichos macroprocesos, especialmente, del
Caso 005, cuyo criterio temporal fue delimitado una vez estudiado el momento en el cual se
consolidaron las FARC-EP y otros grupos armados en el territorio, suceso que llevé a un

incremento significativo de la violencia y las infracciones de derechos en la zona.

Posterior a esta conceptualizacién acerca del funcionamiento y la metodologia utilizada para
estudiar el conflicto a través de los macroprocesos, la SA afirmé que la participacion de las
victimas no se limita a la acreditacion en un caso particular priorizado. La falta de acreditacion
dentro de un caso no significa la exclusion de la victima de la JEP ni del SIVJRNR, la sefiora
L.M.C.I. puede en este caso acudir a las demas entidades del SIVJRNR y a las medidas de
reparacion integral consagradas en la Ley 1448 de 2011.

En razon de lo anterior, la SA elevé una mocion judicial a la SRVR para la apertura de un caso
que abarque y estudie el fendmeno de la VSXCA. La Seccién fundamentd esta mocion en los
diferentes informes que han presentado multiples organizaciones de victimas y defensoras de
derechos humanos en lo referentes a hechos victimizantes de violencia sexual y violencia
basada en género y en los datos de la Red Nacional de Informacion de la Unidad para la
Atencion y la Reparacion Integral a las Victimas (UARIV) quienes reportaron que 28.608
personas habian informado ser victimas “de delitos contra la libertad y la integridad sexual
en desarrollo del conflicto armado en el periodo comprendido entre 1985 y 2016” (p. 14).
Asimismo, la mocién considero lo esclarecido en el Informe Nacional sobre Violencia Sexual
en el conflicto armado del CNMH titulado “La guerra inscrita en el cuerpo” (p. 14) que se

presentd en el primer capitulo de esta monografia.

La SA considerd necesaria la apertura de un caso que estudie especificamente el fenomeno de
la violencia sexual o violencia basada en género, pues si bien en algunos de los macrocasos se
incluye su estudio, muchos hechos y victimas quedan por fuera de estos al no cumplir con los
criterios determinados para su priorizacion. Esto se constituye en un limbo juridico para las

victimas de VSXCA, cuando no cumplen con el factor temporal o material de delimitacion de
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los macrocasos ya existentes. Asi, resulta insuficiente que en algunos de estos casos
priorizados se acepte y/o tengan en cuenta los delitos de VSXCA y VBG, pues esta
transversalidad se termina perdiendo en la generalidad, ya que finalmente el foco de cada
macrocaso son conductas distintas a la VSXCA y en consecuencia, no se logra una verdadera

y correcta implementacion del enfoque de género (El Espectador, 2020; El Tiempo, 2020).

En el mismo sentido se pronuncid la Magistrada Alexandra Sandoval de la Sala de Amnistia
o Indulto (SAI) y Coordinadora Permanente de la Comision de Género de la JEP, quien afirmé

en la primera edicion del texto “La JEP vista por sus jueces. 2018-2019” (2019) lo siguiente:

(...) resulta necesario crear, dentro de las entidades, espacios y funciones donde las personas
o los grupos trabajen de manera especifica y estratégica un tema en particular. Desde el
Acuerdo Final de Paz se consolidé un modelo de implementacion del enfoque de género, segin
el cual este se debe practicar de forma transversal en todos los temas, pero, a su vez, se deben
crear algunos focos de analisis en los asuntos especificos que lo ameriten. Con base en esto, en
mi opinién, la SRVRDH de la JEP debe investigar todos los tipos de violencias basadas en
género en los casos tanto nacionales como territoriales, que sean priorizados, pero
paralelamente es necesario que abra un caso exclusivo sobre violencia sexual, que permita dar
cuenta de los patrones y los modus operandi de este tipo de violencia en todo el territorio. Solo
de esta manera se lograria la ponderacion entre las dos tematicas y se responderia de forma
adecuada a las demandas de las victimas de violencias basadas en género, incluida la violencia
sexual (p. 563-564).

Igualmente, la Comisiéon de la Verdad, como organismo fundamental del SIVJRNR ha
afirmado que la VSXCA, incluida en esta la violencia reproductiva, es una verdad pendiente
para Colombia. La Comision de manera independiente ha recogido multiples testimonios,
puntualmente, en un comunicado del 15 de diciembre de 2020, informd que hasta el momento
habia recibido 912 testimonios de victimas de VSXCA (Comision de la Verdad, 2020). Entre
estos se encuentran informes y testimonios de violaciones, embarazos forzados, mutilacion
genital, abortos forzosos, acoso, tortura, desnudez forzada, entre otros; lo cual demuestra la
importancia para las victimas de ser escuchadas, de que se reconozca la gravedad de lo que
les sucedid y lo que representa un gran insumo para la decision de una eventual apertura del
macrocaso de VSXCA.

De manera que, tanto las organizaciones de victimas, como desde la JEP y la Comision de la
Verdad se discute y considera necesario abrir un macro caso exclusivo sobre VSXCA y VBG.
De otro lado, las complejidades y las divergencias de las decisiones analizadas en el capitulo
anterior son una muestra de lo necesario que su abordaje se haga a través de un macrocaso
con directrices claras. Asimismo, es importante considerar una eventual intervencion de la
Corte Penal Internacional (CPI) en Colombia, cuya competencia es de caracter
complementario. Esto significa que en el caso de que un Estado Parte del Estatuto de Roma
no tenga la capacidad ni la voluntad para impartir justicia, la CPI podria intervenir como una
jurisdiccion complementaria que aseguraria que se imparta justicia de acuerdo con los

estandares internacionales en los crimenes de su competencia (art. 15, 17 y 20). Lo anterior, es
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posible en razon de que los Estados Parte del Estatuto de Roma han asumido la
responsabilidad de investigar y juzgar los crimenes de lesa humanidad, de guerra y el
genocidio de acuerdo con su articulado, como la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, el embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual

o de género (art. 7 y 8).

Desde 2004, la CPI tiene a Colombia bajo examen preliminar para determinar si existe
fundamento para abrir una investigacion formal, lo cual hasta el momento no ha sucedido. En
2012, la Fiscalia de la CPI se pronuncid por primera vez sobre sus hallazgos y afirmé que en
efecto existen algunas dreas de preocupacion respecto de las cuales eran necesarios mayores
esfuerzos judiciales para asegurar que los maximos responsables por los crimenes mas graves
fuesen juzgados. Dentro de estos hallazgos se incluyeron los crimenes de caracter sexual o
basados en el género, el desplazamiento forzado, “y los asesinatos de civiles escenificados
para parecer muertes en combate, cominmente llamados “falsos positivos”, asi como las

acciones relativas al apoyo a los grupos paramilitares” (Stewart, 2018, p.6).

La Fiscalia de la CPI ha brindado apoyo y acompafiamiento en los primeros afios de
implementacion y funcionamiento de la JEP. En este sentido la Fiscal, Fatou Bensouda y el
Vicefiscal James Stewart han reafirmado este respaldo a la JEP por parte de la CPI, que se ha
enfocado en promover el fortalecimiento de las instituciones nacionales que imparten justicia,
pero sin dejar de lado su supervision y seguimiento de los avances que estas hagan, con
especial énfasis en los delitos que fueron de mayor preocupacion en el primer informe de 2012
(JEP, 2020; El Espectador, 2020). Aunque es apresurado afirmar que se avecina una
intervencion de la CPI, algunas organizaciones como Women’s Link Worldwide y la
Fundacion de Victimas de Violencia Sexual, afirman que no se han hecho muchos avances en
referencia a estos delitos por las condiciones especificas de cada macrocaso existente que deja
a muchas victimas por fuera del reconocimiento y estudio de la JEP, lo que abriria una

eventual puerta en el futuro para la intervencién de la CPI (El Tiempo, 2020).

En este punto, es posible concluir que de lo estudiado se pueden extraer multiples y diversas
razones de peso para que la JEP avoque conocimiento de un macrocaso exclusivo sobre
VSXCA. Sin embargo, es relevante comprender cémo todos los argumentos expuestos se
encuentran inmersos en los criterios definidos por la SRVR para priorizar casos. No nos
referiremos con detenimiento respecto a la seleccién por dos motivos; el primero, es que de
acuerdo con el manejo que la JEP hasta ahora ha dado a los casos, la priorizacion ha antecedido
la seleccion y el segundo, es que si se observan, los criterios de seleccion tienen una semejanza
importante con los de priorizacion. De manera que hasta que no haya una directriz clara sobre

la seleccion, parece que la justificacion de estos criterios versaria sobre lo mismo.

Como se presentaron, los criterios de priorizacién tienen dos dimensiones: impacto
y disponibilidad de la informaciéon (como criterio complementario). En cuanto al primero,
debe recordarse que tiene un componente subjetivo, referido a las caracteristicas de las
victimas y los presuntos responsables y otro objetivo, referido a los hechos. Al tratarse de
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VSXCA, es menester hacer hincapié en la condicion de vulnerabilidad de las victimas no solo
por su sexo y género que sin duda es el factor mas relevante, sino también por la orientacién
sexual e identidad de género, la edad: nifiez y adolescencia, el rol social y el origen étnico,
cuestiones que fueron abordadas en el primer capitulo de esta investigacion.

De hecho, la Guia de la SRVR (2018) dispone que uno de los elementos objetivos de medicion
del criterio referido a la condicién de vulnerabilidad de las victimas es aquel relacionado con
el hecho de que la victima sea mujer, nifa o adolescente y sehala que este elemento “podra
establecerse a partir del hecho de que hayan sido victimas de alguna de las conductas
identificadas por la Corte Constitucional en el Auto 092 de 2018 como “riesgos de género en

Vi

el marco conflicto armado”” (p.16). Este Auto fue objeto de estudio en el capitulo II, donde se
expuso el énfasis que hizo la Corte en el riesgo de violencia sexual como uno de los riesgos
mas latentes que las mujeres padecen en diversos escenarios dentro de la guerra, por esto, el
criterio de vulnerabilidad de las victimas por el sexo y género deberia estar direccionado a la
creacion de un macrocaso sobre VSXCA, sobre todo si se considera que de las 15.076 victimas

aproximadas de VSXCA, el 91,6 por ciento son mujeres (CNMH, 2017, p. 25).

Un macrocaso de VSXCA también cumpliria con los criterios relativos al impacto diferenciado
de estos hechos en los pueblos indigenas, afrodescendientes, Rrom y en sus territorios y en
otros sujetos colectivos. Sin duda, la VSXCA ademads de tener un impacto en las mujeres, tiene
efectos diferenciados en los casos en los que estas mujeres eran lideresas o miembros de
organizaciones sociales, comunitarias, sindicales y politicas, o cuando la VSXCA se perpetro
en mujeres pertenecientes a los pueblos mencionados. Este ensafiamiento violento con las
mujeres por su rol de cohesion social y familiar, por sus profesiones, o por su etnia fue
esclarecido en el Informe Nacional de Violencia Sexual en el Conflicto Armado (CNMH, 2017
pp- 64-87).

En lo concerniente al criterio sobre la representatividad de los presuntos responsables, deben
considerarse las dificultades probatorias que supone un macrocaso de VSXCA. Sin embargo,
un elemento objetivo de este criterio es la participacion determinante en la comision de los
crimenes de personas con altos rangos dentro de la organizacion o institucion y de esto
conviene resaltar dos cuestiones entrelazadas: la primera, la importancia que tienen las
sanciones y normas efectivas para promover o desanimar la VSXCA dentro de un grupo
armado y la segunda, los estdndares transnacionales y los desarrollos que ha hecho la Corte
Suprema de Justicia sobre la responsabilidad del superior por omisidon en casos de VSXCA,
que fueron estudiados en el capitulo II y III.

Una vez abordado el componente subjetivo de impacto, es pertinente analizar si un macrocaso
de VSXCA cumple con los tres criterios objetivos de impacto, estos son: la gravedad de los
hechos, la magnitud de la victimizacion y la representatividad de los hechos. El primero, hace
referencia a los “hechos que por su modalidad, duracién, o sus efectos afectan mas
gravemente los derechos fundamentales individuales y colectivos en términos de intensidad
de la violencia, sistematicidad, masividad, dafios o impactos generados” (SRVR, 2018, p. 19).
Evidentemente, la VSXCA es una de las afectaciones mas graves del derecho a no ser sometido
a tortura, a la libertad, la integridad fisica o psicoldgica, la salud, entre otros.
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Esto, aunado a la magnitud de la victimizacion muestra la necesidad urgente de que la VSXCA
sea priorizada: de acuerdo con la Red Nacional de Informacion de la UARIV para el 30 de
noviembre de 2020, 32.869 personas son victimas de delitos contra la libertad y la integridad
sexual con 34.355 hechos victimizantes, la mayoria de ellos perpetrados en contra de las
mujeres. Si bien este no es el tnico elemento objetivo que configura el criterio de magnitud,
si debe considerarse la focalizacion de estos delitos en contra de las mujeres y que estas cifras
superan las victimas de delitos como la tortura, las minas antipersonales, municién sin
explotar y artefacto explosivo improvisado, la vinculaciéon de NNA a actividades relacionadas
con grupos armados, el abandono o despojo forzado de tierras, las lesiones personas fisicas y
las lesiones personales psicoldgicas (UARIV, 2020).

En cuanto a la representatividad de los hechos, es importante advertir que un macrocaso de
VSXCA contribuiria a revelar las motivaciones de estas violencias, que es una deuda con las
victimas de VSXCA en Colombia, tendria un gran significado simbdlico para el conjunto de
la sociedad e impactos restaurativos significativos ademads de aportar a las garantias de no
repeticion. De acuerdo con Eboe-Osuji (2011), la duracion e intensidad del conflicto
colombiano obliga a asumir esfuerzos elevados para “corregir cualquier malformacion
cultural mediante la disminucién del oprobio que normalmente estd asociado a la violencia
sexual contra las mujeres” (p. 125). Segtin el autor, esto implica que haya cero tolerancia para
los casos de violencia sexual y una manera puntual de comunicar ese mensaje es perseguir
todos los casos de VSXCA independientemente de que el nexo entre el crimen y el conflicto
armado sea directo o indirecto. En palabras de Eboe-Osuji (2011),

La necesidad de acabar tanto con el legado histérico de la violencia sexual contra mujeres como
con la cultura distorsionada de su aceptacién o tolerancia, inducida o alentada por la guerra,
impone un lugar especial para la violencia sexual en cuanto componente necesario del
programa de justicia post-conflicto y reconstruccién social colombiano. Esta necesidad esta
acentuada por las constantes quejas de falta de accion dirigidas contra las autoridades legitimas
en Colombia con el fin de que hagan esfuerzos firmes para perseguir los crimenes sexuales

cometidos.

Los delitos sexuales que han de ser perseguidos deben incluir aquellos que fueron cometidos
como una parte integral de los conflictos armados, tales como cuando un determinado delito
fue empleado como un arma del conflicto armado o fue cometido por personas que abusaron
de sus posiciones militares. Ademas, han de ser incluidos los crimenes cometidos por personas
que se aprovecharon del lapsus en la seguridad publica creado por el conflicto, tales como los

delitos sexuales cometidos durante el desvio de la atencion de las fuerzas de seguridad (p. 129).

Esto se vuelca en otro argumento de peso para la apertura de un macrocaso exclusivo de
VSXCA o VBG, pues muestra los efectos simbdlicos y reparadores para la sociedad y en
especial, para las victimas como una reafirmacién de la gravedad del hecho. Esto encuentra
relacion con la divergencia existente entre la justicia ordinaria y la justicia transicional, pues
los escenarios de alta degradacion que supone un conflicto armado como el colombiano
implica que las victimas y su reparacion sean centrales en el mecanismo transicional

incluyendo el juzgamiento, cuestion que no sucede en el proceso penal ordinario; de ahi que
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estos efectos simbolicos y reparadores que puede tener un macrocaso también sean elementos

importantes a considerar.

Por ultimo, en lo relativo a la dimension de la disponibilidad de informaciéon deben
considerarse las fuentes que han nutrido este trabajo; pero mas alla de estas, siempre hay que
tener presente la precision que hizo la SRVR (2018) en su propia guia metodoldgica y es que

cuando se trate de casos relacionados con violencia de género, especialmente, violencia sexual,
al aplicar los criterios de disponibilidad, viabilidad y acceso a la informacién se deberan
considerar las dificultades especiales de acceso y recaudo de informacién derivadas. Estas
surgen, por ejemplo, del paso del tiempo, de la disponibilidad de los medios que permiten
probar la ocurrencia de los hechos o de eventuales prevenciones de las victimas (p. 14).

Asi, en este capitulo pudimos determinar que los criterios de seleccion y priorizacion juegan
un papel fundamental en el funcionamiento eficaz de los procesos transicionales y que existen
suficientes argumentos facticos y juridicos para que la VSXCA sea un caso priorizado por la
SRVR dela JEP. Esto, de acuerdo con una mirada enfocada en los propios criterios establecidos
por la SRVR que permitié identificar que avocar conocimiento de macrocaso de VSXCA
satisface tanto el componente subjetivo como el componente objetivo de impacto y que en
especifico, la apertura de este macrocaso podria tener efectos simbdlicos y reparadores
importantes en las mujeres victimas y en la manera en la que la sociedad comprende la
violencia sexual. Ademas, en este capitulo advertimos la importancia de distinguir entre la
seleccion y la priorizacion, sobre todo al considerar que aunque la VSXCA comprenda delitos
no amnistiables, estos podrian ser no seleccionados; de ahi que abogar por la priorizacion sea
a la vez una manera de sefialar la gravedad y representatividad de estos hechos, para que en

el futuro, sean seleccionados.

CONCLUSIONES

Los horrores de la guerra son inmensurables. Por eso, cuando existe una busqueda por
ponerle fin y juzgar los hechos que ocurrieron en ella, la infinidad de la violencia tiene una
consecuencia directa: sobreponer unos hechos a otros, afirmar que existe un horror mas alla
del horror. Asi, en los contextos de transicion es una labor esencial tener una estrategia de

seleccion y priorizacion de casos pues al aplicar un criterio maximalista de investigacion para
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juzgar a cada uno de los perpetradores, los derechos de las victimas pueden verse gravemente

afectados.

En Colombia, la intensidad del conflicto y su extensa duraciéon han causado 11.401.222 hechos
victimizantes y han dejado 9.078.038 de victimas (UARIV, 2020). De ahi que, atin con los tres
ambitos de competencia (personal, material y temporal) con los que fue creada la JEP?, la
seleccion y priorizacién jueguen un papel fundamental para que la jurisdiccidon salga avante
en el cumplimiento de sus objetivos: “satisfacer los derechos de las victimas a la justicia,
ofrecerles verdad y contribuir a su reparacidn, con el propdsito de construir una paz estable y
duradera” (JEP, 2020).

Con este trabajo, se hizo énfasis en que la VSXCA debe ser uno de los proximos casos
priorizados por la SRVR y para ello, se proveyeron argumentos de diversa indole: en primera
medida, cuando se expuso el uso de la VSXCA en Colombia, se pudo establecer que estos
delitos tienen una alta magnitud de victimizacion, que todos los actores armados perpetraron
la violencia sexual y que esta fue ejercida no solo de manera oportunista, sino que cumplié
objetivos en el marco de confrontacion. En ese sentido, se expusieron tres tipos ideales en los
que se ha ejecutado la VSXCA: i) el escenario de disputa armada, en el que la violencia sexual
fue usada para desplazar, atemorizar o castigar a la poblacion; ii) el escenario de control
territorial, donde la VSXCA fue util para que los grupos armados consolidaran su autoridad
expresando su orden moral en los cuerpos de las mujeres y apropiandose de ellos; y iii) el
escenario intrafilas, en el que mayormente se perpetro violencia reproductiva (CNMH, 2017,
pp- 55-186).

Si bien estos escenarios fueron caracterizados en el Informe nacional de violencia sexual en el
conflicto armado del CNMH, la informacién alli expresada es concordante con las demas
fuentes consultadas como los informes de organizaciones internacionales y organizaciones de
victimas. Asimismo, los usos y objetivos de la VSXCA expresados en los escenarios descritos
también fueron evidenciados en los presupuestos facticos de las decisiones que se estudiaron

de Justicia y Paz y la JEP.

Asi, encontramos que la VBG y en especifico, violencia sexual perpetrada durante el conflicto
colombiano, impone la incorporacion de una perspectiva de género que sea transversal a la
JEP. Sin duda, asumir este enfoque es una oportunidad para contribuir al reconocimiento de
la gravedad de estos delitos y también, para superar las barreras de acceso a la justicia que
tienen las mujeres: sea porque han sido silenciadas, por los estereotipos de los funcionarios

judiciales o por las dificultades probatorias de estos delitos. De acuerdo con la normativa y

73 Como se estudio en el capitulo III, la competencia de la JEP recae sobre los delitos cometidos por causa, con
ocasién o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado (art. 23 del AL 01 de 2017) que hayan sido
cometidos por ex integrantes de las FARC-EP, miembros de la fuerza publica, terceros (agentes de Estado y civiles)

y personas implicadas en condutas cometidas en contextos de protesta social (articulo 63 de la LEJEP).
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organizacion de la JEP, observamos que este Tribunal transicional goza de alto componente
de enfoque de género y por esta razon, advertimos que no abrir o retardar la apertura del
macrocaso de VSXCA, podria ir en contravia del mismo mandato fundacional determinado

en el Acuerdo de Paz.

La incorporacion del enfoque de género al sistema de SIVJRNR y en particular a la JEP no es
fortuito, sino que responde a los desarrollos transnacionales relativos a la investigacion,
juzgamiento y sancidon de la VSXCA, que han reconocido la gravedad de estos delitos y el
mérito de ser investigados de manera auténoma. Esto se evidenci6 por primera vez, en los
estatutos y en la jurisprudencia de los Tribunales de Ruanda y Yugoslavia en donde, a partir
de la interpretacion del Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra que regula los conflictos
armados no internacionales, se determino que los delitos de VSXCA podrian ser considerados
como crimenes de guerra, de lesa humanidad, e instrumentos para el genocidio y la tortura;

lo que a la vez puso de presente la importancia del rol judicial.

Estas decisiones tuvieron como efecto la inclusion de los delitos de VSXCA en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, en el que también se definieron reglas de Procedimiento
y Prueba como normas procesales que protegen a las victimas y testigos en lo relacionado con
estos delitos que entrafian una dificultad probatoria mayor. Adicionalmente, en el ambito
internacional fue determinado que los perpetradores de estos delitos no podran ser

beneficiarios de amnistias o indultos totales en ningtin escenario de justicia.

Esta normatividad tiene homoénimo en el derecho interamericano y colombiano.
Puntualmente, en el ambito nacional con la inclusién de un capitulo exclusivo al Cédigo Penal,
en donde se tipificaron las infracciones sancionadas por el DIH, entre ellas, las relacionadas
con la VSXCA y algunas medidas especificas para garantizar el acceso a la justicia de sus
victimas. Ademas, es relevante el papel que ha tenido la Corte Constitucional en la adopcion
y definicién de estdndares en el tratamiento de la VSXCA, pues reconocio que el conflicto
armado tiene un impacto diferencial y agudizado sobre las mujeres, quienes estan sometidas
aunriesgo latente de ser victimas de violencia sexual y ha sido critica de la normativa nacional
en esta materia. En razon de lo anterior, la Corte establecio la presuncion de nexo con el
conflicto armado en lo relacionado con delitos sexuales. Con esto, cre6 un estandar garantista
que implica que los casos de VSXCA deban ser estudiados a profundidad para determinar si
tienen o no nexo con el conflicto armado y solo en el ultimo caso, poder desvirtuar la
presuncion. Indudablemente, esta presuncion establecida por la Corte Constitucional es

aplicable a los casos de violencia sexual que conozca la JEP.

Asimismo, los estandares jurisprudenciales y normativos detallados en el capitulo Il no deben
ser considerados como un criterio auxiliar, sino como fuente de derecho que no puede ser
desconocida en los procesos de justicia transicional. Esto se erige en otro argumento para la
apertura del macrocaso de VSXCA en la JEP, pues al priorizar estos hechos, estos estandares
seran aplicados de manera integral a los casos, lo que permitirda comprender los patrones de

macrocriminalidad, las dindmicas detras de la comision de estos delitos y su grado de
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victimizacidn. Igualmente, se posibilitard la construccion de verdades tanto individuales
como colectivas con el fin de determinar las causas de la violencia para que esta pueda ser

sancionada, reconocida y reparada buscando asi la reconciliacion.

Hasta ahora, los casos de VSXCA han sido conocidos por las Salas de Justicia y Paz y por la
Sala de Amnistia o Indulto y la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la JEP. De ahi
que el estudio realizado de las decisiones de estas salas haya sido un insumo fundamental
para fundamentar la apertura del macrocaso, pues con ellas fue posible determinar que no
solo es necesario analizar individualmente cada hecho y la responsabilidad de sus
perpetradores, sino también recurrir a una vision macro que permita entender y juzgar de una
manera integral y coherente el fendmeno de los delitos de VSXCA y la VBG, y asi dilucidar
los propositos y patrones recurrentes. En un conflicto tan extenso y complejo como el
colombiano, encontrar las practicas, estrategias y maximos actores responsables de la VSXCA
no es posible con un abordaje desde el caso a caso, pues vista de esta manera, los hechos

aparecen como meras acciones oportunistas y sin conexion.

En particular, en el proceso de Justicia y Paz, observamos que la omision de directrices claras,
lineas de investigacion especificas sobre VSXCA y equipos especializados implicaron graves
detrimentos en los derechos de las victimas. En cuanto a las sentencias, advertimos que fue a
través de ellas que se hicieron las exhortaciones a la Fiscalia para el disefio de las
investigaciones, la priorizacion de los casos y las imputaciones de VSXCA, lo que de nuevo
muestra el papel fundamental que tienen los jueces en esta materia. Con todo, observamos
cierta reticencia a aplicar los criterios establecidos en la jurisprudencia como fuente primaria
de derecho y notamos que, en general no hubo un analisis riguroso en la individualizacion de
la responsabilidad penal: para los jueces bastaba legalizar el hecho por la Fiscalia, para

encontrar acreditado el nexo con el conflicto.

Con la JEP, el contraste fue notorio a pesar de su corto tiempo de funcionamiento. En primera
medida, porque la Jurisdiccion fue configurada como un Tribunal auténomo y especial que
de acuerdo con el articulo 23 de la LEJEP tiene como marco juridico principal el DD.HH. y el
DIH., integrado con el Cédigo Penal Colombiano; lo que impone ala JEP aplicar los estandares
expuestos en materia de VSXCA. Adicionalmente, resaltamos la creacion de la Comision de
Género cuyo propdsito es que el enfoque de género sea implementado e integrado de manera
transversal a todas sus actuaciones. No obstante, observamos que lo conceptuado por los
expertos de la comision no fue utilizado con la rigurosidad debida en algunas decisiones, y
que la JEP atin se encuentra en un proceso de consolidacion de sus lineas jurisprudenciales.
En razon de lo anterior, consideramos que la Comision como cuerpo técnico y experto debe
hacer seguimiento a la incorporacion de sus conceptos a las decisiones; sin que esto implique
socavar la funcion interpretativa de los magistrados, sino hacer énfasis en interiorizar y
articular los estdndares transnacionales cuando son aplicables a los casos de VSXCA
estudiados por la JEP.
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Lo anterior, nos permitié indicar que una concentracion de casos de VSXCA podria hacer
frente a las dificultades observadas en las decisiones, sobre todo en lo que refiere a la
configuracion del nexo de la violencia sexual con el conflicto armado; asimismo, esto
permitiria indagar y avanzar en lo relacionado con la violencia sexual intrafilas. Reiteramos
que con el andlisis caso a caso, la sistematicidad puede quedar desdibujada y traducirse en

hallazgos parciales de verdad.

La VSXCA no es un acto inevitable de la guerra y por eso, judicializarla es un imperativo.
Aungque los actores armados en Colombia manifiestan haber prohibido la violencia sexual, la
magnitud de victimizacion parece sefialar lo contrario, o por lo menos, indica su tolerancia.
Esto, aunado a los desarrollos normativos transnacionales sobre VSXCA, muestra que estas
violencias contra las mujeres no son una cuestion aislada y que son crimenes perpetrados de
manera sistematica que deben ser reconocidos y sancionados. Ciertamente, los sensatos
requerimientos de las victimas y distintas organizaciones para la apertura del macrocaso en
la JEP se enmarcan en esta realidad factica y normativa, pero también en el reconocimiento de

los efectos simbolicos que tiene para erradicar esta forma de violencia.

Finalmente, al analizar la VSXCA en Colombia a la luz de los criterios de priorizacion
determinados en la Guia de la SRVR de la JEP, concluimos que un macrocaso exclusivo de
VSXCA satisface los componentes subjetivo y objetivo de impacto y que si bien tiene el reto
concerniente a la disponibilidad de informacion, esto no deja de lado su inminente
imperatividad. La JEP se encuentra en un momento historico para consolidar y hacer efectivos
los desarrollos transnacionales en materia de VSXCA; y asi, responder a las victimas con el
reconocimiento de la gravedad de la VSXCA vy el esclarecimiento de la verdad. De manera
que, antes que ser un requerimiento, esta monografia es la constatacion de que la JEP tiene el

deber de avocar conocimiento de un macrocaso sobre VSXCA.
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