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Resumen

El presente articulo constituye un andlisis de la violencia sexual, la cual, segun
un estudio realizado por la Escola de Cultura de Pau (2016) ha venido
“consolidandose como una de las armas y estrategias de guerra de caracter no

convencional mas utilizada”(Pag. 126) por lo que se aborda en el marco de los
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conflictos armados, centrando el estudio del tema en el Tribunal Internacional
Penal para la Ex Yugoslavia (En adelante TPIY) y su aporte para que los distintos
tipos penales que conforman la violencia sexual puedan ser considerados como
Crimenes de Lesa Humanidad segun el Estatuto de Roma, y como se aborda en
el marco del conflicto armado interno en Colombia, garantizando el acceso de las

victimas a la verdad, la justicia, reparacion y garantia de no repeticion.

Cumplimiento de los objetivos

Establezca el grado de cumplimento de los objetivos y la explicacion sobre

el mismo.
Objetivo general | Determinar el aporte del | 100% Observaciones
Tribunal Internacional Para dar
Penal para la Ex cumplimiento a
Yugoslavia a la Justicia este objetivo fue
Especial para la Paz en necesario realizar
Colombia respecto a la un analisis del
violencia sexual como desarrollo
tipologia de crimen de conceptual y
lesa humanidad. jurisprudencial de
la tipificaciéon de la
violencia sexual
como crimen de
lesa humanidad a
partir de los
estandares
internacionales.
Objetivo Describir la violencia | 100% En razén de este
especifico 1 sexual como crimen de objetivo se hace un
lesa humanidad a partir estudio de las
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de los estandares

internacionales

sentencias de los
tribunales ad hoc
gue describen las
caracteristicas que
permiten adecuar
la violencia sexual
como crimen de

lesa humanidad.

Objetivo
especifico 2

Establecer la
importancia de la
jurisprudencia del
Tribunal Internacional
para la Antigua
Yugoslavia en el
desarrollo de los
crimenes sexuales
como delito de lesa

humanidad.

100%

Para lograr
establecer la
importancia de la
jurisprudencia del
TPIY en el
desarrollo de los
crimenes sexuales
como delito de lesa
humanidad, se hizo
necesario hacer un
estudio ex antes,
durante y posterior
del tratamiento que
se la ha dado a la
violencia sexual
por parte de los
tribunales

internacionales y la
comunidad

internacional
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Objetivo Determinar el aporte de | 100% Se logré
especifico 3 los estandares determinar las
internacionales para el Principales reglas
tratamiento de la para la
violencia sexual a la investigacion y

la Paz.

Justicia Especial

para juzgamiento de la
violencia sexual en
del

armado

el marco
conflicto

internacional.

Ejecucion del cronograma

Relacione las actividades ejecutadas para el cumplimiento de los

objetivos.
Actividades Objetivo relacionado | Fechade
ejecucién
- A partir de las primeras | Una vez conocidas las | Entre el
observaciones observaciones iniciales | trece (13)
realizadas por el asesor, | por parte del asesor, de marzo
se elaboré una ruta de | Las actividades | y el nueve
trabajo a seguir que | desarrolladas nos han | (09) de
permitiera dar | permitido plasmar de | junio 2019

cumplimiento a los
objetivos propuestos.

- Busqueda bibliogréafica

de la informacion, tanto

fisica como digital.

manera adecuada el

objeto de estudio en el

presente articulo,
logrando de esta
manera el
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- Intercambio de | cumplimiento del
informacion via email y | 100%.
reunion presencial para
seleccionar la
informacion pertinente y

redactar el articulo.

Lista de anexos
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COLOMBIA !

Beatriz Eugenia Mejia Acosta & Maria Fernanda Tejada Castafio®
Resumen

El presente articulo constituye un andlisis de la violencia sexual, la cual, segun
un estudio realizado por la Escola de Cultura de Pau (2016) ha venido

“consolidandose como una de las armas y estrategias de guerra de caracter no
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convencional mas utilizada” (Pag. 126) por lo que se aborda en el marco de los
conflictos armados, centrando el estudio del tema en el TPIYy su aporte para que
los distintos tipos penales que conforman la violencia sexual puedan ser
considerados como Crimenes de Lesa Humanidad segun el Estatuto de Roma, y
como se aborda en el marco del conflicto armado interno en Colombia,
garantizando el acceso de las victimas a la verdad, la justicia, reparacion y

garantia de no repeticion.

Palabras Claves:Violencia sexual, género, Yugoslavia, Tribunal Internacional

Penal, delitos sexuales, conflicto armado.

Summary

Thisarticleestablishesananalysis of sexual violence, which, accordingto a
studycarriedoutbytheEscola de Cultura de Pau (2016), has been
"consolidatingitself as one of themostused non-conventionalweapons and
warstrategies” ( P. 126) forwhatisaddressed in thecontext of armedconflicts,
focusingthestudy of theissueonthelCTY and itscontribution so thatthedifferent penal
typesthatform sexual violence can be considered as
CrimesagainstHumanityaccordingtotheRegulation of Rome, and
howitisdealtwithintheframework  of  theinternalarmedconflict in  Colombia,
guaranteeingthevictimstheiraccesstothetruth, justice, reparation and guarantee of

non-repetition.

Key words: Sexual violence, gender, Yugoslavia, International Criminal Court,

sexual crimes, armedconflict.

1. Introduccion.
Por mas de medio siglo la sociedad colombiana se ha visto inmersa en un

conflicto armado interno, cuyos principales actores han sido grupos considerados
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de extrema izquierda como las guerrillas del Ejército Popular de Liberacion
(EPL),Movimiento 19 de abril (M19), Movimiento Armado Quintin Lame -, Ejército
de Liberacion Nacional (ELN), Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC-EP); y grupos de extrema derecha o paramilitares, agrupados dentro de
las denominadas Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), y posterior a la
desmovilizacion de algunos de estos, se suman grupos delincuenciales llamados
BACRIM, entre las que se destacan el Clan del Golfo, los Rastrojos, entre otros, al

servicio del narcotréfico.

Es valido sefalar, que de los grupos mencionados, las FARC-EP es el mas
antiguo y con el cual el Estado Colombiano libraba una guerra interna de méas de
medio siglo, que terminé con la firma del Acuerdo Final, siendo entonces, el
principal actor del conflicto armado interno colombiano, conflicto que segun
Gbomez Rosa (2003),

Se desenvuelve en una sucesion de actos violentos de naturaleza terrorista y
mafiosa —atentados indiscriminados, uso de armas no convencionales, eliminacion del
adversario politico— que mantienen una guerra de tipo irregular. No existen lineas
definidas de enfrentamiento, sino que, con distinta intensidad, se combate en todas las
regiones del pais y en el medio urbano y rural (Pag. 19).

Luego, una de las armas no convencionales utilizadas en el conflicto armado
ha sido precisamente la violencia sexual, denominadas por el Estatuto de Roma
como Crimen de Lesa Humanidad, sin embargo, esa adecuacion no ha sido una
tarea facil, y mucho menos lo ha sido el que se logre el acceso a la verdad, justicia
y reparacion a las victimas de este flagelo, pues, a pesar de algunos avances
formales en lo que respecta a su persecucion y castigo, “la violencia contra las
mujeres en el marco de los conflictos armados, y muy especialmente la violencia
sexual, continua siendo algunos de los crimenes que de mayor impunidad
gozan’(Escola de Cultura de Pau, 2016, pag. 126) por ejemplo tenemos que:

En Ruanda, aproximadamente 500 mil mujeres fueron violadas durante el
genocidio; en Sierra Leona, mas del 50 por ciento de las mujeres sufrié alguna
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forma de violencia sexual durante el conflicto de 1999; en Bosnia, entre 20 mil y 50
mil mujeres fueron violadas; en Guatemala, la Comision para el Esclarecimiento
Histdrico recibi6 mas de mil 500 denuncias de violaciones sexuales contra
mujeres, la gran mayoria de ellas indigenas. (Coalition for the International
Criminal Court, 2004).

Colombia no ha sido la excepcion a este problema, por lo que se hace
necesario determinar el tratamiento sobre la violencia sexual en el TPIY, teniendo
en cuenta que fue el escenario en donde se comenz6 a hablar acerca de la
violencia sexual como arma de guerra, para determinar el aporte a la Justicia
Especial para la Paz y establecer desde la academia, si el Estado Colombiano
cumple o no los estandares internacionales, como los establecidos en el Estatuto

de Roma, y a los que se ha obligado a través del Bloque de Constitucionalidad.

En ese orden de ideas, parafraseando a Mendoza B (2006), podemos
asegurar que si bien el Derecho Internacional Humanitario establece las reglas
gue se deben observar en tiempo de guerra y lo concerniente a la proteccién de la
poblacion civil, por mucho tiempo se subvaloré el hecho de que mujeres y nifios
(as) son extremadamente vulnerables en conflictos armados, por lo que a la
violencia sexual contra las mujeres, se le dio un trato secundario, prueba de ello
es que dentro de los Convenios de Ginebra I,I1,11l que regulan lo concerniente a los
conflictos armados, no se incluyé alguna mencion de la violencia sexual que

sufren las mujeres y nifias durante los tiempos de dichos conflictos.

Sin embargo, ‘la prohibicion de cometer violaciones y otras agresiones
sexuales de gravedad similar, ha pasado a formar parte del derecho internacional
consuetudinario, gracias a un conjunto de disposiciones que han ido convirtiendo
esta prohibicion en costumbre” (Zorrilla Gallastegui, 2005, pags. 17,18)en ese
sentido, una lectura detallada a los procesos de Nuremberg y Tokio, evidencian
qgue desde el siglo XIX existe normatividad que prohibe crimenes sexuales, y que

hoy constituyen estandares internacionales de imperativo cumplimiento, pero, su
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efectividad en cuanto a la prevencién general no ha sido suficientemente eficaz,
pues aun persiste la ocurrencia de multiples formas de violencia sexual en los

conflictos armados.

La revision entonces, al tratamiento de los crimines sexuales en el Derecho
Internacional Penal, especificamente en el TPIY; permitira identificar las
estructuras de tales tipologias que desarrolla el Estatuto de Roma, y que han
constituido junto con el Tribunal Internacional Penal de Ruanda, soporte de las

decisiones de la Corte Penal Internacional.

Por otra parte, los crimenes de indole sexual, han sido, segun el informe del
afio 2017 sobre Violencia Sexual en el Conflicto Armado en Colombia publicado
en noviembre de 2017 (también lo hace SISMA Mujer en desde el 2011), un tema
soterrado del que dificilmente se acepta responsabilidad en los procesos de
reparacion a victimas, y que inversamente proporcional generan mas dafio a la
estructura humana. Esto es, la impunidad, la no reparacién y el mutismo estatal,
contrario a propiciar olvido, se revierte en la sociedad, teniendo en cuenta que en
muchas ocasiones esas agresiones sexuales son apoyadas en condiciones de
superioridad, sometimiento, y motivadas por intolerancia, discriminacién
econdmica, diferencia cultural étnica o inclinacion sexual diversa, sin importar

igualmente la edad de la victima.

De ahi, se torna indispensable al momento de advertir las necesidades que en
ese sentido tiene Colombia en el nuevo marco de la Justicia Transicional que
viene experimentando, y que una vez se culminen los procedimientos comienza en
pleno la aplicacién de la Justicia Especial para la Paz, a través del Tribunal
Especial correspondiente, lo que exige no solo abordar las diferentes

concepciones de las conductas atentatorias de la libertad sexual, sino categorias
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como geénero, crimenes contra la humanidad, crimenes internacionales, entre
otros.

Luego, este articulo busca dar respuesta a la pregunta de ¢Cual es el aporte
del TPIYa la Justicia Especial para la Paz en Colombia respecto a la violencia
sexual como tipologia de crimen de lesa humanidad? partiendo de la descripcion
de la violencia sexual como crimen de lesa humanidad a partir de los estandares
internacionales y la importancia de la jurisprudencia del TPIYen el desarrollo de
los crimenes sexuales como delito de lesa humanidad, a través de la
hermenéutica juridica, que permite realizar el analisis de la tipologia y tratamiento
de estos crimenes por el TPIY, para que luego de una reflexion permita realizar

un aporte a la Justicia Especial en el contexto de la Paz en Colombia.

2. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE VIOLENCIA SEXUAL COMO CRIMEN DE
LESA HUMANIDAD.

Cuando se habla de conflictos armados se suele mencionar una serie de
atrocidades ocurridas con relacion a este, entre ellas el homicidio, el
desplazamiento forzado, el secuestro, la desaparicion forzada, entre otras
conductas socialy legalmente reprochables, empero, no es muy comun escuchar
que se refieran a la violencia sexual como un hecho causado en el marco del
mismo, como un arma no convencional utilizada por los actores, esto debido a que
existen muchas razones por las cuales las victimas en la mayoria de los casos no
reportan a las autoridades o deciden no contar a nadie, entre esas razones
tenemos el miedo a que no lo crean, la verglienza o pena, presion de terceros
para que no hablen, creencia de que no hay suficiente evidencia, etc.(National

Sexual Violence Resource Center, 2012).

Ahora bien, en los primeros documentos, pactos o tratados con los que se

pretendio regular el conflicto armado, poco se hace alusion a la mujer y mucho
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menos a la violencia contra éstas, pero,ese concepto como crimen de guerra ha
ido evolucionando tanto asi que hoy dia existen una serie de conductas tipificadas
con el fin de prevencion general y particular, a tal grado que incluso se considera
como crimen de lesa humanidad, en ese sentido, encontramos la primera
referencia en el Codigo de Lieber, en el afio de 1863, como un intento de codificar
las leyes y costumbres que existian en aquella época, apoyandose en el derecho
consuetudinario, prohibié en su articulo 44 "toda violacion", mientras que en su
articulo 47 considera que "los delitos...tales como...la violacion...son sancionables”
(Taus, 2014, pag. 17) al considerar esta conducta como un acto de crueldad y

mala fe en contra del enemigo de guerra.

Afios més tarde, segun lo describe Bugnion (2001), surge la declaracion de
San Petersburgo, en el afio de 1868, cuyo propoésito fue la de examinar la
conveniencia de prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra
entre naciones civilizadas, luego, hacia el afio de 1874 se lleva a cabo un
congreso en Bruselas que arroj6 como resultado la Declaracion Internacional
sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, sin embrago, en ninguna de
estas convenciones se hace mencion a las mujeres; después, en el afio de 1899,
se llega al Convenio Il de la Haya sobre leyes y costumbres de la guerra terrestre,
revisado por la segunda Conferencia Internacional de la Paz, reunida en la Haya
en el afio de 1907, la cual aprobd otros convenios relativos a la conduccién de las

hostilidades.

Estos Convenios marcarian la pauta para el desarrollo del concepto de la
violencia sexual como crimen de guerra y posteriormente de lesa humanidad, es
asi, como encontramos en el articulo 1 anexo al Convenio Il de la Haya, y en el
articulo 1 del Convenio IV de la Haya, la obligacion de desarrollar el conflicto
armado conforme con el reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra

terrestre, lo que para autores como Taus (2014) “Sub silencio, prohibian todos los
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crimenes de guerra convencionales incluyendo la violaciéon” (pag. 17)., de igual
manera en el articulo 46 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, del Tratado de la Haya de 1907, se puede encontrar una
3obligacion relativa a la proteccién del honor familiar y religioso, protegiendo de

manera implicita a la mujer de todo acto de violencia sexual.

Por otra parte, el siglo XX estuvo marcado por una serie de conflictos belicos
internacionales y guerras civiles, que agravaron considerablemente los efectos de
la guerra sobre la poblacion civil, asi, “mientras en la Primera Guerra Mundial se
calcula que el porcentaje de victimas militares fue de en torno al 95%, en los
conflictos armados mas recientes este indice se ha invertido absolutamente,
siendo los civiles no combatientes la inmensa mayoria de las victimas”,(Instituto
Espafiol de Estudios Estratégicos- Ministerio de Defensa, 2012, pag. 55) sin
embargo, a pesar de ser un periodo donde la mujer juega un papel muy importante
en la retaguardia, asumiendo las labores en las distintas empresas, seguian
siendo segun Scott (1992)invisibilizadas, ocultadas y silenciadas, y “fueron
sistematicamente omitidas en los registros oficiales” (Pag. 39), empero,las
diferentes modalidades de violencia sexual cometidas contra las mujeres durante
la Primera Guerra Mundial, estan bien documentadas:

Las violaciones de mujeres cometidas por el ejército aleman y las SS alcanzaron
una dimensién mucho mayor en el frente oriental, donde las victimas eran eslavas (y
también judias, a pesar de la prohibicibn nazi de relaciones sexuales entre
alemanes/as y judios/as), que en el occidental. Las violaciones de mujeres alemanas
perpetradas por soldados soviéticos en su avance hacia el oeste fueron
probablemente las mas numerosas de la guerra... Hubo también violaciones por parte
de otros ejércitos, como, por ejemplo, de mujeres japonesas por soldados de Estados
unidos, especialmente en Okinawa. En el espeluznante episodio de las matanzas de
Nanjing, en China, en 1937, las tropas japonesas mutilaron, torturaron y mataron a
unas 300.000 personas. Antes de ser asesinadas, de 20.000 a 80.000 mujeres, de
todas las edades, fueron violadas y torturadas. Las violaciones, vejaciones sexuales y

® Tratado de la Haya de 1907. Art. 46. El honor y los derechos de la familia, la vida de los individuos y la
propiedad privada, asi como las creencias religiosas y la practica de los cultos, deben ser respetados.
La propiedad privada no puede ser confiscada.
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castraciones de hombres fueron también frecuentes... del ejército japonés de mujeres
-denominadas eufemisticamente ianfu, “consoladoras”-, organizada desde 1932, fue
ampliada y sistematizada en respuesta a las violaciones “descontroladas” de Nanjing.
Méas de 200.000 nifias y mujeres, de las que el 80% eran coreanas (aunque también
habia chinas, filipinas, holandesas y de otras nacionalidades) y la mayoria tenia entre
14 y 18 afios, fueron obligadas a prostituirse para mantener “la salud fisica” y el
“espiritu castrense de los soldados” (Sanchez de Madariaga, 2016, pag. 48)

Luego de la Primera Guerra Mundial, el 27 de julio de 1929 se firma el
Convenio de Ginebra, Relativo al Tratamiento de los Prisioneros de Guerra, en
donde se establece “los prisioneros de guerra tienen derecho al respeto de su
personalidad y honor. Las mujeres seran tratadas con todas las consideraciones
debidas a su sexo” (Cancilleria Colombiana), se puede observar cémo se
comienza a incluir a la mujer como sujeto de proteccion en medio del conflicto,
marcando la pauta para la discriminacion positiva de género, buscando con ello
evitar los abusos a las que son sometidas, abusos que van desde la esclavitud,
servidumbre forzada, hasta el uso de la violencia sexual como son las violaciones,

la prostitucion forzada, entre otras conductas constitutivas de este flagelo.

Asi mismo, se redactaron los Estatutos de Londres y de Tokio con el propésito
de enjuiciar a los criminales de los paises vencidos, ante el Tribunal Militar
Internacional en Nuremberg y el Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente en Tokio, por sus crimines contra la Paz, crimenes de guerra y de lesa
humanidad, sin embargo, a pesar de la existencia de normas que protegian de
manera implicita a las mujeres como la del “honor familiar” del Tratado de la Haya
de 1907 o de manera explicita como el Convenio de Ginebra de 1929 respecto al
trato hacia las mujeres de manera considerada en relacion a su sexo, y de estar
bien documentados muchisimos de los casos de violencia sexual, estos quedaron

casi en la impunidad.
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Ambos tribunales militares admitieron las evidencias de violaciones y se
pronunciaron acerca de ellas, pero el Tribunal de NUremberg practicamente ignoré
por completo dichas violaciones, pues si bien en los juicios que adelanté contra los
criminales nazis definidos como menores, se considerd la violacion como un
crimen contra la humanidad, en la practica no fue condenada, por lo menos asi lo
detallan autores como Taus (2014) y como Sanchez de Madariaga (2016) quienes
ademas, afirman que, caso contrario ocurrié en el Tribunal de Tokio, en donde las
violaciones de mujeres, fueron calificadas como "trato inhumano”, "maltrato” y
"fracaso en el respeto al honor de las familias" incluidas conjuntamente con otros
crimenes, en algunas de las acusaciones y sentencias, tras haberse determinado
por parte de la Fiscalia que mas de 20.000 mujeres y niflas fueron violadas
durante las primeras semanas de la ocupacion japonesa de la ciudad china de

Nakin, por estos hechos se condeno al general Yamashita.

Por otra parte, en el denominado periodo de pos guerra, la comunidad
internacional dispone de medios para prevenir y poner fin a la violencia contra la
mujer en tiempos de guerra, dicha proteccion queda plasmada en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1994 y en sus dos Portocolos adicionales de 1977%, y
gracias a estos instrumentos, segun el Comité Internacional de la Cruz Roja CICR
(2001) la mujer queda provista de proteccion contra ataques tales como la
violacién, la prostitucion forzada o toda forma de ultraje, no obstante, para
Gardam (1998)

Su alcance es algo limitado y la finalidad de muchas de esas disposiciones es de
hecho proteger a los nifios. En su conjunto, el objetivo de los Convenios es prestar
una proteccién especial a las mujeres encinta, las madres lactantes y las madres en
general y presentar la cuestion de la vulnerabilidad de las mujeres ante la violencia
sexual en tiempo de conflicto armado. (P4ag. 456).

* Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1), del 8 de junio de 1977 y Protocolo adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional (Protocolo I1), del 8 de junio de 1977.
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Es asi, que si se analiza el inciso segundo del articulo 27 del IV Convenio
de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra, se puede observar como se sefialan algunos actos constitutivos de
violencia sexual contra las mujeres, al indicarse ‘las mujeres seran especialmente
protegidas contra todo atentado a su honor y, en particular, contra la violacion, la
prostitucion forzada y todo atentado a su pudor” como disposiciones comunes a
los territorios de las Partes en conflicto y a los territorios ocupados, en favor de las
personas protegidas, pero, para Gardam (1998)

No se reconoce el alcance ni la gravedad de esa practica, dado que esta
disposiciébn no se incluye en la categoria de infracciones graves del derecho
internacional humanitario (de conformidad con esta categoria, los Estados estan
obligados a buscar y castigar a las personas que no observen determinadas
disposiciones de los Convenios). (Pag.456).°

Como consecuencia:

Tras la ratificacion de los Protocolos Adicionales a las Convenciones de
Ginebra, el Comté Internacional de la Cruz Roja (1992) present6 un aide-memoire
aclaratorio sobre la prohibicion de violar bajo las Convenciones de Ginebra de
1949, estableciendo que las infracciones graves enumeradas en el articulo 147 de
la Cuarta Convencion de Ginebra y, especialmente, “ la que consiste en causar
grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud,
obviamente cubre no sdélo la violacidn sino también cualquier otro ataque contra la
dignidad de una mujer’(Taus, 2014, pag. 19)

A pesar de los esfuerzos de la Comunidad Internacional por brindar

proteccion a la mujer,

®|V. Convenio de Ginebra. Articulo 147 - I1. Infracciones graves: Las infracciones graves a las que se refiere
el articulo anterior son las que implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas
0 bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud, la deportacidon o el traslado ilegal, la detencion ilegal, el hecho de forzar
a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la Potencia enemiga, o el hecho de privarla de su
derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente segun las prescripciones del presente Convenio, la toma de
rehenes, la destruccidn y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades militares y realizadas a gran
escala de modo ilicito y arbitrario.
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los diversos calificativos, como atentados a la “honra” y al “pudor”
femeninos y al “honor” de las familias -en consonancia con una concepcion
tradicional de los roles y valores de género-, y no como formas de violencia y/o de
tortura, dificultaba su percepcién y persecucién efectiva como crimenes de guerra
perpetrados contra la integridad y dignidad de las mujeres en cuanto personas.
(Sanchez de Madariaga, 2016, pags. 49,50)

De cualquier modo,“a violencia sexual ejercida durante la guerra sigui6
estando presente en los conflictos posteriores: en la guerra de Vietham (1955-
1975) las mujeres sufrieron este tipo de violencia’(Pando Ballesteros, Garrido
Rodriguez, & Mufioz Ramirez, 2018, pag. 1266), asi mismo, ‘entre las
caracteristicas de la “limpieza étnica” en su version genocida en la ex-Yugoslavia,
se encuentra también la sistematizacion de la violacion” (Kullashi, 1993, pag. 95),
que en su gran mayoria fueron mujeres musulmanas, aunque también croatas y
serbias, en total, segin Pando Ballesteros, et al, (2018) se estima que alrededor
de unas 60.000 mujeres fueron violadas (Pag. 1266). A pesar de todo, esa
violencia que se ejercio contra las mujeres especialmente en el conflicto de la ex —
Yugoslavia, generard un cambio de paradigma frente al tema, tal como se

describe a continuacion.

3. IMPORTANCIA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
INTERNACIONAL PARA LA ANTIGUA YUGOSLAVIA EN EL DESARROLLO
DE LOS CRIMENES SEXUALES COMO DELITO DE LESA HUMANIDAD.

En primer lugar, con miras a contextualizar la importancia del TPIY en el
desarrollo de los crimenes sexuales como delito de lesa humanidad, vale la pena
mencionar, segun lo describen Romero Garcia & Romero Catalan (2016)que este
conflicto, constituyé una serie de disputas desarrolladas en el territorio de la
antigua Yugoslavia, que se sucedieron entre 1991 y 2001, y que afectaron a seis
ex republicas yugoslavas, caracterizados por los conflictos étnicos existentes entre
los pueblos de la ex-Yugoslavia, principalmente entre los serbios por un lado y los

croatas, bosnios y albaneses por el otro (Pag. 15).
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Ante esta situacion la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) toma
partido, en primer lugar, a través de la resolucion nimero 713 del 25 de
septiembre de 1991, hace un llamamiento urgente y alienta a todas las partes para
gue se dé una solucion pacifica, posteriormente, con la Resolucion 802 del 25 de
enero de 1993 exige la inmediata cesacion de las actividades hostiles por parte de
las fuerzas armadas croatas, luego, para el dia 22 de febrero de 1993, mediante la
Resoluciéon 808 “decide que se establezca un tribunal internacional para el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia
desde 1991” lo que es ratificado mediante la resolucion nimero 827 del 25 de
mayo de 1993, en ese sentido, Irigoin Barrenne(1998),establece que:

El tribunal tiene jurisdiccién rationeloci para crimenes cometidos en el
territorio de la ex Yugoslavia... ratio temporis, para juzgar los crimenes cometidos
a partir del 1° de enero de 1991,... y... jurisdiccion rationemateriae de conformidad
con las normas de derecho convencional y consuetudinarias, estas Ultimas normas
resuelven el problema del principio de nullem crimen sine lege, pues el derecho
internacional humanitario forma parte del mismo (pag. 396).

Ahora bien, es en el Estatuto del Tribunal Internacional para juzgar a los
presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir de 1991, en
donde por primera vez se adecua como un crimen contra la humanidad,de manera
taxativa, una de las diversas formas de violencia sexual como son las violaciones®,
exigiendo la existencia de un nexo entre el crimen y el conflicto en el transcurso
del cual se comete (Torrecuadrada Garcia-Lozano, 2018, pag. 69), es por ello que

se presenta un cambio de paradigma, puesto, que se deja de considerar la

®Estatuto del TPIY, articulo 5: Crimenes contra la humanidad - El Tribunal Internacional esta habilitado para
juzgar a los presuntos responsables de los siguientes crimenes cuando éstos hansido cometidos en el curso de
un conflicto armado, de caracter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier poblacion civil: ...g)
Violaciones.



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

violencia sexual como un atentado contra la honra yla moral personal y familiare

incluso comunitario y se comienza a entender como una violacion.

En ese orden de ideas, autores como Torrecuadrada Garcia-Lozano (2018),
respecto a la criminalizacion de la violacion en el derecho penal
internacional,explican que de acuerdo al elemento subjetivo o contextual se podra
identificar el proposito, lo que permitird entonces asegurar que cuando la violacion
se cataloga como crimen de guerra, es porque su intencion por ejemplo es causar
un impacto psicoldgico en el enemigo que sea mas eficaz que el logro de objetivos
militares, esto se desprende del articulo segundo del Estatuto del TPIY el cual
establece que dentro de las infracciones graves a la Convencién de Ginebra de
1949, se encuentra entre otras conductas “causar grandes sufrimientos
intencionadamente, o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud”’
empero, si la intecion es de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, se podria calificar el comportamiento como genocidio, en
ese caso, la intencionalidad debe ser previa a la violacion como a la adopcion de
medidas para impedir nacimientos dentro de un grupo, segun la Sala Il del
Tribunal de Ruanda en la sentencia contra Kayisema y Ruzindana”ahora bien, si la
violacién se da por discriminacion y lo que se pretende es causar “dolores o
sufrimientos graves” fisicos o psicolégicos, con el propésito de ‘intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras”, por el solo hecho de pertenecer a un grupo
humano determinado, estariamos frente a la Tortura, pues se cumplirian los

elementos constitutivos establecidos en la Convencion Contra la Tortura y Otros

“Ibid Articulo 2 Infracciones graves a la Convencién de Ginebra de 1949 EI Tribunal Internacional esta
habilitado para perseguir a las personas que cometan o den la orden de cometer infracciones graves a la
Convencidn de Ginebra del 12 de agosto de 1949, a saber, los siguientes actos dirigidos contra personas o
bienes protegidos por los términos de las disposiciones de dicha Convencién: c) Causar grandes sufrimientos
intencionadamente, o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud.
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Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®, por Ultimo, para que la
violacion se adecue como crimen de lesa humanidad de acuerdo con la sentencia
Katanga?®, la violacién debe tratarse de un ataque generalizado y masivo contra la

poblacion civil sin importar su raza, credo o filiacion politica.

Por otra parte, el TPIY sefiala en su Sentencia del 16 de noviembre de
1998, dictada en contra de ZejnilDelali¢, y otros‘las normas penales
internacionales castigan no solo la violacion, sino también cualquier agresion
sexual grave que no llegue a ser una penetracion”adicionalmente, mediante la
Sentencia del 22 de febrero de 2001, fallada contra DragoljubKunarac, y otros,
indica que el elemento objetivo del crimen o actusreusen la violacién es:

() la actividad sexual esta acompafiada de fuerza o amenaza de fuerza
hacia la victima o un tercero;

(ii) la actividad sexual esta acompafiada de fuerza o de una variedad de
otras circunstancias especificadas que vuelven particularmente vulnerable a la
victima, o que anulan su capacidad para negarse a tener esa relacion sexual; o

(iii) la actividad sexual se lleva a cabo sin el consentimiento de la victima.

Mientras que dentro de los factores que clasifican los actos sexuales
relevantes que potencialmente constituyen la violacion se pueden distinguir tres

amplias categorias:

& Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes- Adoptada y abierta
a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de
1984,

Parte I- Articulo 1- 1. A los efectos de la presente Convencidn, se entendera por el término "tortura™ todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto
que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0 por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o
con su consentimiento o0 aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

*TPIR- Caso de la Reptblica Democratica Del Congo- del Fiscal C. Germain Katanga y
MathieuNgudjoloChui. Sala de Primera Instancia Il de 20 de noviembre de 2009.
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() la actividad sexual esta acompafiada de fuerza o amenaza de fuerza
hacia la victima o un tercero;

(i) la actividad sexual esta acompafiada de fuerza o de una variedad de
otras circunstancias especificadas que vuelven particularmente vulnerable a la
victima, o que anulan su capacidad para negarse a tener esa relacion sexual; o

(iii) la actividad sexual se lleva a cabo sin el consentimiento de la victima.

En suma, si bien en el Tribunal de Tokio se presentan algunas condenas
por violencia sexual, es a través delTPIYque el concepto de violaciébnda un giro
como delito de lesa humanidad y abre la puerta para que no solamente la violacion
como conducta constitutiva de agresion sexual sea tipificada como delito de lesa
humanidad, sino también todos aquellos actos sexuales cometidos violentamente,

en contra de la voluntad de la victima y con un fin definido.

Un afio mas tarde de la creacion del TPIY, la ONU, mediante la Res.955 del
Consejo de Seguridad el 8 de noviembre de 1994, después de determinar que la
situacibn en Ruanda “constituia una amenaza para la paz y seguridad
internacional” crea el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)

Para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y otras
violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio
de Rwanda y a ciudadanos de Rwanda responsables de genocidio y otras
violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre
el 1° de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994 (Estatuto del Tribunal
Internacional para Rwanda).

Dentro del Estatuto se adopta la violacion como acto que trasgrede el articulo 3

comun a los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional Il de los Convenios,°

Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda. Articulo 4- Violaciones del articulo 3 comin a los
Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional Il de los Convenios. El Tribunal Internacional para Rwanda
tendra competencia para enjuiciar a las personas que cometan u ordenen la comision de graves violaciones del
articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativos a la proteccién de las victimas
de los conflictos armados y del Protocolo Adicional Il de los Convenios, de 8 de junio de 1977. Dichas
violaciones comprenderan los actos siguientes, sin que la lista sea exhaustiva:



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

tal y como lo habia sefialado el E. del TPIY, de igual manera, cataloga la violacion
como un crimen de lesa humanidad, empero, va mas alla e indica que ese ataque
“generalizado o sistematico contra la poblacién civil” debe ser “por razones de

nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religiosas™

, luego,
mediante la Sentencia del 2 de septiembre de 1998, dictada contra Jean Paul
Akayesu, el TPIR define a la violacion como:

Una invasion fisica de naturaleza sexual, cometida contra una persona bajo
circunstancias coactivas. La violencia sexual, que incluye a la violacion, se
considera que es cualquier acto de naturaleza sexual que se comete contra una
persona bajo circunstancias coactivas. Este acto debe cometerse: (a) como parte
de un ataque generalizado o sistematico; (b) contra una poblacién civil; (c) bajo
ciertas bases catalogadas como discriminatorias, a saber: bases nacionales,
étnicas, politicas, raciales o religiosas.

Luego, ese ataque, es definido como un acto, acontecimiento o una serie de
acontecimientos ilegales, que no necesariamente implican el uso de la fuerza
armada, puede involucrar cualquier forma de agresién o maltrato contra el ser
humano, entre tanto, los requisitos "generalizados” y "sistematico" deben
interpretarse de manera disyuntiva, entendiendo el primero como un ataque de
gran escala, mientras que el otro describe la naturaleza organizada del ataque, sin
embargo el conector “y” exige que se den ambos; el principal objetivo entonces de
eso0s actos, debe ser la poblacion civil, y por motivos discriminatorios, es decir por
razones “de nacionalidad, politicas, étnicas, raciales o religiosas” no obstante, “no
es requisito que los actos enumerados, a excepcién de la persecucion, sean

cometidos con intencioén discriminatoria” (T.P.IR. Sentencia del 15 mayo de 2003).

e) Los ultrajes a la dignidad personal, en particular los tratos humillantes o degradantes, la violacién, la
prostitucion forzada y cualquier otra forma de agresion indecente.

1 1bid. Articulo 3. Crimenes de lesa humanidad. El Tribunal Internacional para Rwanda tendra competencia
para enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes que se sefialan a continuacion, cuando hayan sido
cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil por razones de
nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religiosas:g) Violacién.
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Ante estas situaciones ocurridas en contra de la mujer, muchos sectores y
colectivos demanda una normatividad que proteja de manera mas eficaz a la
mujer sobre de la violencia sexual en tiempos de guerra, es en ese marco que,
varios gobiernos celebran la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, del 4 al
15 de septiembre de 1995 en la ciudad de Beijing, arrojando como resultado la
llamada “Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing”, instando a los gobiernos
y las organizaciones internacionales y regionales, a tomar medidas que permitan
garantizar la proteccion de la mujer, medidas como:

d) Reafirmar que la violacion en el curso de un conflicto armado constituye
un crimen de guerray, en ciertas circunstancias, puede considerarse un crimen de
lesa humanidad y un acto de genocidio segun se define en la Convencion para la
Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; y adoptar todas las medidas
necesarias para proteger a las mujeres y a los nifios contra esos actos y fortalecer
los mecanismos para investigar y castigar a todos los responsables y procesar a
los perpetradores.

A continuacién, la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, especialmente la
de del TPIY y la del TPIR, sirvieron para que el Tribunal Penal Especial para
Sierra Leona (SCSL, por sus siglas en inglés)*? decidiera incorporar en el Articulo
2 del Estatuto una lista de crimenes de lesa humanidad considerando como tales
los cometidos "como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacién civil... g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado o cualquier otra forma de violencia sexual”. De esta norma se puede
analizar, primero, que el delito de lesa humanidad no requiere que el atague sea
generalizado y sistematico de forma acumulativa sino que permite la disyuncion,
es decir,

Permite aceptar en ciertas condiciones que un sélo acto fuera constitutivo
de un crimen contra la humanidad, y que, de igual forma, si el ataque ha sido
ejecutado en el marco de una planeacion previa que aunque haya utilizado

’El Tribunal Especial para Sierra Leona se cre6 en 2002 como resultado de una solicitud a las Naciones
Unidas en el afio 2000 por parte del Gobierno de Sierra Leona de "un tribunal especial" para abordar los
delitos graves contra civiles y el personal de mantenimiento de la paz de la ONU cometidos durante la década
del pais. larga (1991-2002) guerra civil. Consultado el 28 de abril de 2019. Disponible en: http://rscsl.org/


http://rscsl.org/
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importantes medios no haya producido gran nimero de victimas, permitiria afirmar
gue nos encontramos igualmente ante un crimen contra la humanidad. (Blanc
Altemir, 2003, pags. 117,118)

En segundo lugar, no se limita la violencia sexual solo a los hechos de
violaciones, sino que se incorpora un catalogo de algunas conductas que la
constituyen y se deja la posibilidad de incorporar otras que puedan considerarse
como tal. Por ultimo, se debe sefalar que el TPIY y el TPIR, sentaron las bases
para que el Estatuto de Roma, incorporara dentro de los crimenes de lesa
humanidad “Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad

comparable’.

En sumas, citando a Pueyo & Hilterman (2005) se puede concluir que la
violencia sexual es el intento, la amenaza o el acto real de contacto sexual con
una persona que no ha dado su consentimiento 0 no tiene capacidad para hacerlo,
luego, en la medida en que esa conducta sea generalizada o sistematica contra la

poblacion civil sin importar su raza, credo o filiacion politica.

4. LA VIOLENCIA SEXUAL EN EL MARCO DEL CONFLICTO ARMADO EN
COLOMBIA.

4.1 Evolucidon normativa.

“En las guerras civiles, que es la forma mas comun de conflictos en la
actualidad, mas del 90% de las victimas pertenecen a la poblacion civil,
especialmente mujeres y nifilos quienes son particularmente vulnerables a la
violencia sexual’(Unidas, 2001, pag. 170), Colombia no ha sido ajena a ese
flagelo, por mas de medio siglo ha existido un conflicto armado interno entre el

Estado colombiano, grupos de guerrillas de corte marxistas y grupos de extrema
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derecha denominados paramilitares o autodefensas, que han dejado miles de
victimas, entre ellas especialmente, nifios, nifias, adolescentes y mujeres victimas
de la violencia sexual, hechos victimizantes que provienen tanto de las
organizaciones ilegales como de las legales, en ese sentido se puede asegurar
que:

La violencia sexual contra la mujer es una practica habitual, extendida,
sistematica e invisible en el contexto del conflicto armado colombiano, asi como lo
son la explotaciéon y el abuso sexuales, por parte de todos los grupos armados
ilegales enfrentados, y en algunos casos aislados, por parte de agentes
individuales de la Fuerza Publica. (Corte Constitucional. Auto 092 de 2008).**

De acuerdo con los datos estadisticos del Instituto Nacional de Medicina
Legal (2012), citados por la Corporacién Sisma Mujer (2013), para el 2012, afio en
que se firmé el Acuerdo Final, entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las
FARC-EP,

Las mujeres eran las principales victimas de la violencia sexual por presuntos
agresores “actores armados” con el 84.9% (73 casos) frente a 15.1% (13) de los
hombres, siendo la Fuerza Publica la que registré6 méas de la mitad de los casos de
violencia sexual en contra de las mujeres, representando en 2011 el 61,03% y en
2012, el 54,79%. Los casos atribuidos a grupos paramilitares y narcotraficantes en
2012 crecieron en un 12,82% con respecto al afio inmediatamente anterior,
mientras los casos atribuidos a los grupos de seguridad privada descendieron en
un 7,3%. Los casos perpetrados por grupos guerrilleros se mantuvieron en 10
cada afio, correspondiendo en 2011 al 13% y en 2012 al 13,7%. (pag. 7).

Por otro lado, muchos son los esfuerzos de la comunidad internacional y el
gobierno nacional con miras a adoptar politicas publicas que permitan prevenir,
sancionar la violencia sexual contra la mujer, de igual manera para establecer
garantias de no repeticion, como resultado de esa lucha, el Consejo de Seguridad
de la ONU, mediante la resolucion No. 1325 del 31 de octubre de 2000,

BCorte Constitucional. Auto de seguimiento No. 092 del catorce (14) de abril de dos mil ocho (2008)
Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. A través de este, se analiza la proteccion de los derechos
fundamentales de las mujeres victimas del desplazamiento forzado por causa del conflicto armado, en el
marco de la superacion del estado de cosas inconstitucional declarado en la sentencia T-025 de 2004.
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Insta a las partes en un conflicto armado a que adopten medidas
especiales para proteger a las mujeres y las nifias de la violencia por razén de
género, particularmente la violacién y otras formas de abusos sexuales, y todas las
demas formas de violencia en situaciones de conflicto armado; y subraya la
responsabilidad de todos los Estados de poner fin a la impunidad y de enjuiciar a
los culpables de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,
especialmente los relacionados con la violencia sexual y de otro tipo contra las
mujeres y las nifias y, a este respecto, destaca la necesidad de excluir esos
crimenes, siempre que sea viable, de las disposiciones de amnistia; (Numerales
10y 11).

Sin embargo, el Estado colombiano, a pesar de que durante mucho tiempo
se planted la discusién por parte de un sector politico de que en Colombia no
existia conflicto armado interno, como politica criminal a la hora de adoptar una
nueva codificacion penal, plate6 que la violencia sexual puede manifestarse a
través de distintas conductas penales, y las tipificé en dos secciones del Cadigo
Penal. El Titulo Il tipifica los delitos en contra de personas protegidas por el DIH
(Art. 138 a 141B del CP). Por su parte, el Titulo 1V incluye los delitos en contra de
la libertad, integridad y formacion sexuales (Art. 205 a 219BCP), (Fiscalia General
de la Nacién, 2017, pag. 21) con relacion a las primeras, en sus articulos138 y 139
respectivamente estableci6:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, realice acceso
carnal por medio de violencia en persona protegida incurrira en prision de diez (10)
a diez y ocho (18) afios y multa de quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, realice acto sexual
diverso al acceso carnal, por medio de violencia en persona protegida incurrira en
prision de cuatro (4) a nueve (9) aflos y multa de cien (100) a quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales vigentes.™

“Las penas establecidas para estos delitos fueron aumentadas por la Ley 890 de 2004, por lo que en la
actualidad la pena va de ciento sesenta (160) a trescientos veinticuatro (324) meses de prisién y multa de
seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (666.66) a mil quinientos (1500) salarios minimos legales
mensuales vigentes para el Acceso carnal violento en persona protegida, y prision de sesenta y cuatro (64) a
ciento sesenta y dos (162) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a setecientos
cincuenta (750) salarios minimos legales mensuales vigentes, para quien realice acto sexual violento en
persona protegida.
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Ahora bien, estos tipos penales requieren de un sujeto activo calificado,
puesto que quienes pueden realizar estos actos son los miembros de los grupos
armados que han sido reconocidos como beligerantes, y de un sujeto pasivo
también calificado, pues la victima debe ser una persona que no participa del
conflicto, es decir la poblacién civil, caso contrario no se estaria atentando contra
personas protegidas por el DIH, sino contra el bien juridico, la libertad, integridad y

formacién sexuales.

Luego, con la entrada en vigencia de la ley 1448 de 2011, llamada Ley de
Victimas, se comienza, de cierto modo a acatar las recomendaciones del Consejo
de Seguridad de la ONU, esta norma hace un reconocimiento taxativo de a quién
se le puede considerar victima del conflicto armado interno, en el entendido de
que se consideran victimas, aquellas personas que a partir del 1° de enero de
1985, bien sea de manera individual o colectivamente, hayan sufrido un dafio por
hechos ocurridos como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de
Derechos Humanos, ocurridas con ocasién del conflicto armado interno'®.Asi
mismo, dentro de sus principios se establece la Igualdad, aplicando las medidas
establecidas a través de la norma sin distincion de género, respetando la libertad u
orientacién sexual entre otras cualidades o condiciones especiales de las

victimas®®.

1> Ley 1448 de 2011, Fecha de Expedicion: 10/06/2011 Fecha de Entrada en Vigencia: 10/06/2011 Medio de
Publicacién: Diario Oficial 48096 de junio 10 de 2011.

ARTICULO 3°. VICTIMAS. Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que
individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985,
como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado
interno.

18 Ibid. Articulo 6°. Igualdad: Las medidas contempladas en la presente ley seran reconocidas sin distincién
de género, respetando la libertad u orientacion sexual, raza, la condicidn social, la profesion, el origen
nacional o familiar, la lengua, el credo religioso, la opinién politica o filoséfica.
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Posteriormente, con la Resolucion numero 000459 de 2012, el gobierno
nacional, en cabeza del Ministerio de Salud y Proteccion Social, adopta el
Protocolo y Modelo de Atencion Integral en Salud para Victimas de Violencia
Sexual, planteando que la violencia sexual tiene repercusiones en el bienestar y la
salud fisica, mental y social de las victimas y sus familiares, asi como de la
sociedad en general, y que las consecuencias depende del tipo o forma de
violencia sexual, la relacién entre la victima y el agresor, las condiciones o
situaciones de las victimas, y el contexto en que se presente la agresion, y
reconoce que uno de esos contextos es en el conflicto armado, en donde se han
visto afectadas en su gran mayoria mujeres, nifias, nifios, poblacion indigena y
afrodescendientes, quienes han sido sometidas a diferentes tipos de violencia
sexual, sub tipos, formas, o modalidades como: la violacién, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada, acoso sexual, servicios domeésticos

forzados que incluyen actividades sexuales y regulacion de la vida social.

Asi mismo, “la adopcion de medidas para garantizar el derecho de acceso a
la justicia de las victimas de violencia sexual, en especial de la violencia sexual
asociada al conflicto armado interno” fue objeto de la ley 1719 de 2014, por medio
de la cual se adicionaron algunos articulos al codigo penal, describiendo una serie
de conductas adicionales a las de la violencia y acto sexual en personas
protegidas, como formas de ejercer la violencia sexual con ocasién del conflicto
armado interno, dentro de las que encontramos: Acceso carnal abusivo en
persona protegida menor de catorce afos, Actos sexuales con persona protegida
menor de catorce afios, Prostitucion forzada en persona protegida, Esclavitud
sexual en persona protegida, Trata de personas en persona protegida con fines de
explotacion sexual, Esterilizacion forzada en persona protegida, Embarazo forzado
en persona protegida, Desnudez forzada en persona protegida, Aborto forzado en
persona protegida, adicionalmente, se sefiala que seran considerados crimenes

de lesa humanidad los actos de violencia sexual que se cometan de manera
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“generalizada o sisteméatica contra la poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque, de conformidad con las definiciones del articulo 70 del Estatuto de Roma 'y

los elementos de los crimenes desarrollados a partir de ese Estatuto”*’.

Para el afio 2016, se logra firmar un Acuerdo de paz entre el gobierno
nacional y la guerrilla de las FARC-EP, del cual se derivo el Acuerdo Final, en
este, respecto a las victimas, se crea el “Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion”, incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz; y
Compromiso sobre Derechos Humanos” admitiendo, dentro del punto 5, que el
conflicto armado ha afectado a la poblacibncausandole un dafio incomparable con
otros sucesos de la historia colombiana, y como consecuencia de ello, han sufrido
desplazamientos forzados, masacres, desapariciones forzadas, y adicionalmente
se afirma que la violencia sexual, si bien es otra forma menos visible, no es menos

dolorosa que las otras conductas sufridas por la poblacién®®.

Dentro del acuerdo final, se incorpora un enfoque de género en las
diferentes medidas y mecanismos del Sistema Integral, para darles un tratamiento
diferenciado a las victimas mujeres, nifios y las nifias, como una de las
poblaciones mas vulnerables, y por tanto mas afectadas por el conflicto (Acuerdo
Final Punto5.1. A); se crea la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticibn, cuyo principal papel es contribuir al
esclarecimiento de lo ocurrido, teniendo como criterio entre otros, el enfoque
diferencial y de género, por el cual se brindara especial atencién a la victimizacién
sufrida por las mujeres (Acuerdo Final. Punto 5.1.1.1.).

7 La Ley 1719 de 2014, fue publicada en el Diario Oficial No. 49.186 de 18 de junio de 2014, y con ella se
modifican algunos articulos de las Leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se adoptan medidas para garantizar el
acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, en especial la violencia sexual con ocasién del
conflicto armado, y se dictan otras disposiciones, entre ellos se adicionan al cddigo penal los articulos 138A,
139A, 141, 141A, 141B, 139B, 139C,139D, 139E,

8Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera-
24.11.2016.
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En materia de Justicia, se acordd la creacion de la Jurisdicciéon Especial
para la Paz, indicandose que el componente de justicia dar4 énfasis a las
necesidades de las victimas mujeres, niflas y nifios, quienes sufren de una
manera desproporcionada y diferenciada los efectos de las graves infracciones y

violaciones cometidas con ocasion del conflicto, (Acuerdo Final. Punto 5.1.2. 1. 8.)

Por otra parte, se definen como delitos con ocasion del conflicto armado, o
en relacidn directa o indirecta con esté, las conductas punibles donde la existencia
del conflicto armado haya sido la causa de su comisién, o haya jugado un papel
sustancial en la capacidad del perpetrador para cometer la conducta punible, en
su decision de cometerla, en la manera en que fue cometida o en el objetivo para

el cual se cometid (Acuerdo Final. Punto 5.1.2. 1. 9.)

Finalmente, algunos de esos delitos, son amnistiables o indultables como el
de rebelién y otros delitos politicos y conexos, sin embargo, el Acuerdo Final es
claro al sefalar que no son amnistiables ni indultables los crimenes de lesa
humanidad, ni otros crimenes definidos en el Estatuto de Roma (Acuerdo Final.
Punto 5.1.2. 1. 24-25.), entre estos el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual (Acuerdo Final. Punto 5.1.2. Il. 40), como las antes mencionadas

en este escrito y que han sido adicionadas al codigo penal.

4.2 Principales reglas para la investigacion y juzgamiento de la violencia

sexual en el marco del conflicto armado.

Con el fin de establecer la verdad, y satisfacer los derechos de las victimas
a la justicia, se crean algunos 6rganos, dentro de los cuales encontramos la Sala
de reconocimiento de verdad, el Tribunal para la Paz, la Sala de Amnistia o

indulto, la Sala de definicién juridica y la Unidad de Investigacion y Acusacion,



Maestria en Derecho procesal penal y teoria del delito
Informe final de investigacion

esta Ultima “contard con un equipo de investigacion especial para casos de violencia
sexual. Para los hechos de violencia sexual se atenderan las disposiciones especiales
sobre practica de pruebas en la materia incluidas en el Estatuto de Roma”(Acuerdo
Final. Punto 5.1.2. 1ll. 67).

Ahora bien, de acuerdo con un estudio realizado por Clinica Juridica de
Derecho Internacional Penal y Humanitario- CJUR/DIPH (2012), para la aplicacion
de la prueba en crimenes de violencia sexual, el desarrollo jurisprudencial de los

Tribunales Internacionales ha establecido lo siguiente:

1. En el TPIR la prueba principalmente utilizada fue la testimonial, la
priorizacion de la prueba usada en el Tribunal, a saber, primero, testimonios de
testigos victimas de las violaciones; segundo, testimonios de testigos
presenciales, los cuales podian ser testigos a quienes se les hubiera acreditado
por evidencia documental y testigos no acreditados; tercero, evidencia
documental, la cual, Unicamente fue provista en el caso Renzaho como una

grabacion radial.

2. En el TPIY la prueba principalmente utilizada en los casos fue la
testimonial, especialmente por parte de las victimas directas de los abusos
sexuales. Sin embargo, fue igualmente utilizado el testimonio de personas que
conocieron los hechos como medio para ratificar o corroborar la sujecion de los
mismos. La priorizacion de la prueba usada en el Tribunal, a saber, primero,
testimonios de testigos victimas de las violaciones; segundo, testimonios de
testigos presenciales, los cuales podian ser, testigos acreditados por evidencia

documental y testigos no acreditados; y tercero, peritos.

3. Por su parte, el TESL contribuye en mayor medida al desarrollo de
normas y principios aplicables a la prueba testimonial. La prevalencia de la prueba
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testimonial, ya que es utilizada para probar cada uno de los hechos constitutivos
de violencia sexualtestimonios de victimas directas y utiliza testigos indirectos para
complementar o corroborar los testimonios directos. Sin embargo, el Tribunal
también utilizé la prueba documental en el caso Sesay de forma importante, ya

que utilizo informes de Human RightWatch.

4. Corte Penal Internacional. En este caso también prevalece la prueba

testimonial, aunque de forma excepcional se presentan pruebas documentales.

Respecto de la prueba testimonial, tiene relevancia en todos los casos,
sobre todo cuando se ha de juzgar a personas subalternas, empero, a la hora de
juzgar a los lideres, adicionales a la prueba testimonial, la prueba documental
toma una gran relevancia, tales como informes de ONG's, fuentes periodisticas,
entre otras, pues la intenciébn de esta prueba es dar probado una cantidad de
hechos en contextos imputados a altos lideres politico/militares, entre tanto los
testimonios, buscan probar la presencialidad del conocimiento del imputado
(Clinica Juridica de Derecho Internacional Penal Y Humanitario (CJUR/DIPH) ,
2012), asi, por ejemplo,

La CPI considera que a partir de los testigos allegados hay fundamentos
razonables para creer que hubo un ataque conjunto entre los paramilitares de
Janjaweed, las fuerzas armadas y aéreas sudanesas, a partir de dichos
testimonios, encontr6 que habia fundamentos razonables para afirmar que
AliKushayb desde su posicion de lider tribal y como miembro de la estructura del
PDF y de las Fuerzas Armadas Sudanesas, comandé miles de hombres de
Janjaweed. Esta afirmacion permitido inferir que AliKushayb implementé la
estrategia contrainsurgente que resulté en la comisién de crimenes de guerra y de
delitos de lesa humanidad tales como el acceso carnal violento, en la region de
Darfur(Clinica de Derecho Internacional Penal y Derecho Internacional Humanitario
de la Universidad del Rosario, 2011)

Ahora bien, la jurisprudencia de los tribunales internacionales, ha permitido que en

Colombia se dicten disposiciones legales que contienen:
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Principios de la prueba en casos de violencia sexual: En los casos en que
se investiguen delitos que involucren violencia sexual contra las victimas, el Juez o
Magistrado aplicara las siguientes reglas:

1. El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar
un consentimiento voluntario y libre;

2. El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento voluntario y libre;

3. El consentimiento no podré inferirse del silencio o de la falta de
resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual;

4. La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o
de un testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento
anterior o posterior de la victima o de un testigo;

5. El Juez o Magistrado no admitird pruebas sobre el comportamiento
sexual anterior o ulterior de la victima o de un testigo (articulo 37, ley 1448 de
2011)

Luego, los testimonios podran ser rendidos oralmente o por medio de audio
o video, estas y otras medidas especiales que faciliten el testimonio de la victima
de violencia sexual, pueden ser decretadas de oficio o por solicitud del Fiscal, de
la Defensa, del Ministerio Publico o de la Victima; incluso,el testimonio de la
victima puede ser recibido con el acompafiamiento de personal experto en
situaciones traumaticas, dicho acompafamiento puede ser solicitado de oficio o a
peticion de partes, en este caso, la victima tiene derecho a elegir el sexo de la
persona ante la cual desea rendir declaracion. (Articulos 39, 40,41,42, ley 1448 de
2011).

Por dltimo, la ley 1719 de 2014, contempla en su articulo 19, las siguientes
recomendaciones para la conduccién de la investigacion y apreciacion de las
pruebas en casos de violencia sexual:

1. No se condicionara la determinacion de la ocurrencia del hecho de
violencia sexual a la existencia de prueba fisica.

2. La ausencia de rastros de espermatozoides, fluidos, ADN, o lesiones en
el cuerpo de la victima, no es razon suficiente para concluir la no ocurrencia de la
conducta.

3. La utilizacién de preservativo por parte del presunto agresor, no permite
inferir el consentimiento por parte de la victima.
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4. El hallazgo del himen entero en la victima no es razén suficiente para
concluir la no ocurrencia de la conducta.

5. Se atendera al contexto en que ocurrieron los hechos criminales y los
patrones que explican su comisién, especialmente aquellos que ocurren en el
marco del conflicto armado. Para este efecto los operadores de justicia podran
acudir a peritajes psicoldgicos o antropoldgicos.

6. No se desestimara el testimonio de la victima de violencia sexual con
ocasion del conflicto armado, en especial cuando se trata de una victima menor de
edad.

7. Se introducirdn 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. Ante la existencia de una victima con orientacion sexual diversa se
investigara a profundidad los hechos ocurridos, sin calificarlos a priori como
crimenes pasionales o como venganzas personales. La investigacion debe
garantizar la hipétesis de la existencia del crimen por homofobia.

De esta manera, se observa como ha sido el esfuerzo del Estado
colombiano para dar cumplimiento a la legislacion internacional, mas exactamente
al ER, introduciendo dentro del ordenamiento juridico colombiano disposiciones
gue recogen las recomendaciones y el actuar jurisprudencial de los tribunales
internacionales en los casos de violencia sexual con ocasiéon de un conflicto

armado.

5. CONCLUSIONES.

El desarrollo de la investigacién permitié concluir, que el devenir histérico a través
de los multiples conflictos armados en el mundo ha obligado a los Estados a
visualizar las agresiones sexuales en desarrollo de éstos y a tomar medidas al
respecto, generando la necesidad de enjuiciamientos a través de la creacion de

Tribunales Ad hoc, como Ruanda y Antigua Yugoeslavia.

En las decisiones de tales tribunales, especialmente TPIY, conceptualiza la
violencia sexual, no solo como hechos concernientes a violaciones, sino que le

incorpora a esta, aquellas conductas que puedan ser consideradas como tal,
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incluyendoel intento, la amenaza o el acto efectivo con una persona que no ha

manifestado su consentimiento, constituyendo delito de lesa humanidad.

Igualmente, se concluye que el aporte que ha dado el TPIY a través de sus
diferentes decisiones, para el enjuiciamiento de tales crimenes en el marco del
conflicto armado, se ve reflejado en los principios de la prueba en casos de
violencia sexual, con reglas especificas que denotan ampliacion en la apreciacion

de las pruebas no solo testimonial directa, sino también documental y pericial.

Finalmente, atendiendo al compromiso internacional asumido por Colombia, se
observa como ha incorporado en su legislacion, y en el Acuerdo Final para la Paz,
los derroteros aportados por la jurisprudencia del TPIY, introduciendo dentro de la
legislaciéon interna los desarrollos en la tipologia de violencia sexual, asi como
medidas de proteccidn a las victimas de tales conductas y en la apreciacion de la

prueba.
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