Para apoyar la demanda de verdad, justicia y reparacién de las victimas
las organizaciones de mujeres realizan diversas estrategias que buscan
mostrar las violencias de género que afectan a las mujeres en el marco
del conflicto armado y que apuntan a desafiar la impunidad que ac-
tualmente caracteriza a los delitos de violencia sexual. La Corporacién
Humanas ha desarrollado una propuesta argumentativa desde un en-
foque feminista para la judicializacién de los casos de violencia sexual
como constitutivos de tortura con el caricter de crimenes de guerra
y/o de lesa humanidad. Llevar adelante la judicializacién con este pro-
poésito avanzaria en el reconocimiento de la gravedad de la violencia
sexual, descentraria la prueba del crimen del cuerpo de la victima y res-
ponsabilizaria a los autores materiales, los propiciadores y los cémpli-
ces por fuera del &mbito de la sexualidad o patologias del perpetrador
para ubicarla como una estrategia de guerra.

La hipétesis juridica plantea que en Colombia las violencias sexuales
son delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales; deli-
tos contra la autonomia y la libertad personal (entre ellos el delito de
tortura) y delitos contra el derecho internacional humanitario y, en la
mayoria de los casos, formaron parte de ataques sistemdticos o gene-
ralizados por lo que adquieren el caricter de delitos de lesa humani-
dad. Esta propuesta reconoce los avances que en materia del derecho
penal ha tenido el derecho internacional de los derechos humanos, en
especial con la promulgacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, al reconocer las violencias de género como constitutivas
de crimenes de guerra, genocidio y crimenes de lesa humanidad.
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A

PRESENTACION

Segun el informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos del ario 2006 y
el Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer de las Naciones Unidas
del ario 2001, las violaciones de derechos humanos y las infracciones al derecho interna-
cional humanitario que se viven en Colombia tienen un impacto sobre la poblacion civil,
especialmente sobre la vida de las mujeres, que se encuentran expuestas a ser victimas de
diversas formas de violencia fisica, psicolégica y sexual y en algunos casos son sometidas a
normas de conducta y control social, restriccion de sus actividades de participacion, recluta-
miento forzado, esclavitud sexual y doméstica, violacién y mutilacién sexual, entre otras.

La violencia sexual es uno de los crimenes que goza de la mayor impunidad en el marco de
las guerras -entre otras causas- por los obstdculos que enfrentan las mujeres para denun-
ciar estos hechos, por la falta de incorporacion de los estdndares internacionales de género
en los sistemas de justicia y por la carencia de formacién de género en los operadores juri-
dicos. A esta situacion se suma que muchas mujeres no son conscientes de sus derechos y
tienden a asumir el maltrato y la violencia como circunstancias “normales”. Adicionalmen-
te, las mujeres victimas de violencia sexual suelen sentir vergiienza y miedo, lo cual dificulta
la visibilizacion de este crimen y su registro oficial.

Sin embargo, la violencia sexual ya ha sido reconocida como una violacion de derechos hu-
manos en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como una infrac-
cion al Derecho Internacional Humanitario y como un crimen de lesa humanidad y de gue-
rra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

En este sentido, el Programa Mujeres, Paz y Seguridad de UNIFEM en Colombia reconoce
la importancia de esta publicacion, como una herramienta para que las mujeres tengan un
acceso efectivo y real a la justicia.

Esta publicacién responde a los objetivos de la Resolucién 1325 del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, que resalta la necesidad de adoptar medidas especiales para proteger
a las mujeres y a las nifias de la violencia por razén de género y la responsabilidad de todos
los Estados de poner fin a la impunidad y tomar medidas para enjuiciar a los culpables.
Asimismo, se enmarca en la Resolucién 1820 del Consejo de Seguridad la cual destaca



que la violencia sexual contra las mujeres, como tdctica de guerra dirigida deliberadamente
contra civiles o como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra las poblaciones
civiles, puede agudizar significativamente las situaciones de conflicto armado y constituir
un impedimento para el restablecimiento de la paz y la seguridad internacionales.

UNIFEM expresa su agradecimiento a la Embajada de Suecia, por el apoyo brindado a esta
publicacion.

MONI PIZANI
Representante de UNIFEM en Ecuador
Directora para la Regién Andina
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A
INTRODWUCCION

E sta Guia® esuna invitacién a pensar los delitos
de violencia sexual cometidos contra las mujeres,
en el marco del conflicto armado colombiano, como
constitutivos de tortura con el caracter de crimenes
de guerray/o de lesa humanidad. Es una propuesta
que invita a desafiar la impunidad que cubre a estos

1. La Corporacién Humanas en el curso del dltimo afio presenté
y publicé en distintos espacios apartes de los desarrollos que fue
alcanzando con ocasién de la preparacién de esta Guia. En par-
ticular, lo referente a la estrategia juridica fue presentado en el
curso de formacién para la atencién y judicializacién de casos de
violencia sexual organizado por la Corporacién Humanas y rea-
lizado entre los meses de noviembre de 2008 y febrero de 2009.
Lo relacionado con el anélisis y propuesta de categorizacién de
los hechos de violencia sexual cometidos contra mujeres por los
distintos actores armados fue presentado en el Primer Congreso
Ciencia Politica de la Universidad de los Andes llevado a cabo en
Bogotd entre el 30 de septiembre y el 4 de octubre de 2008 y en
el Seminario Internacional Judicializacién de casos y reparacion
a mujeres victimas de delitos de violencia sexual en el marco del
conflicto armado organizado por la Corporacién Humanas en fe-
brero de 2009 (el texto de la ponencia puede consultarse en la
publicacién de las memorias del Seminario que salié a la luz en
marzo de 2009). Un desarrollo peliminar del analisis factual fue
también publicado por la Corporacién Humanas en enero del
2009 (Situacién en Colombia de la violencia sexual contra las
mujeres). Para mayor informacién puede consultar la pagina de
la Corporacién Humanas, seccién Publicaciones: (http://www.hu-
manas.org.co/html/publicaciones.html).

delitos y la banalizacién social que hoy enfrentan.
Es un reto que propone reconocer la gravedad de la
violencia sexual, descentrar la prueba del crimen
del cuerpo de la victima y responsabilizar a los au-
tores materiales, los propiciadores y los complices
por fuera del &mbito de la sexualidad o patologias
del perpetrador para ubicarla como una estrategia
de guerra. Esta Guia, por tanto, estd dirigida fun-
damentalmente a abogadas y abogados y defenso-
res de derechos humanos interesados en contribuir
a vencer el silencio y la injusticia que rondan a las
mujeres que han sido victimas de violencia sexual
en el marco del conflicto armado colombiano.

La Guia se ha construido a partir de la reali-
dad penal colombiana, revisa la legislacién vigente
desde 1980 y las posibilidades que ésta ofrece para
el juzgamiento adecuado de la violencia sexual ocu-
rrida en el marco del conflicto armado. Las rutas de
accién se proponen para presentar casos ante las ju-
risdicciones nacionales (ya sea la justicia ordinaria
o bajo la Ley 975 de 2005) toda vez que urge cim-
brar las estructuras judiciales nacionales, azuzar a
los operadores y operadoras de justicia, poner en
movimiento acciones judiciales que obliguen a dar
respuesta. De otra forma no habra transformacién
en las précticas judiciales nacionales y no habra

INTRODUCCION
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tampoco garantias para las mujeres victimas de
violencia, cualquiera sea su modalidad o el &mbito
en la que ocurra. No obstante, no se desconoce la
relevancia y el impacto que puedan tener actua-
ciones que busquen en el Sistema Interamericano
oen la Corte Penal Internacional el conocimiento
de casos de violencia sexual que agotaron las vias
internas y no obtuvieron respuesta judicial o ante
aquellos en los que no hay garantias de obtener
justicia. Esta ultima estrategia juridica desborda
los alcances de esta Guia por lo que sélo se men-
ciona como posibilidad.

La propuesta que aqui se presenta se basa en
los desarrollos que el derecho penal internacional
ha realizado en materia de judicializacién de la vio-
lencia sexual. Desde esta perspectiva, el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional se cons-
tituye en un referente fundamental en tanto en él
se codifican por primera vez de manera organica
y detallada los crimenes de guerra (Fernandez de
Gurmendi, 2003). Lo son también los tribunales ad
hoc de la ex Yugoslavia y de Ruanda, pues fueron
los primeros en contemplar y juzgar modalidades
especificas de violaciones de derechos humanos de
las mujeres tales como la violacién y la esclavitud
sexual® . Las sentencias proferidas en estos tribu-
nales y las medidas especiales de proteccién a victi-
mas y testigos de violencia sexual cometida contra
mujeres, se constituyeron en los antecedentes mas
importantes para los desarrollos alcanzados en esta
materia por el Estatuto de Roma.

OOV

2. En efecto, antes de los tribunales ad hoc, el Derecho Interna-
cional Humanitario no contemplaba especificamente los delitos
de agresién sexual y hasta 1977 fueron considerados como cri-
menes de honor. La Convencién de La Haya de 1907 y las Con-
venciones de Ginebra consideraban la violacién como una ofensa
contra “el honor y derechos de la familia” o como “atentados a la
dignidad personal” o “tratos humillantes y degradantes”; en los
Protocolos de las Convenciones de Ginebra de 1977 son men-
cionadas la violacién, la prostitucién forzada y cualquier otra
forma de atentados al pudor como “tratamientos humillantes o
degradantes”. En estos reconocimientos “la ofensa era en contra
de la dignidad y el honor masculino, o el honor nacional o étni-
co”, desde esta perspectiva las mujeres son objeto de un ataque
vergonzante, son propiedad u objeto de otros, de lo que se deriva
que deban ser protegidas pero no hay en la esencia un reconoci-
miento de sus derechos. (Ver Abril Stoffels, Ruth, 2004 y Arroyo
Vargas y Valladares Tayupanta, s. f.).

La Corporacién Humanas considera que un
mayor conocimiento del Estatuto de Roma y de los
argumentos, el tipo de testimonios y las garantias
procesales que tuvieron curso en los juicios ade-
lantados por los tribunales internacionales contra
criminales sindicados de violencia sexual, posibi-
lita pensar en rutas argumentativas y en nuevos
acerbos probatorios.

Los casos que se han privilegiado en esta
Guia son aquellos que han sido reconocidos como
determinantes en el establecimiento de sentencias
internacionales mds garantistas para las victimas
de violencia sexual. Entre los adelantados en el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(TPIY) se tuvieron en cuenta los juicios llevados
contra Dusko Tadic®; Zejnil Delalic, Zdravko Mu-
cic, Hazim Delic y Esad Landzo*; Anto Furundzi-
ja% Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran
Vukovic® y del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR) se tomé el caso contra Jean Paul
Akayesu’.

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

3. Dusko Tadic fue encontrado culpable de persecucién, homi-
cidio intencional, tortura o trato inhumano y asesinato. Dentro
de las acciones constitutivas de persecucién se cuenta una cam-
pafia de terror llevada a cabo contra los habitantes musulmanes
y croatas de Prijedor en la que se practicaron asesinatos, tortu-
ras, violencias sexuales y otras afrentas a la integridad fisica y
psicolégica. Los textos que se citan en esta Guia corresponden
al fallo proferido el 7 de mayo de 1997: Tribunal Penal para la
ex Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, El Fiscal contra Dusko
Tadic alias “Dule”. Sentencia. 7 de noviembre de 1997 en la ver-
sién traducida del francés por Olga Lucia Pérez (en adelante se
citard El Fiscal contra Tadic, 1997). El texto del fallo asi como los
otros documentos relativos al juicio fueron clasificados con el No.
IT-94-1 y estan disponibles en la pagina web del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, http://www.icty.org/. Debi-
do a que el espaiiol, a diferencia del serbio, no tiene consonantes
acentuadas los nombres se han transcrito conservando las con-
sonantes de los mismos pero sin los signos correspondientes.

4.  Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic y Esad Land-
zo son los cuatro sindicados del caso conocido como Celebici o
como Mucic y otros. De los cuatro, Zejnil Delalic fue declarado
inocente. Zdravko Mucic fue condenado a 9 afios de prisién por
haber sido encontrado culpable de causar de manera intencional
grandes sufrimientos o haber causado graves atentados a la inte-
gridad fisica o ala salud, haber secuestrado a civiles, de homicidio
intencional, tortura y tratos inhumanos. Hazim Delic fue halla-
do culpable de homicidio intencional, tortura, haber causado de
manera intencional grandes sufrimientos o haber causado graves
atentados a la integridad fisica o a la salud y por tratamientos in-
humanos, en particular haber violado brutalmente a dos prisio-
neras (Grozdana Cecez y la Testigo A) por lo que fue juzgado bajo
los cargos de tortura y tratos crueles; su condena fue de 18 afios.
Esad Landzo fue condenado a 15 arios de prisién por homicidio
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Con esta Guia la Corporaciéon Humanas
aporta al reconocimiento de la calidad de victimas
de las mujeres que han sufrido violencia sexual
en el marco del conflicto armado (tanto de la po-
blacién civil como de las excombatientes) y a que
éstas puedan ejercer sus derechos ciudadanos a la
verdad, la justicia y la reparacién. Asi mismo, con-
tribuye a exigir la responsabilidad estatal de “no
repeticién” de estos hechos y a promover la nece-
sidad de nuevos pactos sociales sustentados en la
superacién de la discriminacién histérica que afec-
ta a las mujeres. De esta forma, el acceso a la justi-
cia para las mujeres victimas de violencia sexual no
s6lo cumple con el objetivo de resarcir sus derechos
individuales sino que contribuye a la construccién
de la paz y la democracia en el pafs.
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intencional, haber causado de manera intencional grandes sufri-
mientos y haber atentado de manera grave a la integridad fisica
o0 ala salud. Los textos que se transcriben corresponden a la tra-
duccién realizada por Diana Peldez de la versién inglesa del fallo
emitido el 16 de noviembre de 1998: Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, El Fiscal contra
Zejnil Delalic, Zdravko Mucic alias “Pavo”, Hazim Delic, Esad Lan-
dzo alias “Zenga”. Sentencia. 16 de noviembre de 1998 (en ade-
lante: El Fiscal contra Delalic y otros, 1998). El fallo mencionado
y los otros documentos relativos a este caso estan clasificados bajo
el No. IT-96-21 y estan disponibles en la pagina web del TPIY:
http://www.icty.org/.

5. Anto Furundzija fue encontrado culpable de dos cargos: haber
torturado a una mujer musulmana (denominada Testigo A) y a un
hombre integrante del HVO y haber atentado contra la dignidad
de las personas incluida la violacién de una mujer musulmana (la
Testigo A). Los textos transcritos corresponden a la traduccién
hecha por Olga Lucia Pérez de la versién francesa del fallo del 10
de diciembre de 1998: Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia, Sala de Primera Instancia, El Fiscal contra Anto Furun-
dzija. Sentencia. 10 de diciembre de 1998 (en adelante: El Fiscal
contra Furundzija, 1998). Los documentos relativos al juicio de
Furundzija estdn clasificados bajo el No. IT-95-17/1 y se pueden
consultar en la pagina del TPIY: http://www.icty.org/.

6. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic forman
parte de los acusados del caso conocido como Foca. Kunarac y
Vukovic fueron hallados culpables de violacién, tortura y reduc-
cién a esclavitud y Kovac de reduccién a esclavitud, violacién y
atentados contra la dignidad de las personas. Los textos que se
citan en esta Guia corresponden a la traduccién de la version fran-
cesa del fallo del 12 de junio de 2001 realizada por Olga Lucia
Pérez: Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Sala de
Primera Instancia, El Fiscal contra Dragoljub Kunarac, Radomir
Kovac y Zoran Vokovic. Sentencia. 12 de junio de 2001 (en ade-
lante: El Fiscal contra Kunarac y otros, 2001). Los documentos de
este caso estan clasificados como IT-96-23 e IT-96-23/1 y, al igual
que los otros, pueden consultarse en: http://www.icty.org/.

Las mujeres han jugado diferentes roles en
la guerra y éstos han sido analizados desde pers-
pectivas diversas, algunas de ellas han insinuado
una cierta dicotomia entre el papel de victimas y el
de actoras sociales, haciendo hincapié en el hecho
de que situar a las mujeres s6lo como victimas es
perpetuarlas en un lugar de indefensién y vulnera-
cién y no destacar el rol activo de participacién en
la reconstruccién del tejido social y en la construc-
cién de la paz. No obstante, el reconocimiento de
la situacién de victima no excluye la potencia de
las mujeres ni otras posibles realidades o condicio-
nes de una misma mujer. Ser victima no es, desde
una perspectiva de derechos, una minusvalia; de-
nominar como victima a quien ha visto vulnerado
alguno de sus derechos no sustrae su capacidad de
agencia o de accién. El calificativo de victima es re-
lacional, no hay lugar a su uso si no confluyen tres
partes: una persona con derechos, otra que se los
vulnera y un Estado con responsabilidades sobre la
accién de vulneracién que se cometio.

En esta relacién de tres, desde el punto de
vista de la victima, la denominacién como tal es el
reconocimiento sin ambages de que esa persona es
un sujeto de derechos, es humana, esta en igual-
dad de derechos a todas las otras personas de la
sociedad. Para quien cometid el delito esa denomi-
nacién es un mensaje univoco de que las actuacio-
nes que realizé fueron delictivas (rompieron con el
orden establecido de comun acuerdo, simbolizado
en el cédigo penal y en concordancia, la mayoria
de las veces, con el derecho internacional), que hay
una sociedad que no estd dispuesta a aceptar que
esos hechos ocurran y que debe responder por ello.
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7. Jean Paul Akayesu era el alcalde de Taba en 1994, cuando se
da inicio al genocidio en Ruanda. La Sala de Primera Instancia lo
encuentra culpable de genocidio, crimenes contra la humanidad,
de incitacién directa y publica al genocidio, de tortura, violacién,
otros actos inhumanos y asesinato. Por esos cargos fue condenado
a cadena perpetua. Los textos citados en esta Guia corresponden a
la traduccién realizada por Olga Lucia Pérez de la versién francesa
del fallo del 2 de septiembre de 1998: Tribunal Penal Internacio-
nal para Ruanda, Sala I, El Fiscal contra Jean Paul Akayesu. Caso
No. ICTR-96-4-T, Sentencia. 2 de septiembre de 1998 (en adelan-
te: El Fiscal contra Akayesu, 1998). Los documentos de este caso
pueden consultarse en: http://www.ictr.org/.
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Desde el punto de vista del tercero en esta relacion,
el Estado, la existencia de la victima significa que
no cumplié con la responsabilidad de garantizar el
goce pleno de los derechos de esa persona y que
debe actuar para reparar el dafio producido. Estos
implicitos de la palabra victima se hacen explicitos
con la accién de la justicia.

El problema con el reconocimiento dela con-
dicién de victima de las mujeres, ha estado dado
por la poca importancia que han tenido las viola-
ciones especificas de las que ellas han sido objeto
en los contextos del conflicto armado, en particu-
lar de la violencia sexual en todas sus manifesta-
ciones, pese al reconocimiento de otras violaciones
a los derechos humanos que han afectado a la po-
blacién civil. La poca o nula importancia se explica
por la persistencia de una cultura androcéntrica
que invisibiliza las afectaciones de las violencias
que les ocurren a las mujeres por el hecho de serlo,
y obstaculiza las posibilidades reales de garantizar
verdad, justicia y reparacién para ellas. Desde una
perspectiva feminista, para que haya justicia es
necesario que los delitos cometidos contra las mu-
jeres sean valorados en igualdad de gravedad que
los perpetrados contra los hombres, que obtengan
la misma atencién y celo investigativo y que sean
del mismo interés para toda la sociedad. En otras
palabras, que el Estado colombiano sea capaz de
combatir la impunidad de las violencias contra las
mujeres y de garantizar la dignidad de las victimas
de dichos crimenes.

Por ello, la aplicacién de justicia en los deli-
tos de violencia sexual, ademas de ser el mecanis-
mo para hacer efectivos los derechos de las victi-
mas a la verdad, la justicia y la reparacién, tiene un
impacto en la cultura debido a que el sistema de
justicia estd legitimado por la sociedad, por tanto
lo que haga o deje de hacer genera un mensaje tras-
cendental en ella. El sistema judicial no sélo es un
producto cultural que refleja las relaciones de po-
der imperantes en una sociedad, también tiene la
capacidad de transformarse y de esta manera pro-
ducir cambios culturales.

En el conflicto armado colombiano, desde
sus inicios hasta la actualidad, se han cometido

un sinnumero de acciones de violencia sexual. Un
analisis socio juridico pone en evidencia que la vio-
lencia sexual hace parte de una estrategia de guerra
para cumplir determinados objetivos y que no se
trata de efectos colaterales al margen de los intere-
ses de la misma o de acciones aisladas y ordinarias.
A pesar de laidentificacién de esta situacidn, la res-
puesta del Estado para prevenir y mas para inves-
tigar y sancionar estos casos ha sido insuficiente
y aun persisten muchos obstaculos tanto norma-
tivos como précticos que impiden realizar los de-
rechos de las mujeres victimas de estos hechos a la
verdad, la justicia y la reparacion.

Ante este panorama, es urgente la imple-
mentacién de una estrategia para superar la impu-
nidad en torno de la violencia sexual que intente
vencer dichos obstaculos, que impulse al Estado a
incorporar un enfoque de género en la investiga-
cién y sancién de estos hechos a través de su ju-
dicializacién como formas de violencia sexual, en
concurso con el delito de tortura, con el caracter
de crimenes de guerra y de lesa humanidad y una
interpretacién y aplicacién de los tratados, normas
y jurisprudencia internacional que redunde en la
proteccion efectiva de los derechos de las victimas
y finalmente en el cumplimiento de las obligacio-
nes del Estado. Ese es el objetivo de esta Guia.

Esta Guia consta de cuatro partes. En la
primera se proponen unos lineamientos de inter-
pretacién de los hechos de violencia sexual que se
han cometido en el marco del conflicto armado.
A partir de esta propuesta se busca que quienes
quieran llevar casos de violencia sexual ante la jus-
ticia colombiana, tengan un referente de anlisis a
partir del cual construir la hipétesis juridica de los
mismos. El andlisis que se sugiere brinda insumos
para establecer en qué contexto y con qué finali-
dad se dieron los hechos de violencia sexual y, por
tanto, determinar el caracter que adquiere el delito.
Esto tltimo en el entendido de que, en esta Guia, la
hipétesis que se adelanta es que la violencia sexual
es siempre constitutiva de tortura y su comisién
en el marco del conflicto armado -segtn ciertas cir-
cunstancias- le da el caricter de crimen de guerra
y/0 de lesa humanidad.
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En la segunda parte, la Corporacién Huma-
nas propone una estrategia para judicializar la vio-
lencia sexual cometida en contextos de conflicto
armado partiendo del estudio del marco juridico-
penal colombiano, en concreto de los delitos que
permiten judicializar la violencia sexual, y poste-
riormente del andlisis del concurso entre la violen-
cia sexual y la tortura, y su cardcter de crimen de
guerra y/o de lesa humanidad.

En la tercera parte se exponen los argumen-
tos presentados en tribunales internacionales en
los que sindicados de crimenes de guerra fueron
acusados de violencia sexual. Los razonamientos
seleccionados refuerzan los planteamientos a par-
tir de los cuales la violencia sexual -cometida en el
marco del conflicto armado colombiano-, es cons-
titutiva de tortura y adquiere el cardcter de crimen
de lesa humanidad. En esta parte también se expo-
nen algunos de los procedimientos seguidos en el
TPIY a partir de los cuales los intereses y derechos
de las mujeres victimas de violencia sexual estdn
mejor garantizados.

Finalmente, en la cuarta parte se sugiere una
metodologia de construccién de un caso siguiendo
la propuesta juridica que esta Guia propone seguir.

Para una mayor ilustracién de la misma, se recons-
truye una parte del juicio seguido contra Kunarac
(uno de los acusados del caso conocido como Foca).
Esta parte se cierra con recomendaciones de cémo
documentar los casos.

La Corporacién Humanas entrega este ma-
terial como un apoyo a la labor que realizan las abo-
gadas y abogados que trabajan en la defensa de mu-
jeres victimas en distintas zonas del pais, y espera
contribuir con elementos para que las organizacio-
nes de victimas, de mujeres y de derechos humanos
continten avanzando en sus esfuerzos por garan-
tizar verdad, justicia y reparacién a las victimas del
conflicto armado colombiano. Asi mismo, entrega
un material que guia a las operadoras y operadores
del sistema de justicia para incorporar en su ejercicio
una mirada género sensitiva a las multiples violacio-
nes de derechos que ha dejado el conflicto.

Agradecemos el apoyo brindado por nume-
rosas abogadas nacionales y extranjeras que cono-
cieron y opinaron sobre la Guia y también especial-
mente a las victimas que nos dieron su testimonio
pieza fundamental para la construccién de los con-
textos de violencia sexual en el conflicto®.

(=] [=][=]
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8. En particular se agradecen los aportes que hicieron Alba Lucia
Varela de Fundehumac; Gunhild Schwitalla quien para la época
de la entrevista era coordinadora del drea de Género y Poblaciones
Especificas de la Comisién Nacional de Reparacién y Reconcilia-
cién; Helena Olea, abogada de la Corporacién Humanas - Chile;
JoMarie Ortegén y Lina Cabrera del Colectivo de Abogados José
Alvear Restrepo (Cajar); Luz Marina Monzén, abogada de la Co-
misién Colombiana de Juristas (CCJ); Luz Marina Tamayo, exper-
ta en Derecho Internacional Humanitario y socia fundadora de
la Corporaciéon Humanas - Colombia; Maria Consuelo Ramirez,
abogada, quien fue integrante del equipo de Humanas - Colom-
bia; Sandra Vargas, integrante de la Corporacién Casa Amazonia y
ala abogada Tatiana Rincén.
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PRIMERA, PARTE:
LOS HECHOS

Esta primera parte de la Guia tiene como fina-
lidad entregar herramientas para comprender la
violencia sexual como un arma de y para la guerra,
a partir de la cual las partes en conflicto buscan
alcanzar posiciones de ventaja sobre sus oposito-
res o sobre la poblacién civil. El abordaje que se
propone también supone que la violencia sexual
es una forma de expresar poderio y a través de la
cual se organiza y jerarquiza un grupo humano de-
terminado. El marco de interpretacién propuesto
sustenta la hipdtesis que se propone en esta Guia:
que la violencia sexual es constitutiva de tortura y
adquiere el caricter de crimen de guerra y/o de lesa
humanidad.

El andlisis comienza por resaltar cémo la
violencia sexual cometida en el marco del conflic-
to armado colombiano -a pesar de los esfuerzos
de visibilizacién que han hecho distintas organi-
zaciones, en particular de mujeres- es un delito
que queda en la impunidad. En seguida se expo-
nen los contextos en los que se observa, a partir de
informacién factica, que se ha cometido violencia
sexual y las distintas finalidades con que ésta ha
sido utilizada.

1. VISIBILIZACION DE LA VIOLENCIA SEXUAL

En Colombia, la violencia sexual contra las
mujeres ha sido una constante en el conflicto ar-
mado contemporaneo’. Esta violencia no ha sido
esporédica, por el contrario, su ocurrencia es consi-

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

1. Laviolencia sexual ha estado presente en todos los conflictos
armados (internacionales o de caracter interno). Las feministas
han trabajado de manera mancomunada para que los delitos diri-
gidos contra las mujeres sean reconocidos como tales, valorados
en la gravedad que ellos tienen sobre las mujeres victimas y sus
comunidades, sobre las mujeres en general y sobre la humanidad.
Esta lucha es una respuesta a la invisibilizacién y ausencia de jus-
ticia en la que han estado y siguen estando este tipo de violencias.
Colombia no es ajena a esta realidad, las violencias sexuales poco
han sido documentadas y la respuesta judicial ha sido practica-
mente inexistente. Por ejemplo, Carlos Eduardo Jaramillo en el
estudio que hace de la Guerra de los Mil Dias (que va de octubre de
1899 a noviembre de 1902) no hace referencia a violencia sexual.
Si bien este autor dedica una seccién a presentar el papel de las
mujeres en ese conflicto (capitulo en el que también analiza el rol
jugado por los nifios) cuando aborda las violencias que afectaron
a esta poblacién lo hace teniendo como parametro a los hombres
y partiendo de la base de que fueron respetadas: “[e]n términos
generales el respeto por la mujer se mantuvo durante la guerra”. E1
autor registra algunos casos que considera fueron excepcionales a
lanorma. En la presentacion de la informacién relativa a esas sin-



derablemente alta y tiene unos patrones o practicas
de realizacién que se repiten en las distintas zonas
donde ha habido presencia de actores armados.

En el dltimo decenio, organizaciones nacio-
nales e internacionales de mujeres y de derechos
humanos han realizado numerosos esfuerzos por
visibilizar la especial afectacién del conflicto arma-
do colombiano sobre la vida de las mujeres y la vul-
neracion a sus derechos.

Es de aclarar que la violencia sexual contra
las mujeres en Colombia no estd restringida al
marco del conflicto armado, las cifras de violencia
sexual en otros contextos colombianos son tam-
bién alarmantes y de magnitudes relevantes?. No

gularidades hace énfasis en que son casos en los que las mujeres
recibieron el mismo tratamiento que los hombres: “[e]n algunas
zonas rurales y en las poblaciones pequerias éste [el respeto] se
olvidé y muchas veces se les dio un tratamiento similar al de los
hombres”. Como ejemplo de este trato, el autor menciona el caso
de Mercedes Valderrama quien fue desnudada y azotada; los tra-
tos crueles e inhumanos infligidos a algunas mujeres tales como
el confinamiento en espacios extremadamente reducidos; largas
caminatas y azotes con la parte plana de los machetes (planazos)
o el sable (cintarazos). Sobre estos azotes el autor menciona una
modalidad conocida como “la amapola” consistente en amarrar
las faldas sobre la cabeza de las mujeres para después someterlas a
planazos (Jaramillo, 1991, pp. 71-72). Una excepcién importante
en lo que a visibilizacién de las violencias sexuales cometidas con-
tra las mujeres (y también contra los hombres) se refiere son las
que se informa se cometieron durante La Violencia (1949 a 1953
y 1954 a 1958). No sélo en el informe sobre la violencia de los
arios 50 realizado por Guzman la mencién a distintas modalida-
des de violencia sexual es recurrente (violacién, uniones forzadas,
trata de mujeres, desnudez forzada, acoso sexual, extraccién de
fetos y mutilaciones sexuales) sino que ademds hay una seccién
especifica para documentarla: “Crimenes sexuales” al interior del
capitulo IX “Tanatomia en Colombia” (Guzmén, Fals y Umaria,
2005.) Es de resaltar también que la violencia sexual cometida
durante este conflicto armado ha sido resefiada por otros autores
tales como Eduardo Santa, Ramén Manrique, Ernesto Leén He-
rreray Carlos H. Pareja (todos ellos citados en el libro de Guzman,
Fals y Umafia).

2. Los informes Forensis, elaborados anualmente por el Ins-
tituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, per-
miten tener una idea de la magnitud de personas que acuden
a esta institucién para comprobar la ocurrencia de violencia
sexual, en particular, de violacién sexual. A partir de Forensis
2007 se advierte un incremento del 3.3% entre los exdmenes
sexoldgicos llevados a cabo por Medicina Legal en el 2006 y
los que se realizaron en el 2007 y un incremento del 66% si
se comparan las tasas de los casos reportados en 1997 con
los de 2007: “En Colombia durante el afio 2007, se realizaron
20.273 informes periciales sexoldgicos, 640 casos mas que en

obstante, los conflictos armados exacerban las di-
versas formas de violencias de género que histori-
camente han afectado a las mujeres e incluso han
reproducido y creado nuevas formas de violencia,
mds crueles, con mayor sevicia y mayor impunidad
dando cuenta de un continuum de violencia que
afecta a las mujeres tanto en tiempos de paz como
de guerra y en la cual el denominador comun es la
subordinacién y discriminacién hacia ellas.

Desde septiembre de 2000 la Mesa de traba-
jo mujer y conflicto armado comenzé un proceso
de documentacién y reporte de la afectacién que el
conflicto armado colombiano tiene sobre las mu-
jeres, siendo la violencia sexual una de las formas
de victimizacién que se realiza mayoritariamente
sobre ellas por el hecho de serlo®.

La grave situacién de violacién de derechos
humanos que reporté la Mesa en abril del 2001
(Mesa de trabajo mujer y conflicto armado, 2001,
abril) generd la visita de la Relatora Especial sobre
la violencia contra las mujeres de las Naciones Uni-
das entre el 1 y el 7 de noviembre de ese mismo
ano. En el informe que realizara la relatora se ma-
nifestaba:

La importancia de la violencia contra la mujer
como parte del conflicto armado interno de Co-
lombia se ha visto eclipsada por otros numerosos
problemas con que se enfrenta el pais. La Relato-
ra Especial demuestra con documentos las con-
secuencias que el conflicto interno tiene para la
mujer, el caricter amplio y sistemadtico de la vio-

lencia por razén de género y las diversas formas
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el 2006 (3.3%), aumento que podria ser proporcional con el
aumento en la denuncia. La tasa nacional fue de 46.2 casos
por cada 100.000 habitantes. Al comparar la tasa de 1997 con
la del 2007, el incremento observado es del 65.9% donde la
diferencia es estadisticamente significativa”. “El mayor nime-
ro de dictdmenes sexolégicos se realizé a mujeres (15.056) lo
que equivale a un 84%. El numero de dictdmenes sexoldgicos
en menores de edad fue de 15.353, siendo las nifias de 10 a
14 afios (35.3%) las mas afectadas. Por cada nifio se atienden
6 nifias”. (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Fo-
renses, 2008, pp. 144 y 145).

3. La Mesa de trabajo mujer y conflicto armado ha publicado
hasta el momento 8 informes.
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de violencia que sufre la muyjer. [...] Aunque los
hombres son las victimas més frecuentes de las
ejecuciones sumarias y las matanzas, la violencia
contra la mujer, en especial la de caracter sexual
por parte de grupos armados, resulta habitual
en el contexto de un conflicto que lentamente va
cambiando de matices y que no respeta el derecho

internacional humanitario.

Grupos de hombres armados secuestran a mu-
jeres a las que mantienen en detencién durante
algun tiempo en condiciones de esclavitud sexual,
someten a violacién y obligan a realizar tareas
domésticas. Se escoge a las mujeres que tienen
parentesco con personas ‘del otro bando”. Tras
ser violadas, algunas mujeres han sido mutiladas
sexualmente antes de matarlas. Ademds, las su-
pervivientes explican de qué forma los paramilita-
res llegan a una aldea, la controlan por completo y
aterrorizan a la poblacién cometiendo violaciones
de los derechos humanos con total impunidad. La
Relatora Especial también destaca la experiencia
particular de mujeres que combaten en las distin-
tas facciones en guerra que sufren abusos sexuales
y cuyos derechos reproductivos son vulnerados y,
por ultimo, la espantosa situacién que padecen
las mujeres desplazadas internamente (Naciones
Unidas, 2002, marzo).

El informe de Amnistia Internacional de
2004 serialé:

[Eln el curso de los 40 afios del conflicto colom-
biano, todos los grupos armados —fuerzas de se-
guridad, paramilitares y guerrilla- han abusado o
explotado sexualmente a las mujeres, tanto a las
civiles como a sus propias combatientes, han tra-
tado de controlar las esferas mas intimas de sus
vidas sembrando el terror entre la poblacién, ex-
plotando e instrumentalizando a las mujeres para
conseguir objetivos militares, han convertido los
cuerpos en terreno de batalla. Los graves abusos
cometidos por todos los bandos del conflicto ar-
mado siguen ocultos tras un muro de silencio ali-
mentado por la discriminacién y la impunidad, lo
que a su vez atiza la violencia, caracteristica del
conflicto armado interno colombiano. Las muje-
res y nifias son las victimas ocultas de esa guerra.

(Amnistia Internacional, 2004, octubre, p. 1).

Por su parte, en el afio 2006, la Relatora
para los derechos de las mujeres de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) do-
cumento en su informe que las mujeres en el con-
flicto colombiano estdn mayormente expuestas a
ser victimas de diversas formas de violencia fisica,
psicolégica, y sexual, las cuales se concretan prin-
cipalmente en abuso sexual, reclutamiento forza-
do, prostitucién forzada y embarazos tempranos
(2006, octubre). Asi mismo, se ha testimoniado
que los diversos actores armados ilegales aplican
sobre las mujeres, en las zonas bajo su dominio,
normas de conducta y control social, restriccién
de actividades de participacién, imposicién de la-
zos afectivos con los combatientes, reclutamiento
forzado, esclavitud sexual y doméstica, violacién y
mutilacién sexual y entre sus combatientes se han
identificado practicas de anticoncepcién y aborto
forzado.

La Relatora de la CIDH identificé cuatro fi-
nalidades de la violencia que afecta a las mujeres
en el conflicto armado colombiano: orientada a
“atemorizar, lesionar, y atacar al enemigo”; dirigida
a lograr el desplazamiento forzado; encaminada al
reclutamiento forzado y a rendir servicios sexuales
a los miembros de los grupos armados; y destina-
da a mantener pautas de control social (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2006, oc-
tubre, § 46).

La magnitud de la violencia sexual llevé a
que la Corte Constitucional reconociera, en el Auto
092 de 2008, el caricter generalizado de la violen-
cia sexual ejercida contra las mujeres en el conflicto
armado colombiano®.

Por otra parte, gracias al trabajo constante
de las organizaciones de mujeres, los medios de
comunicacién también han abierto sus paginas y
pantallas para hablar del tema®.

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

4. “[L]a Corte hace hincapié en el riesgo de violencia sexual, cons-
tatando la gravedad y generalizacién de la situacién de que se ha
puesto de presente por diversas vias procesales ante esta Corpora-
cién” (Corte Constitucional, Auto 092 de 2008, p. 3).

5. Como ejemplos vale la pena mencionar (entre los realizados
por medios de comunicacién privados): Las nifias de las Farc de
Especiales Pirry emitido el domingo 16 de marzo de 2008 y el
portal Verdadabierta.com.
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A pesar de los esfuerzos de visibilizacién
antes mencionados, los delitos sexuales cometidos
contra las mujeres no fueron 6bice para otorgarle
beneficios a los desmovilizados del paramilitaris-
mo® y han estado pricticamente ausentes de las
versiones libres con los paramilitares en el marco
dela Ley 975 de 2005.

De las 179.990 denuncias registradas en la
Fiscalia General de la Nacidn, a 31 de diciembre de
2008, s6lo 164 son por delitos sexuales que corres-
ponden al 0,09% del total de denuncias y al 0,57%
de las denuncias en las que las victimas fueron mu-
jeres -el total de casos en los que el delito se co-
metié contra mujeres es 28.644, correspondiente
al 15,91% del total de victimas- (Comité interinsti-
tucional de justicia y paz, 2008, 31 de diciembre).
La baja denuncia ante las instancias judiciales
coincide con la tendencia de otros paises en los que
este tipo de crimen ha sido usado como arma de
guerra’. A pesar de ello vale resaltar que las denun-
cias por violencia sexual han aumentado propor-
cionalmente: en diciembre del 2007 constituian
el 0,06% del total de denuncias y en diciembre del
2008 el 0,09% del total.

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

6. Segun la Federacién Internacional de Derechos Humanos
(Fidh) “La Fiscalia General de la Nacién informé mediante Oficio
0012733 del 10 de agosto de 2007, suscrito por el Dr. Carlos Ave-
llaneda Gonzélez, que entre los delitos por los cuales se habian
concedido beneficios juridicos a miembros de grupos paramilita-
res desmovilizados, se encontraban acceso carnal violento, des-
plazamiento forzado y concierto para delinquir” (el resaltado es de
la Corporacién Humanas), (Fidh, 2007, octubre, p. 37).

7. Esde anotar que, sibien en todos los paises las cifras son muy
bajas, en Colombia lo son ain més. En Chile la Comisién nacional
sobre prisién politica y tortura recibié declaracién de 3.399 mu-
jeres (12,5% del total de declarantes); la mayoria de ellas informé
haber sido victima de algn tipo de violencia sexual y 316 de ha-
ber sido violadas (lo que corresponde a 1,2% del total de decla-
rantes y al 9,3% del total de mujeres), (Comisién nacional sobre
prisién politica y tortura, 2004, noviembre). En el ltimo informe
de la Comisién (junio de 2005) el ntumero de mujeres reconocidas
como victimas constituia el 12,7% del total. En Guatemala de las
55.021 victimas reportadas por el Informe Rehmi, 153 lo fueron
por violencia sexual (correspondiente al 0,3% del total) (Proyecto
interdiocesano de recuperacién de la memoria histérica: 1998,
abril). Y, en Sierra Leona, de las 40.242 victimas reportadas por la
comisién de la verdad de ese pais, 1.303 (3,2% del total) lo fueron
por violacién (626 casos), abuso sexual (486 casos) y esclavitud
sexual (191 casos), (Truth and Reconciliation Commission of Sie-
rra Leone Witness to Truth, 2004, octubre).

El esfuerzo de estas victimas de violencia
sexual por lograr conocer la verdad sobre por qué
sus cuerpos y su sexualidad fueron terreno para la
guerra, quién o quienes se beneficiaron con ello,
obtener justicia y ser reparadas, debe ser apoyado
con un marco que sepa interpretar la magnitud,
frecuencia y ocurrencia de la violencia sexual co-
metida contra ellas. La seccién que sigue propone
ese marco interpretativo.

2. ANALISIS DE LA VIOLENCIA SEXUAL
COMETIDA EN EL MARCO DEL CONFLICTO
ARMADO COLOMBIANO

A partir del analisis que realizé la Corpora-
cién Humanas de 276 casos®, en los que se reporté
que al menos una mujer fue victima de algin tipo
de violencia sexual, se plantea como hipétesis juri-
dica que en Colombia estas violencias son delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexuales;
delitos contra la autonomia y la libertad personal
(entre ellos el delito de tortura) y/o delitos contra
el derecho internacional humanitario y, en la ma-
yoria de los casos, formaron parte de ataques sis-
tematicos o generalizados por lo que adquieren el
caracter de delitos de lesa humanidad®.

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

8. La tabla Casos de violencia sexual en Colombia 1992 - 2008
puede consultarse en la pagina de la Corporacién Humanas: www.
humanas.org.co/violenciasexual html. Debido al volumen de in-
formacién compilada y a un deseo de facilitar las posibilidades de
consulta se pone en este portal la versién electrénica de la tabla;
asi las y los investigadores podran realizar consultas organizan-
do la informacién segun sus necesidades. Es de aclarar que la in-
formacién que se compilé no responde a un examen exhaustivo
de todas las fuentes disponibles que pudiesen reportar violencia
sexual en Colombia; en particular, no se relacionaron los casos
contemplados por el Auto 092 de la Corte Constitucional por tra-
tarse de informacién confidencial. No obstante, el trabajo de re-
copilacién realizado ofrece una buena base de anlisis y de trabajo
para posteriores desarrollos. La informacién compilada ha sido,
en la medida de las posibilidades, acompafiada por informacién
sucinta de la dindmica del conflicto armado; para ello, la mayo-
ria de las veces, se recurrié a fuentes oficiales: Observatorio del
programa presidencial de derechos humanos y DIH y Defensoria

del Pueblo.

9. La exposicién de estas tesis juridicas se puede seguir paso a
paso en la Segunda parte: Alternativas de judicializacién de la vio-
lencia sexual en Colombia.
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Los casos sobre los que se construyen las
hipétesis han sido referidos por distintas fuentes
(en las que se destacan los informes de derechos
humanos antes mencionados) y recolectados por
Humanas a partir de un trabajo de campo llevado a
cabo entre junio y agosto de 2008.

A partir de los casos analizados se puede es-
tablecer que los hechos violentos cometidos sobre
los cuerpos de las mujeres y que comprometen sus
6rganos sexuales y/o su sexualidad tuvieron un
maévil que no estd relacionado sélo con la sexua-
lidad del perpetrador e, incluso, en muchos casos
no tiene nada que ver con la satisfaccién o el deseo
erético de quien los comete. A partir de los relatos
y contextos que acompafian la informacién de los
276 casos examinados se hace evidente que las mu-
jeres fueron objeto de disciplinamiento, campo de
batalla o botin de guerra y que, como se desarrolla
mas adelante, estas violencias tienen una finalidad
especifica en y para la guerra.

Con esta informacién se refrenda, como lo
ha planteado en su informe de 1997 la Relatora Es-
pecial sobre la violencia contra la mujer (Naciones
Unidas, 1997, febrero, § 19, 47 y 51) que la vio-
lencia sexual es un ejercicio de dominacién y una
forma mediante la cual el hombre demuestra su
supremacia sobre la persona a quien violenta, en

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

10. El trabajo de campo se hizo en los departamentos de Putu-
mayo, Magdalena, Santander y Atlantico y en la ciudad de Bogota.
Durante éste se realizaron 29 entrevistas (cinco en Mocoa, cin-
co en Santa Marta, diez en Barranquilla, cuatro en Bucaramanga
y cinco en Bogotd) y un conversatorio en Santa Marta. Las en-
trevistas se le hicieron a mujeres victimas del conflicto armado,
organizaciones sociales y de derechos humanos, funcionarios y
funcionarias de entidades del Estado y abogadas que hacen acom-
pafiamiento legal a victimas (tanto de sexo femenino como mas-
culino) del conflicto armado. Las entrevistas tuvieron como finali-
dad: i) identificar las modalidades de violencia sexual ocurridas en
estos departamentos y los actores armados responsables de estos
crimenes; i) establecer los contextos en que dichas violencias ocu-
rrieron y iii) indagar por las motivaciones que en opinién de las
personas entrevistadas estdn detrds de estas conductas. A partir
de estas entrevistas fue posible conocer también casos de violen-
cia sexual ocurridos en los departamentos de Norte de Santander,
Chocé y Tolima, las regiones de Montes de Maria y Uraba antio-
quertio y la ciudad de Medellin. El trabajo realizado en terreno po-
sibilité la compilacién de 50 casos de violencia sexual perpetrados
por actores armados (18% del total de casos analizados).

general una mujer*. Este ejercicio de dominacién,
en un contexto de confrontacién armada, redunda
en favor de la guerra y de los actores armados que la
cometen. Su utilizacién permite expresar, demos-
trar o ejercer superioridad (la del actor en si o la del
grupo al que pertenece) sobre las mujeres y la po-
blacién®?. Adicional a esta expresién/demostracion
de supremacia, las violencias sexuales le permiten
al grupo mantener o mejorar su posicién militar,
politica y/o econémica con respecto a la posicién
de los otros grupos armados, de las autoridades ci-
viles o de las organizaciones sociales. La violencia
sexual cometida en el marco del conflicto armado
también es utilizada para alentar o premiar a los
actores armados y reforzar el espiritu de cuerpo.
Por ultimo, es de seralar que la violencia sexual
también la sufren las mujeres que estidn en armas
porque son violadas o victimas de acoso sexual y
porque se regula su sexualidad y reproduccién se-
gun la conveniencia de los hombres del grupo.

El anélisis de los casos sobre los que se ha
hecho mencién esta guiado por el interés de desve-
lar la dimensién de la violencia sexual™. Sélo una

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

11.  En general, los culpables materiales de la violencia sexual
son de sexo masculino; no obstante hay registros de mujeres res-
ponsables de incentivar a hombres a cometer violencias sexuales
contra mujeres. Asi por ejemplo lo registran African Rights (1995,
agosto, pp. 51-55) y Fundacién Mujer y Corporacién La Morada
(2004, julio, pp. 44-45). La violencia sexual también se ha ejercido
contra los hombres y los nifios durante los conflictos armados,
como también en otros contextos (en el hogar, el lugar de trabajo,
las escuelas, la calle, en las fuerzas armadas, las cérceles y en las
comisarias). Mediante su utilizacién el agresor establece un lu-
gar de prominencia con respecto al agredido (cfr. Krug, Etienne,
Dahlberg, Linda, Mercy, James, Zwi, Anthony y Lozano, Rafael
—editores-, 2003, p. 167).

12. Como lo plantea la Relatora Especial sobre la violencia contra
la mujer: “La agresién sexual a menudo se considera y practica
como medio para humillar al adversario. La violencia sexual con-
tra la mujer tiene por objeto enrostrar la victoria a los hombres
del otro bando, que no han sabido proteger a sus mujeres. Es un
mensaje de castracién y mutilacién del enemigo. Es una batalla
entre hombres que se libra en los cuerpos de las mujeres” (Nacio-
nes Unidas, 1998, enero, §12).

13. Como toda propuesta de interpretacién de una realidad ésta
es susceptible de revisién y contrastaciéon. Como se menciong, la
informacién empirica base esté a disposicién de quien quiera re-
valuar el analisis que hace la Corporacién Humanas en el portal
www.humanas.org.co/violenciasexual html.
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cabal comprensién de lo que est4 en juego cuando
se comete una violencia sexual posibilita que las
mujeres victimas de ésta puedan realizar sus dere-
chos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Para realizar el derecho a la verdad se debe
investigar sobre los méviles de esas violencias y
determinar las autorias materiales e intelectuales.
Establecer como verdad procesal que las mujeres
victimas de violencias sexuales lo fueron: por ser
mujeres; porque habia una confrontacién armada;
porque atacarlas sexualmente le permitia al perpe-
trador tener control al interior de sus filas (en los
casos en que las victimas son integrantes del gru-
po), demostrar su supremacia o afectar la moral de
sus contrincantes (en los casos en que las victimas
son mujeres de la comunidad atacada) y/o porque
de esa manera alcanzaba una posicién ventajosa
con respecto a sus oponentes armados 0 a otros
actores sociales con poder. En los casos en que la
violencia sexual se hizo como parte de un ataque
sistematico, la verdad implica establecer no sélo la
responsabilidad material de quien cometi6 el deli-
to sino también la responsabilidad intelectual de
quien o quienes planearon el ataque.

Forma parte del derecho a la justicia identi-
ficar adecuadamente los derechos o bienes juridi-
cos afectados por la conducta e imponer las penas
correspondientes debido a estas vulneraciones. En
los casos de violencia sexual la justicia debe consi-
derar no sélo los delitos que tipifican las conductas
que violentan la sexualidad y los érganos sexuales
de las victimas' sino también debe tener en con-
sideracién los contextos y las finalidades de estas
conductas: por realizarse en contextos de conflicto
armado y tener una finalidad, las violencias sexua-
les son delitos sexuales y son tortura como infrac-
cién al DIH vy, si adicionalmente hacen parte de un
ataque generalizado o sistematico, tienen caracter
de lesa humanidad.

OOV

14. Para garantizar el derecho a la justicia también es necesario
revisar las conductas de violencia sexual que estan penalizadas
y evaluar si se requiere o no la tipificacién de otras. En el caso
colombiano conductas como embarazo forzado, aborto forzado y
anticoncepcioén forzada no estén tipificadas como delitos.

Forma parte de la reparacién: descubrir la
verdad; juzgar de manera adecuada las violencias
sexuales; indemnizar a las victimas; rehabilitar la
salud sexual, reproductiva y mental de las mujeres
que sufrieron la violencia sexual y rehabilitar social
y psicolégicamente a aquellas que temieron tam-
bién ser victimas, a los hombres que fueron ataca-
dos a través de la sexualidad y cuerpos femeninos
con quienes tienen o tenian relaciones de afecto
y/o de parentesco, a la comunidad con la que con-
viven estas mujeres; reconstruir la memoria de los
hechos acontecidos; garantizar que no vuelvan a
cometerse violencias sexuales; disefiar politicas
publicas que busquen dignificar a las mujeres, sus
cuerpos y superar la discriminacién y todas las for-
mas de violencia contra las mujeres y consultar a
las victimas sobre toda otra forma que le permita
su realizacién plena como sujeto de derechos.

Dentro de los casos que fueron objeto de
andlisis se encuentran reportadas las siguientes
conductas de violencia sexual ejercida contra las
mujeres: violacién en un 65,9% de las conductas
(ya sea violacién por parte de un agresor, viola-
cién multiple, violaciones repetidas en el tiempo);
desnudez forzada, esclavitud sexual y mutilacién
sexual 4,3% cada una; imposicién de cédigos de
conducta 2,9%; acoso sexual, hostigamiento sexual
e intento de violacién 2,5% cada una; aborto for-
zado, anticoncepcién forzada y manoseo 2,2%
cada una; prostitucién infantil 1,4%,; prostitucién
forzada y unién forzada 1,1% cada una; control de
relaciones afectivas 0,4%; y en el 6,9% de los casos
la informacién con que se cuenta no permite esta-
blecer cuél fue la conducta especifica de violencia
sexual®®.

Todos los actores armados, tanto ilegales
como legales, son sefialados como responsables
de estos delitos: el 57% de los casos son adjudi-
cados a paramilitares, 22% a las fuerzas armadas;
13% a la guerrilla; 4% a militares y paramilitares

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

15. Enalgunos casos se cometié mas de una violencia sexual, los
porcentajes se establecieron sobre el total de casos sistematizados
(276) y no sobre el numero total de conductas (295), por esta ra-
z6n los porcentajes suman mas de 100.
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y sobre el 5% se desconoce la adscripcion del ac-
tor armado’®.

La informacién fictica con que se cuenta
permite plantear que estas conductas de violen-
cia sexual se han desarrollado en cuatro tipos de
contextos: de ataque, de control territorial’’, de
privacién de la libertad y de intrafilas y que en es-
tos contextos han cumplido unos fines en y para la
guerra'®. En primer lugar con el ejercicio de la vio-
lencia sexual, como se ha dicho atras, se demuestra
que se puede hacer lo que se quiere con quien se
quiera; es la forma mds cruda de ejercer dominio:
entrar en posesién de alguien a través de la invasién
o utilizacién de su cuerpo, su intimidad o su sexua-
lidad. Por ello la primera finalidad que se logra con
el ejercicio de la violencia sexual es la de dominar;
la informacién analizada permite reconocer que la
violencia sexual también se ha usado para regular,
callar, obtener informacién, castigar, expropiar, ex-
terminar, recompensar y cohesionar. Estos fines
han sido en algunas ocasiones manifestados abier-
tamente por los perpetradores, en otros inferidos
por las victimas o personas allegadas a ellas o tam-
bién por quienes documentaron los casos.

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

16. Sobre la prominencia de casos adjudicados a los paramilita-
res puede plantearse, tentativamente, que la violencia sexual ha
sido un arma de mayor uso por parte ellos por cuanto su accionar
militar se realizé fundamentalmente para disputarle territorios y
poblacién a la guerrilla, controlar zonas claves para el negocio del
narcotrafico y consolidarse como una fuerza politica y econémica.
Sobre esta hipdtesis debe decirse, en todo caso, que la perduracién
del conflicto armado v el silencio a que han sido sometidas las
victimas no permite conocer la magnitud de la recurrencia a la
violencia sexual por parte de todos los actores armados.

17. En documentos anteriores la Corporacién Humanas se ha
referido a este contexto como contexto de ocupacién.

18. En el siguiente aparte se explica en detalle qué se entiende
por cada contexto.

19. No se desconoce que las violencias sexuales, como lo ha ex-
puesto Radhika Coomaraswamy en sus informes (Naciones Uni-
das, 1997, febrero § 18; 1998, enero, § 13 y 2001, enero, § 73)
tienen también como finalidad producir terror en sus victimas y
allegados. A pesar de ello, no se ha incluido este fin por cuanto el
terror conlleva a su vez alguno de los fines enunciados.

a. Contextos de comision de violencia
sexual en el pais

i.  Contexto de ataque

Bajo el contexto de ataque se han clasificado
aquellas acciones a partir de las cuales el actor ar-
mado busca mejorar, sostener o aprovechar la posi-
cién militar que tiene hasta el momento.

El ataque es entendido aqui tal y como lo de-
fine el derecho internacional, esto es como “un acto
de violencia cometido contra el adversario, cuyo
objetivo es tanto ofensivo como defensivo e inde-
pendientemente del territorio sobre el cual se lleva
acabo” (Verri, 2008, p. 11). Desde esta perspectiva,
y como se plantea en el caso Foca, un ataque “no se
limita a las hostilidades, también puede compren-
der situaciones donde malos tratos son infligidos
a personas que no participan directamente en las
hostilidades, personas detenidas, por ejemplo” (El
Fiscal contra Kunarac y otros, 2001, § 416). A par-
tir de la informacién analizada se encuentran dos
tipos de ataques: simples y sistemdticos.

Ataques simples

El contexto de ataque simple, en el caso que
nos ocupa, es aquel en el que de la accién delictiva
queda al menos una victima de violencia sexual; en
los hechos es posible que otras personas resulta-
ran victimas de otras violencias (sexuales o de otro
tipo). El ataque se caracteriza como simple en tan-
to las circunstancias, o el conocimiento de las mis-
mas, no permiten establecer algin tipo de patrén
o la relacién con otros hechos, otras violencias u
otras acciones®.

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

20. Es posible que el desconocimiento de las particularidades
del ataque no permita establecer la sistematicidad del mismo,
de tal suerte que se crea que el ataque fue simple. De igual ma-
nera la dificultad para establecer los patrones entre uno y otro
ataque puede impedir que se reconozca que éste es generalizado.
El ataque generalizado, como se expone en “a. Sistematicidad o
generalidad” (numeral 3, Tercera Parte) “puede ser definido como
masivo, frecuente, a gran escala, realizado colectivamente con se-
riedad y dirigido contra una multiplicidad de victimas” (El Fiscal
contra Akayesu, 1998). En varios de los hechos incluidos en la
tabla Casos de violencia sexual en Colombia 1992 — 2008 la carencia
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Aun cuando no sea posible identificar la re-
lacién que esta accién tiene con otras, la clasifica-
cién del ataque como simple relieva que el delito
fue perpetrado por un actor armado y, por ello, que
se estd ante una accién que redundari en el bene-
ficio del perpetrador. La violencia sexual delictiva,
reconocida como ataque simple, destaca que con
ella el actor armado puede reforzar su hombria
-entendida como la capacidad para dominar- fren-
te a la victima, allegados de la misma, compafieros
de filas o la comunidad; colocarlo en ventaja con
respecto a sus opositores o enemigos; advertir so-
bre su capacidad de hacer dafio. La violencia sexual
junto con el hecho de que quien la ejercié es un ac-
tor armado, modifica el caracter del delito dejando
de ser ordinario para convertirse en un crimen de
guerra.

Como ejemplo de ataque estd el caso de una
lider comunitaria de Barrancabermeja que fue vio-
lada por un paramilitar. Fercho Mantilla, alias “El
Chito”, quien habfa sido integrante de la guerrilla y
posteriormente se integré al paramilitarismo sefialé
a esta lider como auxiliadora de la guerrilla. En reta-
liacién alias “El Chito” llegd una noche a la casa de
esta mujer acompariado de varios hombres, todos
estaban encapuchados, la amenazé y la viol6 delan-
te del hijo. La lider logré desencapucharlo y recono-
cerlo; después de la violacién se vio obligada a des-
plazarse. El paramilitar, que hoy se encuentra bajo el
proceso de Justicia y Paz, le mandé un mensaje en el
que le decfa que “le mandaba un besito™*.

Ataques sistemdticos

El contexto de ataque sistemético, reto-
mando la definicién que hace la Sala de Primera
Instancia en el caso emprendido contra Akayesu,

OOV

de datos llevé a clasificar el evento sélo como ataque simple. Por
esta razon es imperioso que cuando se documenten casos de vio-
lencia sexual se registre, en la medida de lo posible, informacién
detallada relacionada con lo ocurrido; para ello ver el numeral “3:
Recomendaciones para la documentacién” (Cuarta Parte).

21. Caso recogido en el trabajo de campo llevado a cabo por la
Corporacién Humanas, de ahora en adelante se referenciara como
Trabajo de campo.

es aquel en el que es posible reconocer que la ac-
cién de violencia sexual corresponde a “un patrén
regular en la ejecucién de una politica concertada
que vincula recursos publicos o privados” (El Fiscal
contra Akayesu. 1998, § 580). En contraposicién
con el ataque simple, el sistemdtico resalta que se
estd ante un evento criminal que no es aislado sino
que se enmarca dentro de una politica especifica;
en palabras de la Sala de Primera Instancia en el
caso contra Kunarac, Kovac y Vukovic, el “adjetivo
‘sistemdtico’ denota el caricter organizado de los
actos de violencia, y la poca credibilidad de que és-
tos se hayan producido de manera fortuita. Es en el
escenario de los crimenes -es decir en la repeticién
deliberada y regular de comportamientos crimi-
nales similares- que se puede reconocer el carac-
ter sistematico” (El Fiscal contra Kunarac y otros,
2001, § 429)%.

El reconocimiento de que una violencia
sexual se enmarca en un ataque sistematico redun-
da en que ésta sea reconocida no sélo como una
accién en la que particip6 un actor armado y que,
como se mencioné para el ataque simple, se esta
ante un delito que no es ordinario sino que adquie-
re el cardcter de guerra asf como que la comisién de
la accién tuvo una finalidad bélica, sino que adicio-
nalmente lo que se ha perpetrado es un crimen de
lesa humanidad.

Un ejemplo de ataque sistemdtico es el con-
fesado por el paramilitar HH en una de las versio-
nes libres ante Justicia y paz; en el relato recono-
ce la violacién multiple a la que fueron sometidas
unas mujeres capturadas durante éste. El versio-
nado dijo:

En enero de 95 entramos a Pisomocho con el
ejército, salimos de la 35, Santa Catalina, y en
Mulato nos encontramos una compafiia del ejér-
cito, y combatimos ese dia. El batallén de Santa
Catalina, no recuerdo el nombre del capitan, pero
nos apoyé. Eran unos 150 soldados con nosotros

y entr6 a ser parte del comando de Doble Cero.

DOOOOOOOOOOOOOOOOD

22. Elconcepto de sistematicidad es objeto de un desarrollo mas
amplio en “3. La violencia sexual como crimen de lesa humani-
dad” (Tercera Parte).
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Los soldados violaron a unas mujeres que estaban
capturadas. Doble Cero dio la orden de llevarlas
ala finca la 35 y alld fueron asesinadas y fueron
violadas por 100 soldados, fueron enterradas all,
eran como 3 mujeres de la zona [...] los soldados
hacfan cola para violar a estas mujeres detenidas
[...] Es un combate de mucha fama en Urab4, las
enterramos alla, s6lo participaron los soldados
de la violacién. La 35 fue el primer campamen-
to de las AUC, de entrenamiento, es El Tomate.
En la parte de la montaria alla deben (sic) haber
muchos cadaveres. (Versién libre de Ever Veloza
Garcia, 27 de mayo de 2008).

. Contexto de control territorial

En esta Guia se entiende por control territo-
rial aquella situacién en la que, existiendo un con-
flicto armado, uno de los grupos armados ejerce
autoridad en una zona determinada. Este ejercicio
no significa que haya un reconocimiento legal de
esa autoridad, basta con que debido a su capacidad
de ejercer violencia por medio de la fuerza, o la
amenaza de usarla, las personas que viven en ese
territorio identifiquen al grupo (y a sus integran-
tes) como el que manda y que la desobediencia o
cuestionamiento de esas drdenes, la cercania con
opositores o personas signadas como tales, puede
significar la muerte o ser victima de algin otro tipo
de agresién. Bajo circunstancias de control territo-
rial, quien lo ejerce, puede cumplir funciones de
policia, regular la vida de las personas, determinar
quién puede o no vivir en la zona, dirimir conflic-
tos privados y publicos.

De acuerdo con la definicién que se hizo de
ataque, es obvio que en un contexto de control te-
rritorial las acciones violatorias a los derechos hu-
manos de la poblacién constituyen un ataque. No
obstante, se ha considerado pertinente proponer el
contexto de control territorial en tanto los ataques
que hasta el momento se habian considerado alea-
torios podran ser méas facilmente articulados entre
si para dilucidar que formaron parte de una politi-
cay, desde esta perspectiva, dar elementos para es-
tablecer que los delitos resultantes de esos ataques
son crimenes de lesa humanidad. De hecho, que un

grupo armado tenga bajo su control un territorio
estaria indicando que debi6é implementar una po-
litica para lograrlo y, eventualmente, mantenerlo.
Por otra parte, la determinacién de que las accio-
nes delictivas se produjeron mientras un actor ar-
mado tenia el control de una zona, podra brindar
elementos para determinar responsabilidades pe-
nales jerdrquicas.

Las violencias sexuales cometidas en estos
contextos son el usufructo de la posicién militar
alcanzada por el grupo armado; hace uso de ella
aquel que ostenta la mas alta jerarquia, en algunas
ocasiones es usada para recompensar a los inte-
grantes del grupo. Un ejemplo de violencia sexual
en zonas bajo el control de paramilitares son las
multiples violaciones que cometié alias “Tijeras”.
Segtn la informacién recogida en el trabajo de
campo, alias “Tijeras” viol6 de manera indiscrimi-
nada a hombres y mujeres en la Zona Bananera y
Ciénaga, donde actuaba: “estando en el territorio
se les ‘ocurria’ violar, cogian a las mujeres y las en-
cerraban para violarlas. Ejecutaban a los violadores
que realizaban estas conductas sin el permiso”.

ii. ~ Contexto de privacion de la libertad

Se entiende por contextos de privacién de la
libertad las situaciones en las que una persona no
puede moverse libremente (sin importar el tiempo
que dure esta situacién). Este contexto estd deter-
minado porque quien se encuentra privado de la li-
bertad reconoce que si intenta moverse sufrirad una
agresion, que quien le impide la libre circulacién
puede producirle dafio. Bajo estas circunstancias
estan las personas que se ven obligadas a respetar
un retén, quienes han sido secuestradas, retenidas
o detenidas.

Bajo los contextos de privacién de la liber-
tad pueden ocurrir ataques. De hecho el plantea-
miento que se retomé atrds, de la Sala de Primera
Instancia, pone como ejemplo de ataque las violen-
cias que pueden ejercerse contra personas deteni-
das. La especificacién de que se esta en un contex-
to de privacién de la libertad tiene como finalidad
sefialar las circunstancias en las que se encuentra
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la victima, puesto que cualquier tipo de relacién
sexual que se haya producido en este contexto esta
mediada por la coercién, no contar con la libertad
de movimiento y estar a merced de otra persona.
En estos contextos lo que predomina es la impo-
sibilidad de consentir por lo que cualquier mani-
festacion de aceptacion, por parte de la victima de
violencia sexual, estd viciada.

Un ejemplo de violencia sexual en un con-
texto de privacién de la libertad, resultado de
una detencién, lo constituye la agresién y ame-
naza de violacién sexual cometido por la policia
de Arauquita:

Entre el 18 y el 21 de abril de 2003, en la pobla-
cién de Punuza Boca de Cupe (Panama4) se realiz6
un operativo de deportacién de mas de 100 co-
lombianos que habian huido de la violencia en sus
comunidades. Las personas deportadas, la mayo-
ria de ellas afrodescendientes, fueron filmadas o
fotografiadas mientras se veian obligadas a firmar
o dejar su huella dactilar en documentos en los
que se dice que la deportacién fue voluntaria, lue-
go de tres dias de intimidaciones y malos tratos,
incluida la presunta amenaza de violacién a una
mujer de 23 afios. De acuerdo con la informacién
recogida por Amnistfa Internacional, miembros
de la guardia panameria le exigieron que dijera si
su esposo era guerrillero. Primero la amenazaron
con enterrarla viva, luego la hicieron desnudar, le
mostraron un cuchillo y amenazaron con violarla
y mutilarla. En dicho operativo también fue abor-
dada una nifia de 15 afios, a quien le exigieron
responder si tenfa novio guerrillero. (Amnistia

Internacional, 2004, octubre, p. 31).

Un ejemplo de violencia sexual en un con-
texto de privacién de la libertad con ocasién de un
retén es el registrado en el Valle del Cimitarra en el
2004 en el que son sindicados paramilitares:

[En los retenes] han manoseado a varias mujeres
cuando estan haciendo sus requisas, argumentan-
do que a la mujer la utilizan para muchas cosas
ilicitas, y entonces ellos, en medio de sus requi-
sas, se aprovechan y manosean a las mujeres. Y
cuando la gente revira, la argumentacién es esa,

que ellos ya han detenido a muchas mujeres, que

por esto, por lo otro y entonces dicen que tienen
que ser estrictos en sus requisas. (Entrevista a un
habitante del valle del rio Cimitarra, citado por
Mesa de trabajo mujer y conflicto armado, 2004,

octubre, p. 45).

Y por dltimo, la violacién de una nifia de
15 arios secuestrada por hombres de las AUC en
Medellin:

El lunes 9 de febrero, a las 3:00 de la tarde, Luisa
Fernanda Calle Marin, de 15 afios, fue asesina-
da con arma de fuego en el barrio Manrique. El
miércoles 4 de febrero habia desaparecido cuando
iba adonde una tia, y el sdbado 7 la encontraron
muerta. El Gaula rural de la IV Brigada capturé a
tres hombres de las AUC, que violaron, tortura-
ron y asesinaron a Luisa en el sector nororiental
de la ciudad de Medellin. Segtn las investigacio-
nes, los sujetos sindicados del crimen pretendian
cobrar 12 millones de pesos por la libertad de la
menor. Caso citado por la Mesa de trabajo mujer
y conflicto armado (2004, octubre, pp. 88-89) y
tomado de la Corporacién para la Vida Mujeres
que Crean y Ruta Pacifica de las Mujeres por la

resolucién negociada al conflicto armado.

iv.  Contexto de intrafilas

Cuando se habla del contexto de intrafilas se
hace referencia alas 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 précticas 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.

Un tipo de las violencias sexuales documen-
tadas, cometidas en contextos de intrafilas, est4 re-
lacionado con las normas de comportamiento y de
relaciones interpersonales que buscan mantener
el orden al interior de la organizacién armada y la
efectividad de sus combatientes. Entre ellas estdn
las practicas de control de la natalidad que recaen
siempre sobre las mujeres (anticoncepcién y aborto
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forzado) y la regulacién de las relaciones sexuales
(cuéndo, dénde y con quién tenerlas). Por tratarse
de normas conducentes al orden y la eficiencia, asi
como porque su aplicacién es una garantia para la
cohesién y el mantenimiento de las jerarquias, es-
tas violencias sexuales son muchas veces aceptadas
por las mujeres y consideradas como connaturales
ala opcidn de la guerra por hombres y mujeres. No
obstante, tal y como ocurre en contextos de pri-
vacién de la libertad, la autodeterminacién de las
combatientes se encuentra viciada puesto que no
consentir estas précticas significard una sancién,
pérdida de status, la expulsién del grupo o algin
tipo de agresién.

Otro tipo de violencias sexuales tiene que
ver con las relaciones desiguales de poder entre
hombres y mujeres, las cuales no desaparecen por
la posibilidad de que éstas empurien armas. De he-
cho, dentro de los casos documentados se encuen-
tran acosos sexuales y violaciones derivadas de la
coercién que puede ejercer un hombre del grupo
sobre una mujer (en la mayoria de los casos de me-
nor rango debido justamente al hecho de que es
mujer).

Un ejemplo de violencia sexual cometido al
interior de las filas de un grupo armado es el de
cuatro jévenes que se habian ido con la guerrilla y
después de cuatro meses se volaron. Una de ellas,
indigena del Putumayo, dijo que “las utilizaban si
ellos querian relaciones sexuales. Las obligaban
delante de todos. Les ponian inyecciones dicen
que para planificar. Las azotaban cuando no cum-
plian las tareas” (Amnistia Internacional, 2004,
octubre, p. 29).

b. Finalidades de la violencia sexual

Como se ha mencionado, la violencia sexual
es considerada en esta Guia como un arma de
y para la guerra por lo que su ejercicio posibilita
alcanzar un objetivo. Si se parte de esta constata-
cién, la violencia sexual ademds de configurar un
delito contra la libertad, integridad y formacién
sexuales y, en otros casos (en el de trata de per-
sonas), un delito contra la libertad individual y la
autonomia personal, el acto de la violencia sexual

adquiere otra connotacién adicional cuando cum-
ple con un fin, que es la del delito de tortura. En
esta seccién se explicitan los fines que es posible
inferir al analizar los 276 casos sistematizados por
la Corporacién Humanas?®.

i Dominar

Ya se ha mencionado atris que la violencia
sexual es una de las formas mds evidentes median-
telas cuales se demuestra superioridad sobre quien
se ejerce puesto que con su utilizacién se prueba
que se esta en capacidad de disponer del cuerpo de
otra persona a su voluntad, para su capricho (inde-
pendientemente de si recurre a ella para satisfacer
un deseo erético).

Como se planted también, la conjuncién
entre violencia sexual y actor armado refuerza que
el perpetrador, gracias a su investidura de poder
otorgada por las armas, puede hacer lo que quiera.
También fortalece la idea en la victima de que por
ser un sujeto en armas tiene la capacidad de pro-
ducir dafio si hay una oposicién ante el ejercicio de
violencia sexual que estd planeando o llevando a
cabo. La sola investidura militar (entendida como
aquella que tiene un combatiente independiente
del grupo al que pertenezca) allana el camino para
que la violencia sexual se asuma como inminente
y para que la victima se doblegue. Por otra parte
debe tenerse en cuenta que un combatiente lo es

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

23.  Vale repetir que toda interpretacién de la realidad es sus-
ceptible de lecturas distintas. La propuesta de comprensién de la
violencia sexual que aqui se hace no pretende ser dogma sino una
posibilidad de anélisis que abra un debate y sobre todo que allane
el camino para combatir la impunidad de un crimen que ha sido
leido como “un acto fortuito o arbitrario perpetrado por soldados
que buscan desahogar su energia sexual” tal y como lo pone en
evidencia la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer,
Sra. Radhika Coomaraswamy, (Naciones Unidas, 2001, enero, §
23) o como una debilidad de bragueta como lo insinta un articulo
de Natalia Carrizosa publicado en la revista Semana en el 2006 :
“El soldado muere por la bragueta”. En este reportaje se plantea
que “El comportamiento sexual de soldados y policias se esta con-
virtiendo en un factor de malestar en las regiones y en uno de los
mayores obstaculos para afianzar la relacién entre la Fuerza Publi-
caylapoblacién”. Ese comportamiento sexual al que se alude son
las violaciones sexuales cometidas contra Sara, Matilde, Inocencia
Pabén y otras mujeres.

PRIMERA PARTE: LOS HECHOS



en tanto pertenece a una fuerza, por lo que, ante
la victima, quien ejerce la violencia sexual apare-
ce respaldado por otros hombres armados (sin
necesidad de que estén siquiera presentes en el
momento de la comisién de ésta) con capacidad de
ejercer otras agresiones a manera de retaliacién si
se reacciona frente a la violencia sexual.

Cuando un actor armado ejerce violencia
sexual demuestra o usufructda la supremacia
que tiene él y/o que tiene el grupo armado y el
rango que detenta dentro de éste. Y, como se
verd mas adelante, puede utilizarla para otros
fines adicionales.

A continuacién se presentan ejemplos de
violencia sexual cometidos por integrantes de tres
grupos armados distintos, en los que por la infor-
macién disponible es posible establecer que su au-
tor sélo tenia como intencién demostrar o ejercer
su superioridad.

En mayo de 1996 en el casco urbano de
Apartadd una joven de 16 afios fue violada por tres
paramilitares de las AUC. La joven relata asi los
hechos: “los tipos me acorralaron... y me dijeron
‘a las buenas o las malas nos acomparia. Estaban
armados, me dirigieron hacia el rio. Yo asustada
les preguntaba para dénde vamos. Me respondie-
ron ‘vamos a pichar’. Yo empecé a gritar pidiendo
auxilio con fuerza, lloraba. Las personas residentes
del sector respondian “T4penle la boca a esa loca,
si le van a hacer algo que sea rapido, céllenla para
que no grite’. Se turnaron para violarme todos tres,
utilizaron también sus manos. En medio de la vio-
lacién me decian palabras horribles, perra, me hu-
millaron... cuando terminaron me tiraron la ropa
al rfo. [Uno de ellos] me dijo ‘si denuncia matamos
a su mama vy la violamos peor que a usted’. Al pa-
recer ya habian violado otras mujeres y seguian
sus planes [...] En esos dias encontraron otra joven
asesinada y violada.” (Trabajo de campo).

En San Miguel, municipio de Putumayo, un
soldado intent6 violar a una menor de la zona. La
nifia logré escapar y avisar al superior quien apa-
rentemente por error mato al soldado. El superior
obligé a la menor a decir que fue la guerrilla quien
lo maté. (Trabajo de campo).

En el 2000, en una vereda cercana al muni-
cipio de Rioblanco (departamento del Tolima), un
guerrillero de las Farc violé a Julia’ después de lo
cual la amenazé a ella y a su familia para que se
fueran de la zona (Trabajo de campo).

Regular

Bajo la finalidad de regular se han clasifica-
do aquellas violencias sexuales que se ejercen para
normar las relaciones y comportamientos a través
de los cuales las personas viven sus emociones y
afectos y/o realizan su sexualidad. La violencia
sexual que se ejerce sobre las mujeres con ese ob-
jeto, comprenden la prohibicién y la censura de
portar ciertas prendas o artificios, de deambular
en horarios o lugares restringidos, de involucrar-
se emocional o sexualmente con determinados
individuos (integrantes de grupos signados como
enemigos, personas del mismo sexo o con otra
pareja, por ejemplo). También comprende las ac-
ciones que castigan comportamientos considera-
dos como desviados o impropios del orden social,
relativo a la sexualidad y el mundo afectivo de las
personas, estimado normal o deseable por el gru-
po armado?.

El testimonio recogido por Amnistia Inter-
nacional en Medellin es un claro ejemplo de violen-
cia sexual cometida para regular:

Lo recuerdo bien. Llegaron y empezaron a circu-
lar unos panfletos con unas supuestas normas de
convivencia. Allf mencionaban que uno no podia
usar ropa camuflada, esa que es parecida a la que
ellos usan y decian que las mujeres tenfamos que
vestir con ropa que no fuera insinuante, que los
castigos variaban de acuerdo con las personas y
que iban desde el decomiso de lo que uno vestia
y la detencién por parte de los miembros de las
AUC, hasta la expulsiéon del barrio. Se estaba

més que advertido. Un dia, una muchacha que

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

24. Las violencias sexuales que sancionan las faltas a la norma
no se clasificaron bajo la categoria Castigar pues el objetivo central
de su ejercicio es mantener el orden que el actor armado considera
debe seguirse en lo relativo al mundo afectivo y sexual de las per-
sonas. Contrastar més adelante con la categoria castigar.
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vivia casi en frente de la que era mi casa, sali6 a
la calle en una bermuda, cuando iba de regreso
la detuvieron dos hombres de estos y pues en
plena calle le quitaron la ropa, la amarraron y le
colocaron un letrero que no recuerdo bien qué era
lo que decia. Luego la llevaron por todo el barrio
y con un megafono empezaban a decir que si no
querian estar en el lugar de la muchacha tenfan
que cumplir con las advertencias que ellos habian
distribuido a su llegada. (Amnistia Internacional,
2004, octubre, p. 27).

Otro ejemplo de violencia sexual cometida
para regular la vida de las mujeres son las violacio-
nes reportadas en el departamento del Putumayo.
Segin informacién recogida por la Corporacién
Humanas en San Miguel, municipio del bajo Pu-
tumayo, se conocen por lo menos 8 casos de viola-
ciones a mujeres cometidas por paramilitares. Las
violaciones se cometieron delante de personas de
la familia y las razones fueron que habian come-
tido adulterio, habian abandonado a sus hijos; su
vestuario fue considerado vulgar o porque habian
acudido a sitios prohibidos para ellas. (Trabajo de
campo).

De especial consideracién resultan los ca-
sos de violencia sexual incitados por integrantes
de la comunidad. En la comisién de estos delitos
la responsabilidad recae tanto en los miembros del
grupo armado que llevé a cabo la accién como en
la persona que solicité la intervencién del grupo
para regular la vida de la mujer que sufrié la agre-
sién. Un ejemplo de ello es el reportado por una
pobladora de un barrio de Barrancabermeja y re-
cogido por Amnistfa Internacional en noviembre

de 2003:

En muchos casos, al no existir instituciones esta-
tales eficaces, la poblacién local pide a los grupos
armados que intervengan y ‘pongan orden’ en sus
conflictos particulares. En la ciudad de Barranca-
bermeja, departamento de Santander, ha habido
casos en que los propios padres, para disciplinar a
los hijos, han recurrido a los paramilitares, y éstos
han intervenido aplicando castigos corporales. De
acuerdo a la informacién recibida, una muchacha
fue atada a un palo bajo el sol tres dias desnuda
para darle un escarmiento por su conducta. (Am-

nistia Internacional, 2004, octubre, p. 27).

. Callar

Bajo la categoria callar se clasificaron las vio-
lencias sexuales que tuvieron como finalidad disua-
dir a una persona o a la organizacién a la que per-
tenece de continuar con su labor de investigacidn,
denuncia o exigencia de derechos. Un ejemplo de
este tipo de finalidad es el reportado en un articulo
de la revista Cambio el afio pasado y cometido en
una poblacién del eje cafetero en el 2006:

cuatro hombres armados y con ‘pasamontarias’
tocaron a la puerta de una casa donde estaban
dos mujeres. Una de ellas, victima de abusos de
las Auc, era atendida por una defensora de dere-
chos humanos. Los hombres las golpearon y las
violaron. ‘Me rompieron la ropa, me humillaron,
yo lloraba, pero a ellos no hay nada que les im-
porte, luego se levantaron y me dijeron que ojala
hubiera aprendido la leccién -cuenta la defensora
que atendia el caso-. Esperé un rato, regresé a mi
casa y procuré que nadie se enterara de lo que me
habia ocurrido, pero mi familia me sinti6 rara y
pregunté qué me pasaba, les respondi que me
tenia muy mal la situacién de las victimas, tenia
miedo a represalias... Soy mama’. (Cambio, 2008,

7 de mayo).

Otro caso de violencia sexual en el que se
vislumbra como finalidad callar a la victima por
haber sido testigo de delitos cometidos por para-
militares y posiblemente también por su trabajo de
reivindicacién de derechos de la poblacién despla-
zada, es la cometida contra Irma Areiza en el 5 de
marzo de 2005:

en Dabeiba (Antioquia), presuntos paramilitares
torturaron y asesinaron a Irma Areiza, lider cam-
pesina y testigo de diversos crimenes cometidos
por los paramilitares en la regién. Irma Areiza fue
asesinada luego de haber sido obligada a bajarse
de un bus de servicio publico en el que iba jun-
to con su hijo de cinco afios de edad. La victima
fue acusada por los perpetradores de ser auxilia-
dora de la guerrilla. El cuerpo de Irma apareci6
en cercanias de la Finca El Pital, base paramilitar,
ubicada a pocos minutos del casco urbano de Da-
beiba, semidesnuda, con su ropa interior rasgada

y con sefiales de tortura en su rostro. Su hijo fue
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iv.

sificaron las violencias sexuales cometidas contra
una mujer para lograr que hable, diga, confiese o
de informacién sobre alguien o algo, de tal forma
que el actor armado tenga ventajas sobre quie-
nes identifica como sus enemigos. La violencia
sexual cometida con este fin busca que la vic-
tima ponga en conocimiento del actor armado
agresor informacién que retiene y que éste con-

entregado a la iglesia del municipio. [...] En el afio
2001, Irma fue parte del comité coordinador de
las personas en situacién de desplazamiento en
Dabeiba; participé en reuniones con la adminis-
tracién municipal, con el gobierno departamen-
tal de Antioquia y con el gobierno nacional en
busca de una reubicacién digna para sus familias,
form¢ parte de grupos de familiares de victimas
exigiendo los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacién integral. Ademds, particip6 en ac-
ciones internacionales en la busqueda de justicia.
Caso consignado por el Banco de Datos de Dere-
chos Humanos y Violencia Politica del Cinep (pp.
115-116) y citado por la Mesa de trabajo mujer y
conflicto armado (2006, diciembre, p. 21).

Obtener informacion

Bajo la finalidad obtener informacién se cla-

sidera le es favorable.

para que se diga algo que beneficia al perpetrador
es el cometido por la policia de Arauquita, el 10 de
noviembre de 2002, contra Ana Alejandra Castillo:

Un ejemplo de violencia sexual cometida

Ana estaba sentada en un parque con un hombre
y una mujer cuando llegé la policia y se la llevé a
la comisaria. Alli se le dijo que necesitaban que
cooperara acusando a un joven detenido de ser el
autor de un homicidio. Ana dijo que no conocia al
detenido y que ni siquiera sabfa que hubiera ha-
bido un muerto; entonces el teniente la amenazé
con ponerle ‘dos granadas y la mando 15 afios de
carcel’ si no decia lo que él queria. Ella se negd
a mentir y los policias le tomaron fotos y deci-
dieron mantenerla esposada de pie para seguir
presionandola. Tras varias horas, el efectivo que
la custodiaba le dijo ‘Mire; es mejor que me co-
labore porque si el teniente viene le va a hacer

cosas peores de las que yo le pienso hacer’, y acto

seguido le arrimo a los senos un cable conectado
a la electricidad e intenté manosearla. (Amnistia

Internacional, 2004, octubre, p. 37).

v.  Castigar

Las violencias sexuales cometidas como re-
taliacién o como castigo contra una persona (o el
grupo o comunidad a la que pertenece) porque se la
identifica como enemiga (por sus posiciones politi-
cas, el trabajo social que adelanta, el reconocimien-
to que tiene dentro de la comunidad, entre otras)
o se la vincula con el enemigo (por tener relaciones
sentimentales con él/ellos, colaborar en forma obli-
gada o voluntaria, tener familiares enrolados) fue-
ron consideradas como violencias cometidas con la
finalidad de castigar. También se incluyen bajo esta
categoria las violencias sexuales perpetradas contra
mujeres que se enfrentaron con actores armados (a
raiz de peleas, discusiones o altercados) o desobede-
cieron 6rdenes impartidas por éstos y esas érdenes
no tenian que ver con la regulacién de la vida sexual
o afectiva de la poblacién®.

Un ejemplo de violencia sexual cometida
para castigar a quien se considera enemiga o rela-
cionada con el enemigo es el reportado por la De-
fensoria del Pueblo:

Viviamos en una finca, teniamos ganado y galli-
nas. Todo pasé en elecciones del presidente Uribe,
abril de 2002, en el km 28 via la Gabarra, el com-
bate dura desde las 5:00 p.m. hasta las 12.00 p.m.
Sabiamos que estaban las AUC, pero no habiamos
recibido amenazas; cerca a la finca habia un cam-
pamento de las AUC, unos hombres guerrilleros
pasaron por la finca y nos dijeron: Ustedes no
han visto nada’ y se metieron al campamento de
las AUC y los mataron (degollados), se escucharon
rafagas de las armas y estallidos de los cilindros
(bombas), nos fuimos para el monte a refugiar-

nos duramos escondidos hasta la 1:00 a.m., (es-

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

25. Enlos casos en que se castigé a una mujer ejerciendo violen-
cia sexual contra ella por transgredir las pautas de comportamien-
to normadas por los actores armados, ésta fue clasificada como
violencia sexual cometida con la finalidad de regular. Ver en este
mismo literal “ii. Regular”.
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cuchamos los insultos de la guerrilla hacia las
mujeres de las AUC, perras, hp, etc.) y cuando
nos vinimos a la casa recogimos lo que pudimos
y nos vinimos para Ctcuta [...] las AUC cogieron
nuestros animales y la finca y nos dijeron que éra-
mos informantes porque la guerrilla habia pasado
por la finca y no habfamos avisado, a mi esposo lo
persiguieron y lo golpearon a mi me violaron pen-
sé que nos iban a matar. Gracias a Dios no puedo
tener hijos sino hubiera quedado embarazada.
(Defensoria del Pueblo, 2008, junio, p. 324).

Otro caso de violencia sexual cometida como
castigo es el de la violacién sexual de una mujer por
parte de las Farc ocurrida en el 2002 en Cuacuta. La
victima fue abusada porque supuestamente su hijo
y su esposo eran colaboradores de los paramilitares:

estdbamos en la casa cuando llegaron dos hom-
bres en una moto, entraron al rancho mataron a
mi hijo a bala, a mi esposo lo golpearon y recibié
un tiro en la cabeza, de mi abusaron sexualmente,
decian que mi hijo y mi esposo colaboraban con
las AUC, habian escuchado de las AUC en la zona
pero no habian recibido ninguna amenaza [...].
Habia escuchado mujeres que habian llegado al
barrio que fueron abusadas sexualmente en La
Gabarra y que les mataron familiares [...]. (Defen-
soria del Pueblo, 2008, junio, p. 330).

Como ejemplo de violencia sexual cometida
con la finalidad de castigar a una mujer que tuvo
un altercado con un paramilitar est4 el testimonio
recogido por Amnistia Internacional:

En el barrio Acacio, municipio de Jamundi (depar-
tamento de Valle del Cauca), ‘Marta’, entonces de
15 afios de edad, tuvo un altercado con una per-
sona conocida como paramilitar. Los paramilitares
la golpearon. Después comenzaron a perseguirla.
Hacia finales de febrero de 2003 la sacaron de su
casa, la subieron a un automévil y la violaron. (Am-

nistia Internacional, 2004, octubre, p. 39).

vi.  Expropiar

Cuando el actor armado comete una violen-
cia sexual con el fin de expulsar a una persona, la
familia o incluso una comunidad de un lugar para
apropiarse de sus tierras o bienes, o para garanti-

zar un mayor control sobre una zona, ésta se ha
clasificado como violencia sexual con la finalidad
de expropiar. En la mayoria de los casos la conse-
cuencia de esta expropiacién o expulsién es el des-
plazamiento.

Segin informacién recogida durante el tra-
bajo de campo llevado a cabo por la Corporacién
Humanas, alias “Tijeras” utilizaba la violencia sexual
para desplazar a las familias. “Cogia una o dos chicas
de la familia, las abusaba sexualmente y luego la fa-
milia se iba de la zona” (Trabajo de campo).

Exterminar

v

Cuando se ha recurrido a la violencia sexual
para hacer desaparecer o disolver una organizacién,
un grupo social o un grupo politico, ésta ha sido
clasificada como violencia sexual con la finalidad de
exterminar. Esta violencia sexual tiene una simili-
tud con aquella que se utiliza para callar, en cuanto
lo que se quiere es anular (mediante el silencio, la
mengua o la disolucién del grupo) su capacidad de
denuncia y/o interaccién social y politica. Se puede
plantear que cuando la violencia sexual se usa de
manera reiterada sobre un mismo grupo ya no sélo
se estd buscando callar sino anular (exterminar) por
completo y para siempre al grupo. La diferencia con
callar también radica en que no necesariamente se
desea silenciar ala mujer o al grupo al que pertenece
sino ademas se busca quitarle toda capacidad social
y politica, todo el caracter de actor politico o social
alcanzado por la agrupacién.

Como ejemplo de violencia sexual cometida
con la finalidad de exterminar, estdn los casos de
violacién cometidos contra mujeres de, o allegadas
a la Asociacién Nacional de Mujeres Campesinas,
Negras e Indigenas de Colombia - Anmucic.

El 21 de diciembre de 1999, una nifia de 13 afios,
hija de Martha Olaya, dirigente sindical e inte-
grante de la organizacién de mujeres de la Aso-
ciacién Nacional de Mujeres Campesinas, Negras
e Indigenas de Colombia (ANMUCIC), en Tulta
(departamento de Valle del Cauca), fue violada y
muerta en el corregimiento de Monteloro, al pa-
recer por miembros del ejército. Las fuerzas de

seguridad mostraron el cadaver vestido con ropas
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de uso militar, para dar la impresién de que era
una guerrillera muerta en combate. Al funciona-
rio de medicina legal que le practicé la autopsia
lo mataron una semana mas tarde. El 31 de julio
de 2000, la casa de Martha Olaya fue quemada,
presuntamente por paramilitares. (Amnistia In-

ternacional, 2004, octubre, p. 21).

En marzo de 2001, la hija de 16 afios de otra
dirigente de ANMUCIC, fue violada, torturada
y muerta, cuando iba en camino a Valledupar,
departamento de Cesar. La obligaron a bajar
del autobus y se la llevaron. “No sé quién re-
cogi6 el cadaver. La habfan enterrado como N.N.
[desconocida]. Las AUC habian puesto la plata
para la urna. Asi hacen ellos. Los indigenas que
vivian cerca del jagiiey [pozo] habian escuchado
sus gritos. Me contaron que la nifia les decfa ‘no
me maten, yo no les he hecho nada a ustedes’ y
me llamaba. Los paramilitares le gritaron: ‘Qué
mami ni qué carajo, si es por tu mama que viene
todo esto’. Le cortaron los pechos. Testimonio de
la madre de la nifia recogido en marzo de 2004.

(Amnistia Internacional (2004, octubre, p. 23).

El 21 de julio de 2003, “Angela”, dirigente de AN-
MUCIC en el departamento de Cundinamarca,
fue secuestrada por presuntos paramilitares. Su
cautiverio duré tres dias, durante los cuales fue
torturada fisica y psicolégicamente y objeto de
graves abusos de indole sexual. (Amnistia Inter-
nacional, 2004, p. 23).

viii.  Recompensar

Bajo violencia sexual cometida con la fina-
lidad de recompensar se han agrupado los casos
en los que las mujeres han sido utilizadas para el
goce erdtico de los integrantes de un grupo arma-
do como una forma de recompensarlos, subirles la
moral o incentivarlos. Bajo esta modalidad se in-
cluyen también las actividades a partir de las cuales
los actores armados organizan o controlan la venta
de servicios sexuales.

Un ejemplo de violencia sexual con la finali-
dad de que los integrantes del grupo armado tengan
relaciones sexuales como recompensa es el reporta-
do por la Organizacién Internacional para las Migra-
ciones (OIM) y citado por Amnistia Internacional:

en 2002, en la ciudad de Barrancabermeja, 15
muchachas adolescentes que habian sido obliga-
das a ejercer la prostitucién para los paramilitares
tuvieron que salir de la zona por temor a sufrir
nuevos abusos. Las trabajadoras sexuales denun-
cian también que las han obligado a realizar ser-
vicios sexuales para los combatientes. (Amnistia
Internacional, 2004, octubre, p. 29).

ix. Cohesionar

La violencia sexual con la finalidad de cohe-
sionar corresponde a aquella cometida para man-
tener la unidad y el control del grupo armado. Se
trata en general de violencias que buscan discipli-
nar los cuerpos de las combatientes, regular las re-
laciones sexuales y el control de los nacimientos.
Por estas razones, la violencia sexual con la finali-
dad de cohesionar sélo ocurre al interior de las filas
armadas y se ejerce sobre las mujeres combatientes
pertenecientes al grupo.

Como se mencioné antes®, estas précticas
son, en apariencia, aceptadas por las combatientes
sobre las que se ejercen. Sin embargo, el hecho de
que exista una multiplicidad de denuncias al res-
pecto por parte de las mujeres combatientes que
las sufrieron, la poca posibilidad de autodetermi-
nacién que puede haber en estructuras altamente
jerarquizadas y androcéntricas (evidenciado en el
hecho de todas las précticas se llevan a cabo sobre
los cuerpos de las mujeres y no en el de los hom-
bres) dan lugar a establecer que el consentimiento
esta viciado.

Ejemplos de violencia sexual ejercida con la
finalidad de cohesionar son las anticoncepciones
forzadasy los abortos forzados a los que son some-
tidas las integrantes de las Farc. Una nifia desvin-
culada cuenta cémo fue su experiencia al interior
de las Farc de la siguiente manera:

Cuando yo recién llegué, como a los veinte dias,
me dijeron que tenia que hacerme aplicar una

inyeccién y entonces yo les dije que no, que yo no

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

26. Ver en este mismo numeral, literal a “iv. Contexto de intrafilas”.
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queria ni loca. Que yo no me hacia aplicar eso. Yo sostener relaciones sexuales con los comparieros
renegaba, porque a mi no me gustaba y decia que de armas:

inunca! Entonces la doctora me decia que si, que ) ) )
) ) . . . Del colegio cuatro chicas se fueron con la guerrilla
me tenia que dejar aplicar la inyeccién. Y, pues )
) ) ) B hace cuatro meses. Hace ocho dias las chicas se
si, me aplicaron como, cada mes una inyeccién. N )
] ) . volaron. Una me conté que las utilizaban si ellos
(Mesa de trabajo mujer y conflicto armado (2001, ) ]
) querian relaciones sexuales. Las obligaban de-
noviembre, p. 36). ) . .
lante de todos. Les ponian inyecciones dicen que

Otro ejemplo de violencia sexual con fina- para planificar. Las azotaban cuando no cumplian
lidad de cohesionar es el siguiente caso reportado las tareas. (Amnistia Internacional, 2004, octu-
por una nifla quien manifiesta que era obligada a bre, p. 30).

(=] [=] =]
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Fotografia: de la serie “Diarios de caza”



A

SEGUNDA, PARTE:
ALTERNATIVAS DE
JUDICIALIZACION DE LA
VIOLENCIA SEXUAL
EN COLOMBIA

E sta segunda parte de la guia tiene como finali-
dad presentar las especificidades de la normativi-
dad colombiana en lo relativo a la penalizacién de
la violencia sexual y plantear una estrategia juridi-
ca que resulte garantista para las mujeres que han
sido victimas de este tipo de violencia cometida en
el marco del conflicto armado.

Con este objetivo se comienza por listar los
delitos contemplados en la normativa colombia-
na que posibilitan la judicializacién de la violencia
sexual. Posteriormente se explicitan los bienes ju-
ridicos que protegen estos delitos asi como los ele-
mentos de cada tipo penal, siguiendo el desarrollo
que han tenido desde 1980 hasta hoy en los distin-
tos cédigos penales y sus reformas. Una vez reali-
zado este mapeo, que contempla tanto la descrip-
cién de los delitos como las precisiones que sobre
ellos se hacen en la jurisprudencia, se presenta la
estrategia juridica que propone la Corporacién Hu-
manas; esto es llevar los casos de violencia sexual
cometidos en el marco del conflicto armado colom-
biano como un concurso entre el delito sexual y la
tortura, con el caricter de crimen de guerra y/o de
lesa humanidad.

Después de ello se presentan los términos
de prescripcién para cada uno de los delitos que

posibilitan la judicializacién de la violencia sexual
cometida en el marco del conflicto armado. Para
ello se han construido una serie de tablas que fa-
cilitan consultar (teniendo como fecha de referen-
cia el 1 de junio de 2009) si el delito que se quiere
imputar estd vigente o no. En el siguiente numeral
se abordan aspectos de tipo procedimental en lo
relacionado con las jurisdicciones penales de los
delitos.

Esta Guia se concentra en proponer una ju-
dicializacién de los delitos sexuales cometidos en
el marco del conflicto armado en la jurisdiccién
nacional, puesto que lo que se quiere es movilizar
esas instancias y generar un ambiente cada vez
mas respetuoso de los derechos de las mujeres. No
obstante, la busqueda de justicia para las mujeres
no puede circunscribirse a las instancias nacionales
cuando éstas no son garantistas de sus derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién. Por lo tanto,
son necesarias otras estrategias que contemplen
las instancias internacionales para continuar con
la busqueda de la realizacién de los derechos de
las victimas y la exigibilidad y el cumplimiento de
las obligaciones del Estado de evitar la impunidad,
persiguiendo, investigando y sancionando a los
responsables de los crimenes. A pesar de que la



presentacion detallada sobre las acciones interna-
cionales desborda el objetivo de esta Guia, se consi-
dera relevante hacer una exposicién breve sobre las
jurisdicciones internacionales que permita tener
un panorama general de las posibilidades reconoci-
das por el Estado, a las cuales se puede acceder una
vez sea agotada la via interna. Estas posibilidades
son la Corte Penal Internacional (CPI) y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

La CPI fue constituida por el Estatuto de
Roma, ratificado por Colombia el 7 de junio de
2002, por medio de la Ley 742 del mismo afio,
entré en vigor el 1 de julio y fue incorporado a la
Constitucién mediante el Auto legislativo 091. Asi
el Estado colombiano reconoce la competencia de
la CPI para juzgar los delitos establecidos en el arti-
culo 5 del Estatuto: el crimen de genocidio, los cri-
menes de lesa humanidad, los crimenes de guerra
y el crimen de agresion™.

La solicitud de ejercicio de la jurisdiccién de
la Corte debe ser presentada por los Estados par-
tes, el Fiscal y/o el Consejo de Seguridad. Sin em-
bargo, en el caso en que el Consejo de Seguridad
remita una situacién ante la Corte, serd el Fiscal y
posteriormente la Sala de Cuestiones Preliminares
quienes podran determinar si existen bases sufi-
cientes para iniciar el proceso ante la Corte y ésta,
a su vez, sea la que decida qué personas deben ser
investigadas y enjuiciadas (Ley 742 de 2002, arti-
culos 14, 15y 16).

La Corte puede declarar inadmisibles los
asuntos cuando ya estén siendo objeto de una in-
vestigacién al interior del Estado, excepto cuan-
do éste haya renunciado o no esté dispuesto o no
pueda llevar a cabo la investigacién o el enjuicia-
miento. Otra causal es que el asunto ya haya sido
objeto de investigacién por parte de un Estado con

OOV

1. Sobre el crimen de agresién el articulo 5 aclara: “La Corte ejer-
cer4 competencia respecto del crimen de agresién una vez que se
apruebe una disposicién de conformidad con los articulos 121 y
123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en
las cuales lo hard. Esa disposicién serd compatible con las disposi-
ciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas” (Estatuto
de Roma, articulo 5, numeral 2).

jurisdiccién sobre él y haya decidido no incoar ac-
cién penal contra el/los responsable/s salvo que
las razones sean porque no esta dispuesto a hacer-
lo 0 no pueda llevarla a cabo. Una tercera causal
de inadmisibilidad es que el responsable ya haya
sido enjuiciado por la conducta a que se refiere la
denuncia; y finalmente cuando el asunto no sea de
gravedad suficiente para justificar la adopcién de
otras medidas por parte de la Corte (Ley 742 de
2002, articulo 17).

La Corte a su vez establecerd la disposicion,
o no, de actuar cuando el juicio ya haya estado o
esté en marcha o cuando la decisién nacional haya
sido adoptada con el propésito de sustraer a la per-
sona juzgada de la competencia de la Corte. Un se-
gundo aspecto a considerar es cuando haya habido
una demora injustificada que redunda en que la
persona inculpada no comparezca ante la justicia;
o, por ultimo, que el proceso haya sido o no esté
siendo sustanciado de manera independiente e im-
parcial y haya sido sustanciado de forma tal que sea
incompatible con la intencién de hacer comparecer
al responsable (Ley 742 de 2002, articulo 17).

Colombia aceptd una cldusula de “disposi-
cién de transicién” que establecié que durante un
periodo de 7 afios, contados a partir del 1 de julio
de 2002, fecha en que el Estatuto entrd en vigen-
cia, no aceptaria la competencia de la Corte sobre
los crimenes de guerra cometidos por parte de
sus nacionales o en su territorio. Con base en esta
cldusula, la competencia de la Corte para el conoci-
miento de estos delitos solo entrar4 a regir a partir
del segundo semestre del 2009, sin perjuicio de
que pueda ser retirada en cualquier momento. Se
aclara que esta restriccién aplica para los crimenes
de guerra y no para los de lesa humanidad, sobre
los que el Estado reconocié competencia inmediata
desde su entrada en vigencia.

Ademids de la CPI estd el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, adoptada
en 1969 en San José de Costa Rica en el marco
de la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos y que entré en vigor el
18 de julio de 1978, instrumentaliz6 dos érganos
competentes para conocer de las violaciones a los
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derechos humanos: la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos creando asi el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos?.

El Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos fue concebido en el marco de la OEA para
investigar, juzgar y sancionar a los Estados que no
cumplan con las obligaciones contraidas al firmar
la Convencién Interamericana de Derechos Huma-
nos (Pacto de San José), la Convencién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y su Proto-
colo Adicional en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),
la Convencién Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura y la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencién Belém Do Para).

Se puede acceder al Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos en aquellos casos en los
que se agotaron los recursos internos disponibles
para obtener justicia o cuando no se consiguid, en
un plazo razonable, un acceso efectivo a la justicia
de las victimas, con todo lo que esta garantfa im-
plica: una adecuada investigacién e imputacién de
los hechos, un juzgamiento imparcial, una sancién
correspondiente, una garantia y cumplimiento de
los derechos de las victimas durante todo el pro-
ceso, un efectivo restablecimiento de la verdad y
una reparacion integral. También se puede recurrir
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos
cuando se hayan alegado amnistias, indultos, pres-
cripciones o normas de derecho interno que no
hagan posible la judicializacién de crimenes inter-
nacionales.

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos tiene como objetivo promover la ob-
servancia y la defensa de los derechos humanos y
servir como érgano consultivo de la organizacién
en esta materia. La Comisién recibe peticiones
individuales para analizar e investigar violaciones
a los derechos humanos por parte del Estado, de
acuerdo con los articulos 44 al 51 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

2. Para mayor informacién puede consultar la pagina de la Corte
en la web: http://www.corteidh.or.cr.

Por su parte el Estatuto de la Corte establece
que ésta fue creada como “una institucién judicial
auténoma cuyo objetivo es la aplicacién e interpre-
tacion dela Convencién Americana sobre Derechos
Humanos” ejerciendo una funcién jurisdiccional y
una consultiva. La Corte para realizar su funcién
jurisdiccional se rige por las disposiciones de los
articulos 61, 62 y 63 de la Convencién y la consul-
tiva se rige por el articulo 64.

Si bien esta accién no persigue consecuen-
cias para el responsable directo de los hechos, si ex-
horta al Estado responsable al restablecimiento de
los derechos vulnerados a la victima y lo condena a
la reparacién efectiva de los dafios y perjuicios®.

1. DELITOS DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO
QUE PERMITEN LA JUDICIALIZACION DE LA
VIOLENCIA SEXUAL

La violencia sexual comprende una gran di-
versidad de conductas que atentan contra la intimi-
dad, la sexualidad y los 6rganos reproductivos de
las personas, en general mujeres, asi como contra
las relaciones tanto afectivas como eréticas que és-
tas tienen o quieren establecer. Como se mencioné
en la primera parte de esta Guia, se han documen-
tado las siguientes conductas que configuran vio-
lencia sexual durante el conflicto armado colom-
biano (se listan en orden de frecuencia): violacién,
mutilacién sexual, desnudez forzada, esclavitud
sexual, imposicién de cédigos de conducta, acoso
sexual, hostigamiento sexual, intento de violacién,
aborto forzado, anticoncepcién forzada, manoseo,
prostitucién infantil, prostitucién forzada, unién
forzada y control de relaciones afectivas®.

La tipificacién como delitos de estos com-
portamientos que afectan este amplio espectro

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

3. Para verificar las reglas de procedimiento para la interposi-
cién y admisién de las peticiones y denuncias asi como las reglas
de trdmite y prueba, consultar la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos.

4. Como se referenci6 en la primera parte, en el 6,9% de los casos
la informacién no permite establecer el tipo de violencia sexual
que se cometié.
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de aspectos relacionados con la sexualidad de las
personas, ha sido una demanda histérica de las fe-
ministas. El primer resultado se logré con la pro-
mulgacién del Estatuto de Roma que cre6 la Corte
Penal Internacional puesto que en él la violencia
sexual es considerada como crimen violento (Zo-
rrilla, 2005, p. 32). Las violencias sexuales reco-
nocidas por el Estatuto de Roma son: violacién,
esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra for-
ma de violencia sexual de gravedad comparable.

Por la importancia que tiene el Estatuto de
Roma en el reconocimiento de la violencia sexual
como crimen violento y debido a que, como se
menciond, el Estado colombiano lo ratificé por me-
dio de la Ley 742 del 5 de junio de 2002, el Cédigo
Penal colombiano deberfa estar armonizado con
él. No obstante, el Estado estd en mora de cumplir
con algunos de los compromisos de armonizacién
y compatibilizacién de la normatividad interna con
el Estatuto de Roma. Por ejemplo, delitos como la
desnudez forzada y el aborto forzado no estan ti-
pificados en el Cédigo colombiano, mientras que
el Estatuto si posibilita su judicializacién en tanto
contempla, dentro de los delitos sexuales, formas
de violencia sexual de gravedad comparable.

A pesar de estas limitaciones, el c6digo co-
lombiano permite la judicializacién de varias de las
conductas antes mencionadas, a través de la impu-
tacion de los siguientes delitos®:

® acceso carnal violento, articulo 205

® acto sexual violento, articulo 206

& acceso carnal o acto sexual en persona puesta
en incapacidad de resistir, articulo 207

® acceso carnal abusivo con menor de 14 afios,
articulo 208

® actos sexuales abusivos con menor de 14 afios,
articulo 209

& acceso carnal o acto sexual abusivo con incapaz
de resistir, articulo 210

OOV

5. Los articulos se refieren a la Ley 599 de 2000 y sus leyes mo-
dificatorias.

acoso sexual, articulo 210-A

induccién a la prostitucién, articulo 213
constrefiimiento a la prostitucién, articulo 214
estimulo a la prostitucién de menores, articulo 215
pornografia con menores, articulo 216
tortura, articulo 178

trata de personas, articulo 188-A

tortura como crimen de guerra, articulo 137

EOSRC AR AR IR IR RO O 4

acceso carnal violento como crimen de guerra,
articulo 138
actos sexuales violentos como crimen de gue-

<>

rra, articulo 139

& prostitucién forzada como crimen de guerra,
articulo 141

& tratos inhumanos y degradantes y experimentos
biolégicos como crimen de guerra, articulo, 146

& actos de discriminacién como crimen de guerra,
articulo 147.

La mayoria de estos delitos estdn compren-
didos en el titulo que protege la libertad, integri-
dad y formacién sexual. Sin embargo, existen algu-
nos otros tipos que sin estar ubicados en este titulo
penalizan formas de violencia sexual, como la tor-
tura y la trata de personas comprendida en el titulo
que protege la libertad individual y otras garantias,
y los crimenes de guerra ubicados en el titulo que
protege a las personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario. En la siguien-
te seccién se expondran ampliamente estos delitos
asi como la argumentacién que los permite identi-
ficar como delitos que posibilitan la judicializacién
de la violencia sexual.

2. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS Y
ELEMENTOS DE LOS DELITOS

Para comprender los delitos que permiten la
judicializacién de la violencia sexual se hace pre-
cisa una exposicién sobre los bienes juridicos que
éstos protegen y los elementos que los definen, por
cuanto su configuracién depende de la lesién efec-
tiva de esos bienes asi como del establecimiento de
cada uno de sus elementos. De esta exposicién se
ocupa esta seccion.
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a.  De los delitos sexuales

Los delitos tipificados en el Titulo IV prote-
gen fundamentalmente tres bienes juridicos:

& lalibertad sexual
& laintegridad sexual

® la formacién sexual.

El Cédigo Penal de 1980 al tipificar los deli-
tos sexuales protegia los bienes juridicos del “pu-
dor y la libertad sexual”. Con la Ley 360 de 1997,
los bienes juridicos protegidos en este titulo fueron
cambiados por “la libertad sexual y la dignidad hu-
mana”. En la actualidad el titulo no incluye el bien
juridico dignidad humana, lo que no quiere decir
que, en términos generales, no pueda predicarse
que los delitos sexuales no la protegen puesto que
su proteccién es deber constitucional y principio
rector de la normatividad penal como lo expresa
el articulo uno del Cédigo Penal “El derecho penal
tendrd como fundamento el respeto a la dignidad
humana” (Cédigo Penal, articulo 1).

Por otra parte, a pesar de que la proteccién
del bien juridico de la dignidad humana no esta
incluida dentro de este titulo, la Corte Suprema
de Justicia se ha referido al concepto y se ha pro-
nunciado sobre lo que significa éste tratdndose de
delitos sexuales:

la dignidad humana significa el respeto a la inte-
gridad de la persona, puesto que las conductas
punibles regladas bajo este acapite [de los delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexu-
ales] buscan preservar que los seres humanos no
se conviertan en un elemento de sometimiento y
desigualdad en el campo sexual, sin desconocerse
que la actividad sexual es un derecho humano,
derecho indiscutible de la personalidad y, por lo
mismo, inalienable (Corte Suprema de Justicia,
Proceso 18455 de 2005).

Con esta claridad sobre los bienes juridicos
incluidos actualmente en este titulo, se hace refe-
rencia a ellos a continuacién.

i.  Bienes juridicos protegidos

Libertad sexual

La Corte Suprema de Justicia ha entendido
la libertad sexual como la facultad y el derecho que
posee toda persona humana para elegir, rechazar,
aceptar y auto determinarse en su comportamiento
sexual, toda vez que la actividad sexual de las per-
sonas ha sido considerada como un derecho huma-
no (Corte Suprema de Justicia, Proceso 18455 de
2005) que implica, entre otras cosas, el respeto por
la dignidad humana, derecho inherente e inaliena-
ble de todos los seres humanos (Corte Suprema
de Justicia, Proceso 24096 de 2006). “La libertad
sexual es la facultad que tiene la persona para auto
determinar y auto regular su vida sexual” (Corte
Suprema de Justicia, Proceso 18455 de 2005).

Con respecto a la libertad sexual, en el Pro-
ceso No. 18455, la Corte Suprema de Justicia espe-
cifica que ésta no puede ser relativa de acuerdo al
contexto sociocultural en el que habita la victima,
reiterando que no importan las condiciones sexua-
les, morales, culturales o politicas, entre otras, para
que cualquier persona pueda ser sujeto pasivo de
un delito sexual.

Cuando se protege el bien juridico de la li-
bertad sexual, lo que se quiere proteger son los de-
rechos de los mayores de 14 afios. Para proteger los
derechos de los menores de 14, se refieren los bie-
nes juridicos de la integridad y formacién sexual
ya que, cuando las victimas de delitos sexuales son
menores de esta edad, no se entra a discutir sobre
la voluntad o la libertad de ellos con respecto a
mantener practicas sexuales, ni si éstas se dieron
0 no con su consentimiento, porque aunque exista
consentimiento o voluntad las practicas sexuales
con menores de catorce afios estan tipificadas.

El Consejo de Estado se ha referido al bien
juridico de la libertad sexual cuando ha estudiado
casos de acoso sexual en el contexto laboral, para
ello ha acogido el concepto de la OIT diciendo que
la libertad sexual es: “la posibilidad de los indivi-
duos de expresar su potencial sexual, libres de
coercién, explotacién o abuso en cualquier tiempo
y situaciones de la vida” (Consejo de Estado, Sen-
tencia 26977 de 2005).
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Integridad y formacion sexual

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia se ha referido a la integridad sexual uniéndo-
la con la formacién sexual en los casos de delitos
sexuales cometidos contra menores de 14 afios y
la ha entendido como “la facultad optativa para de-
terminarse en el futuro en materia sexual” (Proce-
5029117 de 2008).

Para la Corte Suprema de Justicia la forma-
cién e integridad sexual se encuentran lesionadas,
en menores de 14 afios, cuando el menor pierde
“el derecho a gozar de un ambiente pulcro, limpio
donde pueda evolucionar y disponer libremente de
su sexualidad cuando adquiera la mayoria de edad,
sin intromisiones impropias que puedan alterarla”
(Proceso 30305 de 2008). La Corte ademds expli-
ca que “la intencién del legislador fue prevenir el
dafio o el peligro de darfio en el desarrollo del me-
nor en sus funciones sexuales, pues en esa época se
encuentra en desarrollo de sus etapas intelectiva,
afectiva y volitiva”.

En la exposicién de motivos de la Ley 599
de 2000, refiriéndose a la formacién sexual, el tex-
to dice: “Se suprimié de la denominacién del titulo
la expresién dignidad humana asignandose la de
formacién sexual, esta tltima responde a la des-
cripcién de conductas que comportan vulneracién
de la educacién sexual, tales como la induccién a la
prostitucién y la pornografia con menores”.

ii.  Elementos de los delitos

Para iniciar el estudio de cada uno de los ti-
pos penales contenidos en el Titulo IV, ademas de
revisar los bienes juridicos protegidos, es impor-
tante identificar los elementos que son comunes a
todos los delitos sexuales.

En primer lugar, que estos delitos no con-
sagran un sujeto activo calificado para la comisién
del hecho punible; estos delitos pueden ser come-
tidos por cualquier persona.

En segundo lugar, ninguno de los tipos pe-
nales requiere, para su consideracién como tal,
probar que hubo una finalidad erética en su per-
petracién. En algunos casos excepcionales la ju-
risprudencia establece la necesidad de verificar la
intencién erdtica en casos excepcionales; por ejem-

plo, cuando en razén de un examen médico el pro-
tocolo permite que haya invasién en el cuerpo de la
paciente; en este caso serd necesario, cuando se im-
pute algtn delito sexual, probar que la intencién de
dicha invasién no fue meramente médica sino que
tuvo una finalidad de connotacién sexual. (Corte
Suprema de Justicia, Proceso 24096 de 2006)
Ademds de los elementos comunes, cada
uno de los delitos tiene elementos particulares que
se analizardn a continuacién para cada tipo penal.

De la violaciéon

Segin la Corte Constitucional la “sancién
de las conductas de violacién parte del reconoci-
miento del derecho a disponer del propio cuerpo,
y constituyen un mecanismo tendente a garanti-
zar la efectividad del mismo” (Sentencia C-285 de
2007).

La violacién comprende los delitos de acceso
carnal violento, acto sexual violento, acceso carnal
o0 acto sexual en persona puesta en incapacidad de
resistir. Los dos primeros delitos referidos requie-
ren la presencia de tres elementos comunes:

® Laviolencia
® La ausencia de consentimiento
® Elnexo de causalidad

El tltimo de los tipos penales mencionados,
acceso carnal o acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir, refiere otros elementos dis-
tintos que se verdn cuando se estudie particular-
mente el delito.

Violencia: Para estos delitos, la violencia se
entiende como la fuerza, el constrefiimiento, la
presion fisica o psiquica —intimidacién o amenaza-
que “el agente despliega sobre la victima para hacer
desaparecer o reducir sus posibilidades de oposi-
cién o resistencia a la agresién que ejecuta” (Corte
Suprema de Justicia, Proceso 25743 de 2006).

La violencia se puede manifestar de dos for-
mas, violencia fisica o violencia psiquica. La prime-
ra de ellas atafie a la violencia cometida sobre la
persona; es decir aquella que el agresor hace recaer
sobre el cuerpo de la victima. La violencia psiquica
es aquella que utiliza el agresor cuando somete a la
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victima al acto sexual intimiddndola con el posible
darfio que le puede causar a ella 0 a un tercero (por
ejemplo, el esposo, la madre, las o los hijos, etc). La
Corte Suprema de Justicia también ha hecho refe-
rencia a la violencia moral, conceptudndola de la
siguiente manera:

La violencia moral, en cambio, consiste en todos
aquellos actos de intimidacién, amenaza o cons-
trefiimiento tendientes a obtener el resultado
tipico, que no implican el despliegue de fuerza fi-
sica [...] pero que tienen la capacidad de influir de
tal manera en la victima para que ésta acceda a las
exigencias del sujeto agente, a cambio de que no
le lesione grave y seriamente la vida, integridad
personal, libertad o cualquier otro derecho funda-
mental propio o de sus allegados (Corte Suprema
de Justicia, Proceso 20413 de 2008).

Con respecto a la violencia, la Corte ha dicho
ademds que ésta se ejerce para dominar la voluntad
de la victima de manera que no exista oposicién al-
guna para poder efectuar el acto delictivo. Incluso
la Corte ha considerado que el factor temporal no
es determinante para que se configure la existen-
cia del acceso carnal. Es decir, no es necesaria una
prolongacién en el tiempo de la ejecucién de los ac-
tos reales o presuntos de violencia en virtud de los
cuales una persona pretenda imponer su voluntad
sobre la de otra (Corte Suprema de Justicia, Proce-
50 29032 de 2008).

Consentimiento: El acceso carnal violento y el
acto sexual violento, requieren otro elemento para
que se configure el delito que es “la ausencia de
consentimiento” por parte de la victima, conforme
a las circunstancias en que se encuentre.

La Corte Constitucional en su sentencia
T-458 de 2007, refiriéndose al consentimiento,
adopta la regla No. 70 de las Reglas de Procedi-
miento y Prueba del Estatuto de Roma, en la que
se especifica que:

En casos de violencia sexual, la Corte se guiard
por los siguientes principios y, cuando proceda,

los aplicara:

a) El consentimiento no podré inferirse de nin-
guna palabra o conducta de la victima cuando la

fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién o el

aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan
disminuido su capacidad para dar un consen-

timiento voluntario y libre;

b) El consentimiento no podré inferirse de nin-
guna palabra o conducta de la victima cuando ésta
sea incapaz de dar un consentimiento libre;

o) El consentimiento no podra inferirse del silen-
cio o de la falta de resistencia de la victima a la
supuesta violencia sexual;

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibi-
lidad sexual de la victima o de un testigo no po-
dran inferirse de la naturaleza sexual del compor-
tamiento anterior o posterior de la victima o de

un testigo.

Dentro de esta Sentencia se concluye que, si
bien la falta de consentimiento puede expresarse a
través del rechazo, oposicién, defensa, etc., el he-
cho de que no se presenten tales acciones no puede
implicar, por sf misma, la voluntariedad del acto.

Ademads de lo anterior, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha sido mas protecti-
va frente al concepto de consentimiento, diciendo
que éste se ve viciado no sélo por el ejercicio de la
violencia ejercida contra la victima, sino también
por actos lascivos que se logran a través de la fuer-
za, el abuso, el error o el engafio (Proceso 25578
de 2008)".

Nexo causal: En los delitos de acceso carnal
violento y acto sexual violento, cuando el tipo re-
fiere “mediante la violencia”, lo que est4 requirien-
do para el establecimiento del delito es el nexo
de causalidad. Por tanto, para que se configure el
tipo debe probarse que la accién de violencia fisica
o siquica, tiene una relacién de causa efecto en la
comisioén del hecho, que fue la violencia la que in-
cidi6 para lograr el acto sexual. Frente a la relacién
causal ha dicho la Corte:

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

6. En este proceso el Magistrado advierte que si bien la ausen-
cia de consentimiento no se manifest6 en rechazos contundentes
tendientes a lograr la accién, el delito se cometié engafiando a
la victima hasta conseguir perpetrarlo y advierte ademdas que la
inexistencia de estos rechazos o resistencias no derivan necesa-
riamente del entendimiento, del sujeto activo del delito, de que la
victima consiente el acto.
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Debe haber perfecto vinculo de fundamento a
consecuencia entre la violencia realizada por el
autor sobre el cuerpo del sujeto pasivo y el acto
agresor. Dicho de otra forma, el comportamiento
sexual es consecuencia de la fuerza previa o con-
comitante, en el entendido de que sin esta no es
posible el atentado [...] Por eso la doctrina afirma
que entre el acto de fuerza y el acto sexual debe
mediar la adecuada relacién de causalidad, valo-
rando las circunstancias objetivas y subjetivas
concurrentes; que la fuerza se erige en causa
del acto sexual practicado; que la victima resulta
sexualmente agredida por haberse usado contra
ella la fuerza necesaria para doblegar su voluntad
remisa; que debe existir nexo causal entre el acto
y la violencia; que es necesario que la violencia sea
la causa efectiva del evento; que entre el acto y la
fuerza ha de haber conexién causal, de modo que
sea licito establecer que el primero se ha produ-
cido como consecuencia de haberse usado la se-
gunda, etc. (Corte Suprema de Justicia, Proceso
25743 de 2006).

El otro delito que hace parte de este primer
capitulo, acceso carnal o acto sexual en persona
puesta en incapacidad de resistir, no exige que se
cumpla la presencia de ninguno de los elementos
descritos hasta ahora.

Acceso carnal violento

Este delito estd descrito segin el articulo
205 del Codigo Penal, como “El que realice acceso
carnal con otra persona mediante violencia”.

La definicién del delito de acceso carnal ha
sido incluida dentro de la descripcién tipica con-
tenida en el Cédigo Penal en su articulo 212, en-
tendida como “la penetracién del miembro viril
por via anal, vaginal u oral, asi como la penetracién
vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo
humano u otro objeto”.

Esta definicién ha sido adoptada por la Cor-
te Suprema de Justicia: “Es evidente entonces que
existen dos clases de acceso carnal a saber: la pe-
netracién del miembro viril por via anal, vaginal u
oral; y la penetracién vaginal o anal de cualquier
otra parte del cuerpo humano u otro objeto” (Pro-
ceso 24096 de 2006).

Actos sexuales violentos

Descrito segin el articulo 206 del Cédigo Pe-
nal como “el que realice en otra persona acto sexual
diverso del acceso carnal mediante violencia”.

Este delito es considerado como una con-
ducta subsidiaria del delito de violacién o acceso
carnal violento. Frente al mismo, el jurista Alfonso
Ortiz Rodriguez afirma que “los actos sexuales son
todos los contactos fisicos con otra persona que no
consistan en acceso carnal y que van encaminados
a satisfacer la concupiscencia del agente o a provo-
carla en el sujeto pasivo” (Corte Suprema de Justi-
cia, Proceso 24096 de 2006).

Frente al término “en otra persona” conteni-
do en el tipo penal, la Corte se ha pronunciado in-
cluyendo aquellas acciones que no sélo se realizan
en el cuerpo de la victima, sino también aquellas,
por ejemplo, que van dirigidas a que la victima las
realice en el victimario. Frente a esto la Corte Su-
prema de Justicia ha dicho:

A pesar de que el articulo alude al despliegue de
actos sexuales en el cuerpo de otra persona, es
légico que se deba entender con otra persona, es
decir, que haya correspondencia corpérea —obje-
tiva y subjetiva u objetiva o subjetiva- asi respecto
del sujeto pasivo la voluntad se halle viciada o
anulada (Proceso 25743 de 2006).

A pesar de los alcances que el legislador ha
pretendido darle a este tipo penal, los mismos han
sido insuficientes porque dejan por fuera otros ac-
tos que constituyen violencia sexual. Por ejemplo,
conductas consistentes en obligar a una persona
a visualizar actos sexuales realizados por terceros
quedan por fuera de ser consideradas como delitos
al no comprometer el cuerpo del sujeto pasivo.

Acceso carnal o acto sexual en persona
puesta en incapacidad de resistir

El acceso carnal en persona puesta en incapa-
cidad de resistir estd descrito en el articulo 207 del
Cédigo Penal, como “El que realice acceso carnal con
persona a la cual haya puesto en incapacidad de re-
sistir o en estado de inconsciencia, o en condiciones
de inferioridad siquica que le impidan comprender
la relacién sexual o dar su consentimiento”.
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En el mismo articulo se contemplan los ac-
tos sexuales en el siguiente sentido: “Si se ejecuta
acto sexual diverso del acceso carnal [...] con perso-
na a la cual haya puesto en incapacidad de resistir
o en estado de inconsciencia, o en condiciones de
inferioridad siquica que le impidan comprender la
relacién sexual o dar su consentimiento”.

Cabe destacar que este delito se diferencia
de los de acceso carnal y acto sexual violento en
que en ellos existe un choque de fuerzas entre los
sujetos activo y pasivo decidido a favor del prime-
ro, confrontacién ausente en este delito en virtud
de que la victima no puede rechazar la relacién, no
por la presencia de violencia fisica o moral, sino
por la incapacidad de comprender la relacién o por
carecer del poder de disposicién del consentimien-
to debido al estado de inferioridad siquica en que
ha sido puesta por el sujeto activo (Corte Suprema
de Justicia, Proceso 24096 de 2006).

Estos delitos comprenden varios elementos
necesarios para que se configure el tipo penal, a sa-
ber: 1) que un sujeto activo realice acceso carnal o
acto sexual’, ii) que se ponga a la persona en inca-
pacidad de resistir o en estado de inconsciencia o
en condiciones de inferioridad siquica que le impi-
da comprender la relacién sexual o dar su consen-
timiento.

Frente al segundo item de elementos, las
altas Cortes, el legislador y la doctrina se han pro-
nunciado, a saber:

Incapacidad de resistir. Poner a la victima en
incapacidad de resistir consiste en:

la perturbacién de los procesos psiquicos inter-
nos, basicos o complejos, afectivos o intelectivos
que impiden al destinatario de los agravios dis-
poner, en un momento determinado, de las fac-
ultades provenientes de su conocimiento y de su
contexto social, desquiciando su capacidad para
asimilar estimulos y actuar de manera coherente
con los mismos (Corte Suprema de Justicia, Pro-
ceso 23290 de 2008).

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

7. Sobre el sujeto activo ya se hizo referencia al principio de este
numeral (ii. Elementos de los delitos).

Quiere decir que la persona puesta en inca-
pacidad de resistir pierde su ejercicio de la facultad
volitiva y cognitiva, pero no una cesacién indefini-
da e irreversible de la funcién cerebral —aunque si
podria ocasionarse—, sino una cesacién transitoria
de sus funciones (ibidem).

Estado de inconsciencia. El acto inconsciente
es aquel realizado por el que no se da cuenta del
alcance de sus actos o por quien se encuentra pri-
vado de sus sentidos. Este estado de inconscien-
cia puede ser originado por causas traumaticas,
siquicas, téxicas o patolégicas. Es el estado al que
se reduce a la victima para eliminar su voluntad
y cometer el acto sexual o el acceso carnal (Parra,
2005, p. 319).

La inconsciencia es considerada por la Cor-
te, desde una perspectiva estrictamente juridica,
como una despersonalizacién, como un trastorno
mental del individuo entendido como:

El individuo que presenta trastorno mental -en
este caso provocado-, desde el punto de vista psi-
codinamico, tiene menoscabo del yo en sus fun-
ciones auténomas, al punto de interferir notable-
mente con la capacidad para evaluar el sentido y
prueba de la realidad. La sensopercepcion, el pen-
samiento, el juicio y el raciocinio estdn tan pertur-
bados que no puede diferenciar los estimulos del
mundo externo con los del mundo interno. Existe
alteracién en diferenciar el yo del resto del mundo
en términos de persona, lugar y tiempo. Otras fa-
cultades del yo, como la memoria, la consciencia,
la atencién, el afecto podran estar mas o menos
perturbadas. En el trastorno mental, el yo del su-
jeto estd perturbado en sus funciones auténomas
y por ello no tiene capacidad para comprender y
determinarse de acuerdo con esa comprensién
(Corte Suprema de Justicia, Proceso 23290 de
2008)°.

Segtn la misma sentencia, para la configu-
racién del estado de inconsciencia, no se requiere
que quien entre en él quede en coma profundo, an-
terior a la muerte, suficiente es la alteracion de la

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

8. La Corte Suprema de Justicia se basa en la Revista colombiana
de psiquiatria: www.scielo-org.co.
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capacidad cognitiva que le impida comprender lo
que ocurre a su alrededor.

Frente al estado de inconsciencia la doctrina
también se ha pronunciado. Al respecto Manzini
dice que los actos de inconsciencia son aquellos
estados individuales, permanentes o transitorios
que, sin constituir enfermedad total o parcial de
mente, suprimen en todo o en parte muy notable
en la persona la capacidad de comprender o de que-
rer, por embriaguez, por el efecto producido por
estupefacientes, por sugestién hipnética, por nar-
cosis o por cualquier otro medio idéneo, cuando
sean tales que determinen la impotencia a resistir
en el sentido a que se ha aludido (Manzini, citado
por Barrera, 1984, p. 84).

Los trastornos de consciencia pueden ser
cualitativos o cuantitativos. Sin embargo, sélo los
primeros tienen relevancia para el derecho penal
dependiendo de la intensidad de la perturbacién
que se haya causado a la victima: trastornos que
van desde la somnolencia hasta el coma provo-
cados con el fin de realizar acceso carnal o actos
sexuales (Pérez, 1986, p. 49).

Condicién de inferioridad siquica que le impida
comprender la relacion sexual o dar su consentimiento.
La condicién de inferioridad tiene que ver con el
aprovechamiento, por parte del sujeto activo del
delito, de circunstancias que lo ubican en una si-
tuacién ventajosa frente a la victima, que le permi-
ten al agresor niveles de superioridad o manejo de
situaciones que se salen de la esfera de dominio de
la misma, ya sea por el grado de confianza que la
victima deposita en el sujeto o por el grado de co-
nocimiento o en desarrollo de una profesién (Cor-
te Suprema de Justicia, Proceso 19641 de 2005).

La condicién de inferioridad no sélo se logra
a través de provocar a la victima un estado de in-
consciencia o de perturbacién siquica transitoria.
Bajo esta condicién también entrarian situaciones
en las cuales personal médico o de la salud se sir-
ve de su posicién o de su conocimiento sobre el
tema, o se aprovecha de la confianza que deposita
en ellos la victima generando situaciones propicias
para cometer delitos sexuales derivados de que la
victima no logra comprender la situacién o porque
esté bajo un shock nervioso producido por las mis-
mas circunstancias (ibidem).

La Corte Suprema de Justicia ha dicho que
“la situacién de inferioridad siquica conlleva a que
sin eliminar por completo la consciencia la dismi-
nuya en tal medida que impide a la victima el en-
tendimiento de la relacién sexual, cualquiera que
sea la persona, edad y demads circunstancias; o dar
su consentimiento” (Proceso 24096 de 2006).

Para que se estructure el tipo penal de ac-
ceso carnal o acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir, no es necesario que esta
incapacidad en que se pone a la persona tenga que
ser plena, el sujeto pasivo no tiene que llegar a un
estado de inconsciencia absoluta, basta que su pro-
ceso psiquico sea alterado al punto que la victima
no comprenda lo que ocurre a su alrededor, aun-
que por reflejo pueda llegar a oponer resistencia al
asalto sexual (Corte Suprema de Justicia, Proceso
23290 de 2008).

De los actos sexuales abusivos

En el titulo IV del Codigo Penal, capitulo se-
gundo, denominado “de los actos sexuales abusi-
vos”, estan comprendidos los delitos de acceso car-
nal abusivo con menor de 14 afios, actos sexuales
con menor de 14 afios y acceso carnal o acto sexual
abusivo con incapaz de resistir. Este capitulo exige
la comisién del hecho punible sobre sujetos califi-
cados, ya sea por su minoria de edad o por su esta-
do de incapacidad que le impide resistir.

Las conductas punibles consagradas en este
capitulo “de los actos sexuales abusivos” buscan
proteger el indebido aprovechamiento de las espe-
ciales condiciones y circunstancias en que se en-
cuentra la victima, que ponen en evidencia su in-
capacidad o imposibilidad para dar el asentimiento
sexual o para la comprensién del acto en si mismo,
ya que el agresor se aprovecha de la inferioridad de
la victima para poder causar la agresion sexual. Sig-
nifica que el sujeto activo se aprovecha de la edad
o del estado de inconsciencia de la victima para co-
meter el delito sexual. (Corte Suprema de Justicia,
Proceso 18455 de 2005).

En estos tipos penales no se entra a la valo-
racién juridica de si existié o no violencia, ya que
en la realizacién de estas conductas punibles lo que
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realmente se presenta es un aprovechamiento abu-
sivo de la condicién de la victima, la incapacidad
de resistir o el aprovechamiento de la condicién de
inmadurez derivada de la minoria de edad de la vic-
tima (Corte Suprema de Justicia, Proceso 18455
de 2005).

Acceso carnal abusivo con menor de
catorce arios

El acceso carnal abusivo con menor de ca-
torce anos segun el articulo 208 del Cédigo Penal
est4 descrito como “El que acceda carnalmente a
persona menor de catorce (14) afios”.

En el caso delos menores de 14 atios la Corte
Suprema de Justicia se ha pronunciado al respecto
manifestando que en estos tipos penales la violen-
cia no se presume, lo que se presume realmente es
que el menor de 14 afios no tiene la madurez psico-
légica suficiente para consentir el acto sexual:

No es, entonces, que en esta clase de hechos la
ley presuma violencia [...]. Lo que en ellas se pre-
sume, es la incapacidad del menor de 14 afios para
determinarse y actuar libremente en el ejercicio
de la sexualidad, pues ha sido valorado que las
personas menores de esa edad no se encuentran
en condiciones de asumir sin consecuencias para
el desarrollo de su personalidad el acto sexual, de-
bido al estadio de inmadurez que presentan sus
esferas intelectiva, volitiva y afectiva (Corte Su-
prema de Justicia, Proceso 18455 de 2005).

Los menores de 14 afios se encuentran en
una inmadurez biolégica y psicolégica para consen-
tir el acto sexual y por ello el legislador le ha dado
una especial proteccién a quienes son victimas de
estas conductas punibles. Se protege en forma in-
directa la determinacién sexual de la persona, la
cual no puede ser violentada, anulada o viciada,
siendo un imperativo normativo que se presume
la invalidez del consentimiento expresado por per-
sona menor de 14 afios o por quien se encuentre
en estado de inconsciencia por causa psiquica o
fisica (Corte Suprema de Justicia, Proceso 18455
de 2005).

El delito cometido contra un menor de 14
arios no admite prueba en contrario, la ley no exige

que el abuso cometido contra un menor de 14 afios
deba ser objeto de debate, ya que por la edad de
la victima se presume en derecho que se halla en
circunstancias de inferioridad, en una incapacidad
que es aprovechada por el agresor que siendo un
adulto no encuentra resistencia alguna al actuar
(Corte Suprema de Justicia, Proceso 18585 de
2003).

Actos sexuales con menor de
catorce arios

El articulo 209 del Cédigo Penal lo describe
como “El que realizare actos sexuales diversos del
acceso carnal con persona menor de catorce (14)
afios 0 en su presencia, o la induzca a précticas
sexuales”.

En general, el interés que guarda este deli-
to sexual es velar por la proteccién de la seguridad
sexual del menor, como derecho que tienen las per-
sonas impuberes a no ser tratadas eréticamente en
forma alguna, por el dafio o peligro de dario en el
desarrollo de la funcién sexual del menor. Cual-
quier invasién a zonas erégenas’ de los menores
estaria incluida dentro de este tipo penal.

La Corte Suprema de Justicia en el Proceso
18455 se pronuncid en aras de proteger el desarro-
llo sexual de los menores de 14 afios considerando
que éste debe estar libre de interferencias hasta
que adquiera una madurez psicoldgica suficiente
para comprender a cabalidad el significado y los
alcances del acto sexual y de los que con él estan
relacionados:

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

9. En el texto Sexualidad y derecho, Elementos de sexologia ju-
ridica, de Luis Murioz Sabaté, se define zona erégena como “toda
parte del cuerpo susceptible de ser lugar de una excitacién sexual”.
Este mismo texto sefiala que: “aparte de la boca y de los genitales,
que son las zonas que mds frecuentemente entran en contacto,
otros sectores se convierten igualmente y con facilidad en zonas
de estimulacién y excitacién (senos, cuello, nalgas, orejas, om-
bligo...). Termina el autor diciendo que el caracter erdtico de una
zona la da, en cierta medida, el agresor, y pone el ejemplo de tocar
los zapatos de una mujer o tirarle una trenza, para imaginar un
fetichista cuyo impulso sexual se orienta a esa clase de actos. Sin
embargo, es preciso no olvidar el fin ldbrico de la accién (citado
por la Corte Suprema de Justicia, Proceso 30305 de 2008).
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La Ley ha determinado que hasta esa edad el
menor debe estar libre de interferencias en ma-
teria sexual, y por eso prohibe las relaciones de
esa indole con ellos, dentro de una politica de
Estado encaminada a preservarle en el desarrollo
de su sexualidad, que en términos normativos
se traduce en el imperativo del deber absoluto
de abstencién [...] y la indemnidad e intangibili-
dad sexual del menor, en los cuales se sustenta el
estado de las relaciones entre generaciones en la
sociedad contemporanea (Corte Suprema de Jus-
ticia, Proceso 18455 de 2005).

Segin la doctrina es posible demostrar que
en una excitacién sexual prematura, ain con la
simple induccién a cualquier practica sexual, puede
llegar a perturbar la formacién sexual de la victima
viéndose afectada la facultad del menor para de-
terminarse en materia sexual (Corte Suprema de
Justicia, Proceso 26024 de 2008).

Mas recientemente, la misma corporacién
en el Proceso 30305 del 5 de noviembre de 2008,
valoré probatoriamente y tipificé el delito de actos
sexuales abusivos con menor de 14 afios, en un
caso donde el agresor realizé tocamientos y besé a
una menor de 8 afos. Para otorgar esta tipificacién
el Tribunal tuvo en cuenta la edad de la victima
como un componente esencial en el tipo penal y
manifesté:

La formacién e integridad sexual resultan lesio-
nadas porque la menor -de 8 afios de edad- tiene
el derecho a gozar de un ambiente pulcro, limpio
donde pueda evolucionar y disponer libremente
de su sexualidad cuando adquiera la mayoria de
edad, sin intromisiones impropias que puedan al-
terarla. La intencién del legislador fue prevenir el
dartio o el peligro de dafio en el desarrollo del me-
nor en sus funciones sexuales, pues en esa época
se encuentra en desarrollo de sus etapas intelecti-
va, afectiva y volitiva (Corte Suprema de Justicia,
Proceso 30305 de 2008).

Acceso carnal o acto sexual abusivos con
incapaz de resistir

El acceso carnal o acto sexual abusivos con
incapaz de resistir estd descrito segun el articulo

210 como “El que acceda carnalmente a persona en
estado de inconsciencia, o que padezca trastorno
mental, o que esté en incapacidad de resistir (...) Si
no se realizare el acceso sino actos sexuales diver-
sos de él”.

El tipo penal Actos sexuales abusivos con in-
capaz de resistir estd descrito en el mismo articulo
210 como “Si no se realizare el acceso sino actos
sexuales diversos de [...] el acceso carnal violento
sobre persona en estado de inconsciencia, o que
padezca trastorno mental, o que esté en incapaci-
dad de resistir”.

Los dos tipos penales descritos anterior-
mente, refieren el aprovechamiento que hace el
agente de la imposibilidad para resistir por parte
de la victima para cometer la conducta punible; ya
sea que la victima esté en estado de inconsciencia,
que padezca trastorno mental o que esté en inca-
pacidad de resistir. Hay que aclarar que, para estos
tipos, no se trata de que el sujeto activo ponga en
incapacidad de resistir a la victima para perpetrar
el acto, sino de que se aproveche de la situacién en
que ésta se encuentra, al punto que la victima esta
inhibida de rechazar eficazmente a su abusador.

La incapacidad de resistir de la victima pue-
de ser, como se deduce del Proceso 24955 (Corte
Suprema de Justicia, 2006), fisica o psicoldgica.
Esta ultima puede en un momento determinado,
afectar el 4rea cognitiva conductual de la victima,
circunstancia bajo la cual es posible que alguien
con una condicién cualificada por sus conocimien-
tos especiales y aprovechdndose de esa incapaci-
dad psicolégica, cometa una conducta abusiva.
Es asi como, por ejemplo, el Proceso en mencién
ilustra cémo un médico sexdlogo persuade a una
mujer que presentaba aversién al sexo y temor al
falo para que ésta tocase su miembro viril, luego
se desnudara para, por dltimo, accederla carnal-
mente, todo dentro de una pretendida dinadmica
terapéutica en cuyo contexto la mujer exhibi6 una
minima resistencia. En este caso es evidente cémo
una incapacidad psicoldgica puede afectar el area
cognitiva-conductual lo que propicia el desencade-
namiento de conductas abusivas. Este hecho fue ti-
pificado como “actos sexuales abusivos con incapaz
de resistir”.
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Acoso sexual

El acoso sexual fue incluido en el Cédigo Pe-
nal —articulo 210A- por la ley 1257 de diciembre
de 2008, y descrito como “El que en beneficio suyo
o de un tercero y valiéndose de su superioridad
manifiesta o relaciones de autoridad o de poder,
edad, sexo, posicién laboral, social, familiar o eco-
noémica, acose, persiga, hostigue o asedie fisica o
verbalmente, con fines sexuales no consentidos, a
otra persona’.

Sibien la tipificacién de este delito sélo apa-
rece en el Cédigo Penal a partir de diciembre de
2008, ya altos tribunales habian debatido el tema
del acoso sexual, sobre todo en casos referidos a
valerse de su “posicién laboral”. En la Sentencia
269771° del 10 de noviembre de 2005, el Consejo
de Estado dice:

Las probanzas indican que el hecho es imputable
al sefior Samuel [...] a titulo de dolo, pues esta
demostrado que la renuncia de Martha... como
secretaria ejecutiva de la Direccién General de
Minas, se debié al ambiente dificil que el referido
funcionario propicié, al asediarla constantemente
con propuestas poco decorosas aprovechando su
posicién.

Segun esta Sentencia, el elemento funda-
mental para la configuracién del tipo es el dolo, la
intensién de aprovechar el lugar de poder o auto-
ridad para alcanzar un fin al que sélo se llega utili-
zando dicho lugar de poder.

Por lo reciente de la tipificacién como deli-
to de esta conducta, lo que mayoritariamente se
encuentra son las configuraciones de acoso sexual
en el marco de las relaciones laborales, es por esta
razén que el Consejo de Estado ha retomado la de-
finicién de acoso sexual como lo ha estipulado la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT):

cualquier tipo de acercamiento o presién de natu-
raleza sexual tanto fisica como verbal, no deseada
por quien la sufre, que surge de la relacién de em-
pleo y que da por resultado un ambiente de tra-

bajo hostil, un impedimento para hacer las tareas

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

10 Accién de reparacién directa.

y/o un condicionamiento de las oportunidades de
ocupacién de la persona perseguida (Consejo de
Estado, Sentencia 26977 de 2005).

Segun la OIT, para que haya acoso sexual de-
ben integrarse tres elementos: un comportamien-
to de caracter sexual que no sea deseado y que la
victima lo perciba como un condicionante hostil
para su trabajo, convirtiéndolo en algo humillante
(ibidem).

El Consejo de Estado, en la Sentencia referi-
da termina diciendo:

El acoso sexual es una forma de discriminacién
por razén del género, tanto desde una perspectiva
legal como en su concepto. Si bien los hombres
pueden ser también objeto de acoso sexual, la
realidad es que la mayoria de victimas son mu-
jeres. El problema guarda relacién con los roles
atribuidos a los hombres y a las mujeres en la vida
social y econémica que, a su vez, directa o indi-
rectamente, afecta la situacién de las mujeres en

el mercado de trabajo.

Del proxenetismo

El capitulo cuarto denominado “del proxe-
netismo” comprende los delitos de induccién a la
prostitucién, constrefiimiento a la prostitucién,
estimulo a la prostitucién de menores, pornografia
con menores y utilizacién o facilitacién de medios
de comunicacién para ofrecer servicios sexuales de
menores.

Estas conductas punibles implican un ele-
mento fundamental para su configuracién y es el
fin econémico o la intencién del autor de satisfacer
los deseos de un tercero. Es decir, debe existir lucro
en la actividad de la persona que induce, constri-
fie o estimula la prostitucién o realice pornografia
con menores, o el dnimo de satisfacer los deseos
sexuales de otra persona. Significa que para que
se configuren las conductas delictuales o punibles
consagradas en este capitulo, es necesaria la par-
ticipacién de por lo menos tres sujetos, en calidad
de activos o pasivos. Los delitos mencionados se
configuran independientemente del consenti-
miento de la persona menor, siendo relevante tan
s6lo la comprobacién de la accién tipica y la edad
de la victima.
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El proxenetismo, desde el punto de vista ge-
nérico, se conoce como la actividad de intervenir
de una manera interesada u onerosa, favoreciendo
o fomentando relaciones sexuales de terceros.

Luis Fernando Tocora (2002) plantea:

En este delito no se da una conducta de caracter
sexual, como en la violacién o en los actos abusi-
vos. Su relacién se establece por el fin inmediato
que persigue el proxeneta, ese si de contenido
sexual: la prostitucién, el comercio carnal o los
actos sexuales de menores. [...] La conducta de
proxenetismo es genéricamente la del facilita-
miento de la satisfaccién de la lujuria ajena. Se
puede realizar de muchas maneras: induciendo,
constrifiendo, encubriendo, concertando, fomen-

tando, propiciando o tolerando aquellos actos.

Es importante aclarar que el proxeneta no
es participe del acto sexual, sélo sirve como media-
dor a través de la explotacién sexual de otra per-
sona para la satisfaccién del deseo sexual ajeno. Si
el proxeneta adicionalmente interviene en el acto
sexual, ademés de los delitos propios del proxene-
tismo, se juzgaria por otros delitos contenidos en
los capitulos primero y segundo de este titulo.

Induccion a la prostitucion

Descrito segun el articulo 213 del Cédigo
Penal como “El que con 4nimo de lucrarse o para
satisfacer los deseos de otro, induzca al comercio
carnal o a la prostitucién a otra persona”.

La induccién a la prostitucién consiste en la
persuasién a una persona, por parte de otra que
quiera lucrarse o satisfacer los deseos sexuales de
terceros, para que ejerza la prostitucién o el comer-
cio carnal. En este delito no se obliga a la victima
a que cometa una practica sexual, la accién consis-
te en convencerla por cualquier medio para que lo
haga, lo que lo diferencia del tipo penal de constre-
fiimiento a la prostitucién.

La prostitucién no es reprochada cuando
media el consentimiento por parte de la persona
para ejercerla. El limite que marca el &mbito de lo
penal es la existencia por parte de terceras perso-
nas de comportamientos engafiosos, coactivos y
amenazantes sobre quien ejerce la prostitucién en

beneficio de aquellas. Lo que debe verificarse es
la situacién de la explotacién de una persona por
otra, ya que el ejercicio mismo de la prostitucién
no constituye delito.

Existe de esta manera, una afrenta contra la
disponibilidad sexual del sujeto pasivo que se in-
duce o se obliga a realizar practicas sexuales.

Constreriimiento a la prostitucion

Descrito conforme al articulo 214 como “El
que con dnimo de lucrarse o para satisfacer los de-
seos de otro constrifia a persona al comercio carnal
0 a la prostitucién”.

El constrefiimiento e induccién a la prosti-
tucién atentan o lesionan directamente la libertad
sexual del sujeto pasivo; para las demds conductas
punibles reguladas en este capitulo, el bien juridico
que se vulnera mds directamente es la integridad y
formacién sexuales.

En esta conducta punible es necesario que
exista de por medio, para su ejecucion, la coaccion;
es decir, un constrefiimiento ya sea fisico o moral
siempre y cuando no pueda confundirse con la de-
cision libre de ejercer la prostitucién; incluso, el su-
jeto activo puede aprovecharse de la situacién de
necesidad de la victima o de su superioridad frente
aella.

Se deduce entonces que la violencia es ele-
mento constitutivo de esta conducta punible que
como ya se ha expresado puede ser fisica o moral y
que en general produce la anulacién de la autono-
mia de la victima, su capacidad volitiva.

Es necesario para que se configure su per-
feccionamiento que el sujeto pasivo realice por
lo menos algin acto de prostitucién o comercio
carnal, como consecuencia de la accién de coac-
cién u obligacién por parte del sujeto activo. No
es posible que el delito se configure en nivel de
tentativa.

Otro elemento importante en este tipo pe-
nal es el factor temporal ya que es un delito que, si
bien con una sola vez que el sujeto pasivo realice
la accién, se configura, es también real, que no es
un delito que sélo se consuma mientras la victima
esta realizando el acto sexual sino que es un delito
sostenido en el tiempo, continuado.
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Estimulo a la prostitucion de menores

Descrito segtn el articulo 217 del Cédigo
Penal como “El que destine, arriende, mantenga,
administre o financie casa o establecimiento para
la préctica de actos sexuales en que participen me-
nores de edad”.

Por ser un tipo penal de mera conducta, para
su perfeccionamiento basta que el agente destine,
arriende, mantenga, administre casa o estableci-
miento para la practica de actos sexuales y que par-
ticipen menores de edad, considerado esto dltimo
también como elemento constitutivo del tipo.

Este delito sanciona sélo a quienes cuen-
ten con una casa o establecimiento destinado a la
explotacién sexual de personas menores de edad,
no existe algin tipo de sancién para los clientes o
aquellos que usen el servicio, excepto cuando las
victimas son menores de 14 afios'.

Pornografia con menores

Descrito segun el articulo 218 como “El que
fotografie, filme, venda, compre, exhiba o de cual-
quier manera comercialice material pornografico
en el que participen menores de edad”.

Si bien es cierto que la pornografia no estd
prohibida en el ordenamiento juridico colombiano,
es claro que en este caso se configura el delito por
presentarse el hecho sobre sujeto pasivo calificado:
menores de edad.

El concepto que se tiene para esta conduc-
ta punible es el establecido por el Decreto 1524 de
2002 por el cual se reglamenta el articulo 5 de la
Ley 679 de 2001 que en el articulo 2 numeral 2
define pornografia infantil asi:

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

11. Actualmente cursa el Proyecto de Ley 181 de 2007 del Se-
nado por medio del cual se modifica el titulo IV de la Ley 599 de
2000, y se dictan otras disposiciones para contrarrestar la explota-
cién sexual comercial de nifios, nifias y adolecentes la proteccién
contra cualquier forma de violacién, induccién estimulo y cons-
trefiimiento a la prostitucién; explotacién sexual, pornografia y
cualquier otra conducta que atente contra la libertad, integridad
y formacién sexuales. Este proyecto busca proteger a los menores
de edad y para ello se propone establecer sanciones para todas
aquellas personas que solicitan servicios sexuales con menores de
18 afios.

Se entiende por pornografia infantil, toda repre-
sentacién, por cualquier medio, de nifios, nifias y
adolescentes dedicados a actividades sexuales ex-
plicitas, reales o simuladas, o toda representacién
de las partes genitales de un nifio con fines pri-

mordialmente sexuales (Decreto 1524 de 2002).

El consentimiento por parte de los menores
de edad para participar en pornografia infantil, no
puede considerarse como vélido teniendo en cuen-
ta la normativa internacional y la nacional penal.

En el informe provisional preparado por la
relatora especial de la Comisién de derechos huma-
nos sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil
y la utilizacién de nifios en la pornografia, se plan-
tea que la venta de nifios, la prostitucién infantil y
la utilizacién de los nifios en la pornografia tiene
muchas dimensiones que pueden ir desde violacio-
nes estructurales o sistematicas de los derechos de
los nifios, hasta las violaciones particulares. Tam-
bién manifiesta que existe discriminacién por ra-
zones de género y, en lo relativo a este aspecto, las
nifnas suelen ser més vulnerables a la explotacién
sexual:

La discriminacién comprende también el menos-
precio sistematico de las mujeres, a las cuales se
valora en términos de “propiedad” o por lo que
pueden ganar con su trabajo, y [se] arraiga en la
organizacién social y las estructuras de poder, que
dan a los hombres mayores prerrogativas y poder
sobre las mujeres (citado por Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-318 de 2003).

En el Proyecto de ley ntumero 181 de 2007
del Senado por medio del cual se modifica el titulo
IV de la Ley 599 de 2000 y se dictan otras dispo-
siciones para contrarrestar la explotacién sexual
comercial de nifios, nifias y adolescentes; propo-
ne el cambio de titulo del capitulo IV que actual-
mente se denomina “del proxenetismo” por el de
la “explotacién sexual” en aras de castigar no sélo
al que promueve y se beneficia de la prostitucién
o del comercio carnal, sino también al cliente que,
de acuerdo con la normatividad penal vigente, no
es castigado sino hasta cuando se involucra con un
menor de 14 arios.
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Se argumenta en este Proyecto de ley que la
pornografia infantil sanciona unicamente el acto
de fotografiar o filmar material pornografico que
involucre nifios, nifias o adolescentes. En este sen-
tido, la norma penal no sanciona otras conductas
de igual gravedad como lo son la posesién y la te-
nencia de material pornogréfico; de esta manera
procesos de distribucién, divulgacién o posesion
de esta clase de material quedan por fuera del tipo
penal. En general, la idea de este Proyecto de ley
es la modificacién de algunas conductas punibles
en cuanto tipificar nuevos verbos rectores en las
conductas de pornografia infantil y contrarrestar
nuevas modalidades de explotacién sexual comer-
cial infantil.

Utilizacién o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer servicios
sexuales de menores

Descrito segun el articulo 219A como “El
que utilice o facilite el correo tradicional, las redes
globales de informacién, o cualquier otro medio
de comunicacién para obtener contacto sexual con
menores de dieciocho (18) afios, o para ofrecer ser-
vicios sexuales con éstos”.

iii.  Circunstancias de agravacion punitiva de
los delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexuales

El articulo 211 establece las circunstancias
de agravacién punitiva para los capitulos del uno al
tres del titulo IV del Cédigo Penal. El articulo 216
establece los agravantes que deben aplicarse a los
delitos contemplados en el articulo 213 (Induccién
ala prostitucion) y al articulo 214 (Constrefiimien-
to a la prostitucién).

Para Reyes Echandia (1994, p. 279), citan-
do una sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de 1987, las circunstancias de agravacién punitiva
son “aquellas modalidades antecedentes, concomi-
tantes o subsiguientes al hecho punible, cuya fun-
cién es la de agravar cuantitativamente la pena que
habria de imponerse al responsable de un delito de
no existir ninguna de tales circunstancias”.

Los agravantes contenidos en el articulo 211
del Cédigo Penal son que:

® La conducta se cometiere con el concurso de
otra u otras personas.

&  El responsable tuviere cualquier caracter, po-
sicién o cargo que le dé particular autoridad
sobre la victima o la impulse a depositar en él
su confianza.

®  Seprodujere contaminacién de enfermedad de

transmisién sexual.

Se realizare sobre persona menor de doce (12) afios.

> >

Se realizare sobre el conyuge o sobre con quien
se cohabite o se haya cohabitado, o con la per-
sona con quien se haya procreado un hijo.

®  Se produjere embarazo.

& Si se cometiere sobre personas en situaciéon de
vulnerabilidad en razén de su edad, etnia, dis-
capacidad fisica, psiquica o sensorial, ocupa-
cién u oficio™.

®  Si el hecho se cometiere con la intencién de

generar control social, temor u obediencia en

la comunidad®.

Los agravantes, como su nombre lo indica,
deben agravar las penas pero también tendrian que
servir de referente para plantear las reparaciones a
las mujeres que ademés de ser victimas de delitos
sexuales deben cargar o deben asumir las conse-
cuencias econdmicas, sociales y personales de los
delitos sexuales; por ejemplo cuando fruto de una
violacién se produce un embarazo y se da a luz un
hijo/a.

A continuacién se precisan algunos elemen-
tos para algunos de estos agravantes.

La conducta se cometiere con el
concurso de otra u otras personas

Sobre cuando la conducta se cometa con el
concurso de otra u otras personas, el doctrinante
Humberto Barrera Dominguez (1984) seriala:

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

12. Esta causal de agravacién punitiva fue incluida en el Cédigo
Penal porla Ley 1257 de 2008, en el articulo 30.

13 Ibidem.
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La participacién de dos o mds personas [...] pone
de manifiesto la mayor inclinacién al delito de los
codelincuentes y en muchos casos hace menos po-
sible la defensa de la victima. Quienes acuerdan y
realizan en colaboracién mutua el ilicito punible
buscan asegurar el éxito de la determinacién de-

lictiva y buscar su personal impunidad.

Elresponsable tuviere cualquier
cardcter, posicion o cargo que le dé
particular autoridad sobre la
victima o la impulse a depositar
en él su confianza

Este agravante se configura en dos de los ca-
sos que ya fueron mencionados en esta gufa: aquel
en el que un médico sexdlogo se sirve de su posi-
cién para acceder carnalmente a la victima y el del
fiscal que se aprovecha de la confianza que en él
depositan una madre y su hija para violar a esta dl-
tima que era una menor de 14 arios. Es interesante
mencionar ademds que, antes de que la Ley 1257
de diciembre de 2008 incluyera el agravante nime-
ro cinco sobre “cuando el delito lo cometa alguien
con quien se cohabite o se haya cohabitado”, aque-
llos delitos cometidos contra menores donde el
agresor fuera el padrastro, podian agravarse puni-
tivamente por esta causal; es decir, un agresor que
tiene una posicién sobre la victima que la impulse
a depositar en él su confianza (Corte Suprema de
Justicia, Proceso 21528 de 2007).

Se produjere contaminacion de
enfermedad de transmisién sexual

Esta causal de agravacién punitiva no exime
de responsabilidad al victimario cuando éste no
tenga conocimiento de que la padece. Este agra-
vante ademds de proteger los bienes juridicos de
libertad e integridad sexual, protege otros como la
integridad personal, por lo que puede derivarse de
una enfermedad de transmisién sexual.

Se realizare sobre el conyuge o sobre
con quien se cohabite o se haya

cohabitado, o con la persona con
quien se haya procreado un hijo™*

Frente a este agravante la Corte Constitu-
cional ha dicho:

Lalesividad del hecho es mayor cuando la victima
estd unida al agresor por vinculo matrimonial o
marital. Es de considerar que la violencia sexual
es uno de los hechos mas graves contra la per-
sona, en cuanto afecta su dignidad, su libertad y,
ademds, puede generar secuelas negativas perma-
nentes; pero lo mas grave es que ese dafio puede
afectar no sélo a la persona misma que sufre la
afrenta, sino también incidir en la ruptura de la
unidad familiar o al menos producir graves dis-
funciones en la misma, lo que afectard a los demas
miembros que la integran, y particularmente a los

menores.

Tampoco puede considerarse menos reprochable
el acto, pues los vinculos de familia, antes que ser
considerados como razones que disminuyan la
punibilidad del hecho, lo agravan, dado que el de-
ber de solidaridad que liga a los miembros de una
familia, implica una obligacién mayor de respeto
alos derechos de sus integrantes (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-285 de 1997).

Ahora bien, el articulo 30 de la Ley 1257 de
2008 modifica el articulo 211 del Cédigo Penal,
ampliando este agravante de la siguiente manera:

5. La conducta se realizare sobre pariente hasta
cuarto grado de consanguinidad, cuarto de afini-
dad o primero civil, sobre c6nyuge o compariera
0 compafiero permanente, o contra cualquier
persona que de manera permanente se hallare
integrada a la unidad domeéstica, o aprovechando
la confianza depositada por la victima en el autor
o en alguno o algunos de los participes. Para los
efectos previstos en este articulo, la afinidad sera
derivada de cualquier forma de matrimonio o de

union libre.

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

14. Asi estuvo este agravante hasta diciembre de 2008, pues la
Ley de violencia, 1257, lo cambié.
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Se produjere embarazo

Es una causal de agravacién punitiva que se
encuentra desde el Cédigo Penal de 1980 y tiene
por objeto proteger a las mujeres victimas de vio-
laciones sexuales, de un dafio mayor al que ya de
por si constituye una violacién sexual. “El mayor
dario, particularmente en el orden moral, que trae
para la mujer una prefiez no querida u originada en
un hecho que también ha ofendido su libertad [...]
explican esta circunstancia agravadora de la pena”
(Barrera, 1984, p. 192).

Por otra parte las circunstancias de agrava-
cién punitiva (contenidas en el articulo 216 del
Cédigo Penal) aplicables a los delitos de induccién
y constrefiimiento a la prostitucién son:

&  serealizare en persona menor de catorce (14) afios.
® se realizare con el fin de llevar a la victima al
extranjero.

b. De los delitos contra la libertad
individual, autonomia personal y
otras garantias

Para efectos del anélisis que se viene hacien-
do de los delitos que permiten la judicializacién de
la violencia sexual, se presentan en esta seccién los
delitos de tortura y trata de personas.

El delito de tortura, como se expondra maés
adelante®®, define una posibilidad para judicializar
la violencia sexual pues aquella es constitutiva de
ésta, por ello es importante presentar los elemen-
tos que la definen para, ademds de establecer la
existencia de la violencia sexual, probar la configu-
racién de este delito.

También se presenta el andlisis de los ele-
mentos del punible “trata de personas” porque,
si bien no estd contenido en los delitos sexuales,
penaliza en general todas las modalidades de la
violencia sexual que se concretan como formas de

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

15.  Ver “3. La violencia sexual como tortura, un concurso de
delitos con caracter de crimen de guerra y/o de lesa humanidad”
en esta Segunda Parte.

explotacién (entre ellas el matrimonio servil y la
esclavitud sexual) y porque por ser taxativo per-
mite la judicializacién de esas formas de violencia
sexual.

i.  Bienes juridicos protegidos

Estos delitos estdn contenidos dentro del
titulo III del Cédigo Penal “de los delitos contra la
libertad individual y otras garantias”, en el capitulo
V “de los delitos contra la autonomia personal”, lo
que permite establecer que los bienes juridicos que
protegen estos delitos de tortura y trata de perso-
nas son el de la libertad individual, como bien ju-
ridico genérico protegido por todos los delitos de
este titulo, y el de la autonomia personal, bien juri-
dico especifico del capitulo que los contiene.

En reiterada jurisprudencia, la Corte Cons-
titucional ha sefialado qué se entiende por libertad
individual. Asi, en las Sentencias C-301 de 1993,
C-634 de 2000, C-774 de 2001 y C-456 de 2006
la Corte afirmé que la libertad personal, principio
y derecho fundante del Estado Social de Derecho,
comprende:

la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las
acciones dirigidas a desarrollar las aptitudes y
elecciones individuales que no pugnen con los
derechos de los demds ni entrafien abuso de los
propios, como la proscripcién de todo acto de
coercién fisica o moral que interfiera o suprima
la autonomia de la persona sojuzgindola, susti-
tuyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebi-
damente (Corte Constitucional, Sentencia C-456
de 2006).

La construccién jurisprudencial de la nocién
de autonomia personal ha sido amplia y abundan-
te en la Corte Constitucional. La Corte entiende
el bien juridico de autonomia en tanto afecte el
consentimiento y la voluntad de una persona para
tomar decisiones de acuerdo a su proyecto de vida
y de autodeterminarse (Sentencia C-822 de 2005).
De igual manera sostiene la Corte:

La primera consecuencia que se deriva de la au-
tonomia, consiste en que es la propia persona (y
no nadie por ella) quien debe darle sentido a su

existencia y, en armonia con él, un rumbo. Siala
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persona se le reconoce esa autonomia, no puede
limitarsela sino en la medida en que entra en con-
flicto con la autonomia ajena. El considerar a la
persona como auténoma tiene sus consecuencias
inevitables e inexorables, y la primera y mas im-
portante de todas consiste en que los asuntos que
solo a la persona atafien, sélo por ella deben ser
decididos. Decidir por ella es arrebatarle brutal-
mente su condicién ética, reducirla a la condicién
de objeto, cosificarla, convertirla en medio para
los fines que por fuera de ella se eligen. Cuando
el Estado resuelve reconocer la autonomia de la
persona, lo que ha decidido, ni mas ni menos, es
constatar el 4mbito que le corresponde como su-
jeto ético: dejarla que decida sobre lo més radical-
mente humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre
el sentido de su existencia. Que las personas sean
libres y auténomas para elegir su forma de vida
mientras ésta no interflera con la autonomia de
las otras, es parte vital del interés comtn en una
sociedad personalista, como la que ha pretendido
configurar la Carta Politica que hoy nos rige. (Cor-

te Constitucional, Sentencia C-221 de 1994).

. Elementos de los delitos

Tortura

La primera definicién que se tuvo en la le-
gislacién penal colombiana de este delito se logré
a partir del Decreto 2266 de 1991, que modificé el
Cédigo Penal que estaba vigente para la fecha. Se
establecia como “El que someta a otra persona a
tortura fisica o siquica”.

La legislacion en este caso no defini6 en el
tipo, como generalmente lo hace, en qué consistia
la tortura. Establecié que ésta podia ser tanto fisica
como psiquica y se estructuré como un tipo muy
amplio que no exigia para su configuracién ni me-
dios ni finalidades, iinicamente la perpetracién de
la tortura cualquiera que fuera su calidad, por parte
de un sujeto activo no calificado, es decir cualquier
persona.

La jurisprudencia llena el vacio de la defini-
cién de la accién de tortura sefialando que la deter-
minacién del tipo no era ni equivoca ni ambigua,
que a pesar de que no se definiera en qué consistia

la tortura moral o fisica, las reglas generales de her-
menéutica indican que las palabras de la ley deben
entenderse en su sentido natural y obvio (articulo
28 del Cédigo Civil) y que para concretar el alcan-
ce de la figura delictiva basta acudir al significado
semantico de los vocablos y frases e integrarlo al
contexto del enunciado genérico.

La misma sentencia que hizo esta aclaracién re-
afirmo que “para la represién de la tortura no se
exige que el autor ostente una calidad especial,
ni que para la agresion se utilicen determinados
medios o que ésta se realice por determinados
motivos o razones, ya que la sola lesién del bien
juridico tutelado, permite la adecuacién tipica al
supuesto de hecho que estructura el delito (Corte
Suprema de Justicia, Proceso 2153 de 1991).

En cuanto a la calidad de la tortura, la Cor-
te Suprema de Justicia (Proceso 21847 de 2004)
ha establecido que se entiende por tortura fisica el
sufrimiento corporal, mientras que la psiquica es
aquella que produce un dolor internamente asi sea
para infundirle miedo a la victima o simplemente
para hacerle sentir una expiacién mds grave que
el despojo de la libertad. Sefial6é que, no obstante
tener muchas particularidades, la tortura psiquica
casi siempre se consuma con la simple advertencia
de un mal con probabilidad de ocurrencia, pues lo
que cuenta es que la amenaza logre un estado de
desazén interior que afecte la normalidad psicols-
gica de la victima.

De la definicién se establece que el sujeto
activo de este delito no exige tener condicién al-
guna, es decir de tipo no calificado, lo que permite
concluir que se puede cometer por parte tanto de
particulares como de funcionarios del Estado.

En este sentido para los delitos de tortura
que se cometieron bajo la vigencia de este tipo,
contemplado en el Decreto 2266 de 1991, se de-
ben probar como elementos de su configuracién: la
comisién por parte de cualquier persona, la accién
de torturar y el establecimiento de si es de tipo fi-
sico o psiquico.

Posterior a este Decreto, con la expedicién
dela Ley 599 de 2000, actual Cédigo Penal, se defi-
nié en el articulo 178 este delito como:
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El que inflija a una persona dolores o sufrimien-
tos graves, fisicos o psiquicos, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién o confesion,
de castigarla por un acto por ella cometido o que
se sospeche que ha cometido o de intimidarla o
coaccionarla por cualquier razén que comporte al-
gun tipo de discriminacién [...] en la misma pena
incurrird el que cometa la conducta con fines dis-
tintos a los descritos en el inciso anterior. No se
entender4 por tortura el dolor o los sufrimientos
que se deriven Unicamente de sanciones licitas o

que sea consecuencia normal o inherente a ellas.

Es claro que el tipo de tortura definido en
este sentido establece una descripcién mucho mas
amplia y precisa que la que contemplaba el codigo
anterior; sin embargo, los elementos para probar
su configuracién son los mismos.

En cuanto al sujeto activo se mantiene su
calidad de no calificado. En ese sentido, para reafir-
mar que podia perpetrarse tanto por particulares
como por funcionarios del Estado® fue clara la
exposicién de motivos a la Ley 599 de 2000, que
refiriéndose a este delito establecié:

Histéricamente la tortura estd relacionada en
forma estrecha con el abuso criminal del poder,
pues surgié como instrumento para extraer con-
fesiones. Sin embargo, en los tiempos que corren
es frecuente ver a particulares torturar con fines
analogos a los de quienes lo hacen en nombre
del Estado. Como torturadores obran también,
los miembros de los grupos insurgentes, delin-
cuencia organizada, bandas terroristas y pan-
dillas criminales comunes cuando atormentan
a aquellos que mantienen en su poder. Sea un
servidor publico o un particular, el sujeto activo
del delito de tortura es siempre alguien que ejerce
sobre la victima un poder factico que lo coloca en
posicién privilegiada para agredirla. La anterior
reflexién inspiré la concepcion de la tortura como
una conducta punible de sujeto activo simple, con
una agravante derivada de la calidad de servidor

publico del agente.

COOOOOVOOOOCOIOOOD

16. Que la tortura sea cometida por agentes del Estado consti-
tuye un agravante para la conducta pero no un elemento de su
configuracién.

El caracter de gravedad de los dolores o
sufrimientos fisicos o siquicos, contemplado en
el tipo penal de tortura (“graves”), fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional en la Sen-
tencia C-148 de 2005 por desconocer la Conven-
cién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura en virtud del bloque de constitucionalidad.
En ella la Corte senala que se entendera como tor-
tura “la aplicacién sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima
0 a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque
no causen dolor fisico o angustia psiquica”. Es decir
que, de acuerdo con la Convencién Interamericana,
configura el delito de tortura cualquier acto que en
los términos y para los fines allf sefialados atente
contra la autonomia personal, incluso si el mismo
no causa sufrimiento o dolor”.

La finalidad del tipo penal de tortura estd
encaminada a:

&  obtener delapersona o de un tercero informa-
cién o confesién

&  castigar ala persona por un acto que ella come-
tié o que se sospeche que haya cometido

& intimidarla

& coaccionarla por cualquier razén que comporte
algtn tipo de discriminacién.

A pesar de penalizarse especificamente es-
tas finalidades, el tipo se amplia para contemplar
bajo la misma pena a quien cometa la conducta de
tortura con finalidades distintas a las descritas. En
conclusién, la conducta de la tortura es delito indi-
ferente ala finalidad con que ésta se cometa. Es de-
cir que en el Cédigo Penal actual, en comparacién
con la legislacién anterior, se amplia la descripcién
del tipo, a pesar de mantener en esencia los mis-
mos elementos.

Trata de personas

El tipo penal de trata de personas ha sufrido
una serie de modificaciones legislativas relevantes y
cambios sustantivos para el andlisis que nos interesa.
El articulo 311 del Decreto 100 de 1980
(Cédigo Penal modificado por la Ley 360 de 1997,
articulo 11) describia el tipo penal de trata de per-
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sonas como “El que promueva, induzca, constrifia
o facilite la entrada o salida del pais de una persona
para que ejerza la prostituciéon”.

Antes de la modificacién de la descripcién
del tipo de la trata de personas, es decir hasta el
18 de julio de 2002, el debate probatorio en tor-
no al delito se circunscribia a la configuracién de la
accién cometida por cualquier persona que hubie-
se participado de alguna de las maneras descritas
(promocién, induccién, constrefiimiento, facilita-
cién), en la entrada o salida del pais de una persona
con la finalidad de hacerla ejercer la prostitucion,
dejando de lado cualquier otro tipo de explotacién
del cual fuera objeto la victima.

De acuerdo a esta definicién legal, la des-
cripcién tipica de este delito estaba restringida al
establecimiento de los siguientes elementos:

& un sujeto activo indeterminado

& laaccién de promover, inducir, constrefiir o fa-
cilitar la entrada o salida del pafs de una per-
sona

& lafinalidad de hacerla ejercer la prostitucion.

Como caracteristicas importantes de esta
conducta en relacién con el contenido se establece
su caracter de comisién instantanea: la accién que se
penaliza, es decir la participacién en la entrada o sa-
lida del pais de la victima para el ejercicio de la pros-
titucién, se agota en un momento determinado.

Posteriormente, con la Ley 742 de 2002 que
modificé la Ley 599 de 2000, que habia acogido
el tipo tal como lo traia el Decreto 100 de 1980,
se adicionaron los verbos rectores de financiar,
colaborar o participar. Ain con esta modificacién
los elementos del delito contintian siendo, para el
momento de su vigencia, la configuracién de la ac-
cién en la modalidad de cualquiera de los verbos
rectores que establece y el elemento de la finalidad
referido al ejercicio de la prostitucion.

Con la entrada en vigencia de la Ley 985 de
2005 que creé el articulo 188A, se modificé sus-
tancialmente el tipo penal quedando de la siguien-
te manera: “El que capte, traslade, acoja o reciba a
una persona, dentro del territorio nacional o hacia
el exterior, con fines de explotacién”.

El articulo ademads define explotacién como
el obtener provecho econémico o cualquier otro
beneficio para si o para otra persona, y establecer
diversos medios para lograr esta explotacién como
la prostitucién, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre, la explotacién a la mendicidad ajena,
el matrimonio servil, la extraccién de érganos, el
turismo sexual. Sin embargo amplia la configura-
cién del medio a cualquier forma de explotacion:
sexual o cualquier otra.

Por ultimo, el articulo trae la salvedad sobre
el consentimiento de la victima estableciendo que
aquel dado por ella a cualquier forma de explota-
cién no constituye causal de exoneracién de la res-
ponsabilidad penal.

Es evidente entonces que se cambia el con-
cepto de lo que es punible en el delito de la trata
de personas, ampliando la proteccién penal a las
acciones ya no de participar en la entrada o salida
del pais de una persona con fines de ejercicio de
prostitucién solamente, sino de la participacién en
alguna forma de la explotacién de la victima, al in-
terior y por fuera del pais.

El delito penal de la trata de personas, des-
pués de esta sustancial modificacién, queda confi-
gurado a la prueba de los siguientes elementos:

& un sujeto activo indeterminado, denominado
tratante

& el ejercicio por parte de éste de la accién de cap-
tar, trasladar, acoger o recibir a una persona,
dentro del pais o en el exterior

& el elemento finalistico'” dirigido a la explota-
cién de la victima'®

® lamodalidad de la explotacion®.

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

17. Segun la Corte Suprema de Justicia, es fundamental la pre-
tensién de un beneficio econémico o de otra indole, para si o para
un tercero por parte del tratante (Proceso 25465, 2006).

18. Es considerado como una de las formas de esclavitud con-
temporanea, una préictica que degrada al ser humano, convirtién-
dolo en un objeto con el que se negocia y trafica.

19. La modalidad de la explotacién puede ser cualquiera de las
enunciadas por el articulo o cualquier otra que se demuestre que
es una forma por medio de la cual el sujeto de la accién se benefi-
cia explotando a la victima.
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Como se puede concluir, el elemento de la
accién y el de la finalidad son completamente dife-
rentes en esta nueva descripcién tipica que es mas
amplia y protectiva de la explotacién de las perso-
nas tanto en el exterior como al interior del pais.

Esta conducta, a diferencia de la tipificada
bajo la legislacién anterior, en relacién con el con-
tenido del tipo se caracteriza por ser una conduc-
ta de cardcter permanente en la medida en que se
prolonga la comisién del delito durante el tiempo
que la victima permanezca en situacién de some-
timiento al autor, esto es, mientras dure la explo-
tacion.

Respecto de la antijuridicidad que se predica
del tipo, la Corte Suprema tuvo la oportunidad de
aclarar que es un delito de lesién y no de peligro,
pues violenta de manera directa la dignidad de las
personas, limita la libertad individual del ser huma-
no y conlleva alalesién efectiva del bien juridico de
autonomia personal. “No corresponde a un delito
de peligro que pueda ser presunto o demostrable,
sino a comportamientos de lesién en los cuales el
bien juridico es quebrantado” (Proceso 25465 de
2006).

Las reformas legislativas al tipo penal de
trata de personas son importantes en la medida
en que contemplan unas formas de explotacién
que permiten judicializar otras formas de violen-
cia sexual no contempladas en el titulo IV del Cé-
digo Penal (delitos contra la libertad, integridad
y formacién sexuales) como son la explotacién
de la prostitucién ajena, el matrimonio servil y el
turismo sexual. Incluso, no restringe a las formas
de explotacién sexual que describe sino amplia la
proteccién penal frente a cualquier otra forma de
explotacién sexual de que se sea victima.

. Delos delitos contra personasy
hienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario

i.  Bienes juridicos protegidos

Con la creacién de este titulo de delitos el
legislativo explicita “la voluntad del Estado colom-

biano de atender los compromisos internacionales
ligados a la aplicacién del derecho internacional
humanitario y en particular de los convenios I, II,
[IT y IV de Ginebra de 1949 y los protocolos adi-
cionales I y IT de 1977 (Senado de la Republica,
1998, 6 de agosto, p. 9).

Los delitos consagrados en este titulo no
solo atentan “contra los bienes juridicos tales como
la vida, la integridad corporal de las personas pro-
tegidas, la dignidad, la libertad individual, el dere-
cho al debido proceso legal, sino que ademas vulne-
ran ese interés juridico auténomo que es el derecho
internacional de los conflictos armados” (ibidem).

Los articulos 135 y 154 de la Ley 599 de
2000 son aquellos que constituyen la base para la
comprensién de lo que significa personas y bienes
protegidos, y abren el marco general de interpre-
tacién de los crimenes de guerra contemplados en
nuestra legislacién penal.

Los delitos consagrados bajo este titulo pro-
tegen personas y bienes que deben estar excluidos
de las consecuencias de los conflictos armados tan-
to internos como internacionales. “Tienen como
objeto la humanizacién de los conflictos armados,
procurando la proteccién de la poblacién civil ajena
ala confrontacién y estableciendo limites a los pro-
cedimientos bélicos” (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-148 de 2005). Los delitos ac4 comprendi-
dos protegen dentro de los conflictos armados a:

& los integrantes de la poblacién civil

& las personas que no participan en hostilidades
y los civiles en poder de la parte adversa

& los heridos, enfermos o ndufragos puestos
fuera de combate

& el personal sanitario o religioso

& los periodistas en misién o corresponsales de
guerra acreditados

& los combatientes que hayan depuesto las
armas por captura, rendicién u otra causa
andloga

& quienes antes del comienzo de las hostilida-
des fueren considerados como apéatridas o
refugiados

&  cualquier persona que tenga aquella condi-
cién en virtud de los Convenios I, II, Il y IV
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de Ginebra de 1949 y los protocolos adicio-
nales [ y Il de 1977 y otros que llegaren a
ratificarse.

De la misma forma protege los bienes de ca-
racter civil que no sean objetivos militares, aque-
llos culturales y los lugares destinados al culto, los
indispensables para la supervivencia de la pobla-
cién civil, los elementos que integran el medio am-
biente natural y aquellas obras e instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas.

La exposicién de motivos de la Ley 599 de
2000 por la cual se expide el Cédigo Penal refirién-
dose a las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario sefiala que:

Son ellas acciones u omisiones con las cuales
quienes participan directamente en las hostili-
dades —los combatientes incumplen los deberes o
quebrantan las prohibiciones que les ha impuesto
el articulo 3° comun a los Cuatro Convenios de
Ginebra y el Protocolo Adicional. El sujeto activo
de una infraccién al Derecho Internacional Hu-
manitario puede ser cualquiera de las personas
que dentro de un conflicto armado combate a fa-
vor de una u otra parte contendiente. Las infrac-
ciones graves a la normatividad humanitaria se
denominan hoy, en la jurisprudencia y la doctrina
internacionales, crimenes de guerra (Senado de la
Republica, 1998, 6 de agosto, p. 9).

. Elementos de los delitos

La mayoria de los delitos comprendidos en
este titulo, son delitos que estdn también descri-
tos como delitos comunes. Estos necesitan de esos
mismos elementos esenciales del tipo para que se
configuren. Adicionalmente, para que adquieran la
calidad de crimen de guerra se requiere que:

& el sujeto pasivo sea una persona u objeto de las
que se establecen como “protegidas”

&  se cometa con ocasién y en desarrollo de un
conflicto armado.

Los delitos que permiten judicializar algu-
nas formas de violencia sexual como crimenes de
guerra se presentan a continuacién, y solo se expo-

ne su descripcién tipica. Para verificar los elemen-
tos de configuracién del tipo, adicionales a estos
ultimos dos mencionados, se requiere consultar lo
expuesto en el aparte donde se relacionaron como
delitos ordinarios™.

A la fecha no ha habido pronunciamientos
de la Altas Cortes respecto de estos delitos.

Tortura en persona protegida

Articulo 137: “El que, con ocasién y en de-
sarrollo de conflicto armado, inflija a una persona
dolores o sufrimientos fisicos o siquicos, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o
confesion, de castigarla por un acto por ella co-
metido o que se sospeche que ha cometido o de
intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que
comporte algin tipo de discriminacién”.

Acceso carnal violento en persona
protegida

Articulo 138: “El que, con ocasién y en desa-
rrollo de conflicto armado, realice acceso carnal por
medio de violencia en persona protegida [...] Para los
efectos de este articulo se entendera por acceso carnal
lo dispuesto en el articulo 212 de este Cédigo™.

Actos sexuales violentos en persona
protegida

Articulo 139: “El que, con ocasién y en de-
sarrollo de conflicto armado, realice acto sexual
diverso al acceso carnal por medio de violencia en
persona protegida”.

Prostitucion forzada o esclavitud
sexual

Articulo 141: “El que mediante el uso de la
fuerza y con ocasién y en desarrollo del conflicto
armado obligue a persona protegida a prestar ser-
vicios sexuales”.

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

20. Ver en este numeral los literales “a. De los delitos sexuales”
y “b. De los delitos contra la libertad individual, autonomia perso-
nal y otras garantias”.
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Tratos inhumanos y degradantes
y experimentos biolégicos en
persona protegida

Este delito, a diferencia de los anteriores,
s6lo se encuentra descrito en este titulo y no es
posible que se configure sin la condicién de ser un
crimen de guerra. El articulo 146 de la Ley 599 de
2000 senala el tipo penal como:

El que, fuera de los casos previstos expresamen-
te como conducta punible, con ocasién y en de-
sarrollo de conflicto armado, inflija a persona
protegida tratos o le realice practicas inhumanas
o degradantes o le cause grandes sufrimientos o
practique con ella experimentos biolégicos, o la
someta a cualquier otro acto médico que no esté
indicado ni conforme a las normas médicas gene-

ralmente reconocidas.

Este tipo penal subsidiario amplia la pro-
teccién penal a cualquier accién que se configure
como précticas inhumanas o degradantes, o que
genere grandes sufrimientos, o que sea un expe-
rimento bioldgico o se considere acto médico no
indicado o conforme a las normas médicas. Abre la
posibilidad de judicializar cualquier acto que pue-
da revestir estas caracteristicas que no esté con-
templado como delito auténomo, lo que significa
una prevision del legislador de no dejar sin conse-
cuencias punitivas actos reprochables no definidos
como tipos especificos.

Ante la ausencia de jurisprudencia colom-
biana que se pronuncie frente a un caso donde se
haya judicializado este delito, la remisién para la
interpretacién de lo que se consideran estas accio-
nes deben ser las normas y jurisprudencias inter-
nacionales.

El concepto de tratos inhumanos y degra-
dantes se incorpora por primera vez en el articulo
cinco de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y, posteriormente, en multiples tratados
internacionales?. Estos no definen explicitamente

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

21. Pacto internacional de derechos civiles y politicos, articulo 7;
Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, articulo 3; Convencién americana
sobre derechos humanos, articulo 5; Carta africana de los derechos

el concepto quizas porque la intencién es precisa-
mente dejar abiertala posibilidad de abarcar todo lo
que se considere en un sentido comun, inhumano
y degradante, pero lo que si establecen es que son
acciones de menor entidad que la tortura (Conven-
cién contra la tortura y otras penas y tratos crueles,
inhumanos y degradantes, articulo 16) o que no al-
canzan a configurarla como tal. La jurisprudencia
internacional establecida por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, para distinguir entre estos
dos conceptos establecié que:

la nocién de trato inhumano alcanza al menos
a aquellos que causan un severo sufrimiento,
mental o fisico, que en la situacién particular es
injustificable. La palabra ‘tortura’ es usualmente
utilizada para describir un trato inhumano que
tiene un proposito, tal como la obtencién de in-
formacién o confesiones, o infligir un castigo, y
es generalmente una forma agravada de trata-
miento inhumano. El tratamiento o castigo de un
individuo puede ser considerado degradante si lo
humilla de forma grosera frente a otros o lo lleva
a actuar contra su voluntad o conciencia (Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, caso Irlanda
contra el Reino Unido, 1978, § 163).

Segtn este Tribunal (§ 167), un trato de-
gradante es aquel que “provoca en las victimas
un sentimiento de miedo, angustia e inferioridad
capaz de humillarlas y degradarlas y de romper su
resistencia psiquica y moral” y un trato inhumano
se caracteriza “por ser deliberado y por causar un
intenso sufrimiento fisico o psiquico”. En conclu-
sién asegura el Tribunal que la diferencia entre la
tortura y estos otros actos depende principalmen-
te “de la diferencia en la intensidad del sufrimiento
infligido™.

Por su parte, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso Loayza-Tamayo (1997,
§ 57), afirmé que:

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

humanos y de los pueblos, articulo 5; Declaracién de la ONU sobre
la proteccién de todas las personas contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, articulo 3; Convencién de
la ONU contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, articulo 16; Declaracién sobre la eliminacién de la
violencia contra la mujer, articulo 3; entre otros.
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la infraccién del derecho a la integridad fisica y
psiquica de las personas es una clase de violacién
que tiene diversas connotaciones de grado y que
abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejame-
nes o tratos crueles, inhumanos o degradantes
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de inten-
sidad segtn los factores endégenos y exdgenos
que deberan ser demostrados en cada situacién

concreta.

De esta jurisprudencia es dado establecer
que los tratos inhumanos y los degradantes cons-
tituyen una conducta de menor entidad que la tor-
tura. Sin embargo, desde los tribunales internacio-
nales se han hecho precisiones sobre la dificultad
que, de cierto modo, puede constituir graduar la
gravedad de la conducta para definir si son tratos
crueles e inhumanos o tortura, més aun cuando
desde la propia definicién de esta tltima, es claro
que no se exige un umbral para su configuracién.
En este sentido, en el caso conocido como Celebici
(El Fiscal contra Delalic y otros, 1998, § 469), la
Sala de Primera Instancia, refiriéndose al caso de
Irlanda contra el Reino Unido resuelto por la Corte
Europea, hace explicita esta dificultad asi como lo
peligroso de su solucién afirmando que:

Segun la evidencia de la jurisprudencia [...] es di-
ficil articular con un grado de precisién el umbral
del nivel de sufrimiento en que algunas formas de
maltrato se convierten en tortura. Sin embargo,
la existencia de esta drea gris no deberia ser vista
como una invitacién a la creacién de una lista ex-
haustiva de actos que constituyen la tortura para
categorizar més claramente la prohibicién. Como
lo ha sefialado Rodley “... una definicién juridica
no puede depender del catdlogo de horribles prac-
ticas; pues hacer eso solo serfa un resto para la
ingenuidad de los torturadores, y no una prohibi-

cién legal viable”.

Actos de discriminacion racial en
persona protegida

El articulo 147 de la Ley 599 de 2000 des-
cribe el tipo penal como “El que, con ocasién y en
desarrollo de conflicto armado, realice précticas
de segregacién racial o ejerza tratos inhumanos o
degradantes basados en otras distinciones de ca-

racter desfavorable que entrafien ultraje contra la
dignidad personal, respecto de cualquier persona
protegida”.

Este delito sélo se considera como tal cuando
es crimen de guerra, pues las acciones basadas en
la intolerancia por fuera del marco de un conflicto
armado solo constituyen circunstancias de mayor
punibilidad (Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, arti-
culo 58, numeral 3). El elemento fundamental de
este tipo penal es la posibilidad que abre de judicia-
lizar hechos que se hayan basado en distinciones
de caracter desfavorable, donde el sexo podria ser
una de ellas, permitiendo inculpar conductas que
no alcancen la entidad de otros delitos que se ha-
yan cometido inspirados en méviles de discrimina-
cién por razones de género.

La configuracién de este tipo penal, ademds
de los requisitos para constituirse como crimen de
guerra, depende del establecimiento de los ultrajes
a la dignidad por causa de distinciones de caracter
desfavorable (tales como la raza, como lo describe
expresamente) o cualquiera de las otras distincio-
nes frente a las que se considera se puede manifes-
tar la intolerancia como el sexo, la discapacidad, la
orientacién sexual, la religion.

3. LAVIOLENCIA SEXUAL COMO TORTURA,
UN CONCURSO DE DELITOS CON CARACTER
DE CRIMEN DE GUERRA Y/0
DE LESA HUMANIDAD

A partir de la informacién de los casos que
se recogieron para analizar los contextos y las fi-
nalidades con que se comete la violencia sexual en
Colombia -como se presenté en la primera parte-
se encontré que la mayoria de las conductas son
de violacién (el 61,4% de las conductas), entién-
dase como en el Cédigo Penal colombiano acceso
carnal violento. Ademds de ésta se encontraron
también las siguientes formas de violencia sexual:
mutilacién sexual, desnudez forzada, esclavitud
sexual, imposicién de cédigos de conducta, acoso
sexual, hostigamiento sexual, intento de violacién,
aborto forzado, anticoncepcién forzada, manoseo,
prostitucién infantil, prostitucién forzada, unién
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forzada y control de relaciones afectivas®. Por esta
razén las argumentaciones que siguen se refieren
en general, a la violencia sexual en el sentido de
cobijar todas las formas en que ésta se manifies-
ta, contempladas o no en el Cédigo Penal, aunque
a veces se haga referencia especifica al delito de la
violacién. Lo que se pretende es que otras formas
de violencia sexual, por su gravedad y finalidad,
tengan igual tratamiento que el de este delito, en el
sentido que se expone a continuacion.

En materia de delitos de violencia sexual,
el derecho internacional de los derechos humanos
ha contemplado algunos de ellos en el Estatuto de
Roma. No obstante, cada jurisdiccién nacional ha
desarrollado su propia definicién de lo que cons-
tituye este tipo de violencia, y la interpretacién
y tratamiento que le dan a la misma. Y, como se
dijo anteriormente, en Colombia atin es necesario
avanzar en la armonizacién de la legislacién con
esos estandares internacionales.

Los delitos que penalizan la violencia sexual
en Colombia -como se expuso en el numeral ante-
rior- buscan proteger la dignidad, libertad e inte-
gridad sexual de las personas. Parten del reconoci-
miento del derecho a disponer del propio cuerpo y
constituyen un mecanismo tendiente a garantizar
la efectividad del mismo®. Significa esto que cuan-
do se vulnera este derecho, se coarta inexorable-
mente el derecho de la victima a elegir, rechazar,
aceptar y autodeterminar su comportamiento
sexual; se le niega la posibilidad de disponer de su
cuerpo y su sexualidad libremente.

Cuando lalegislacién incorpord la definicién
de los delitos sexuales se mantuvo ajena a introdu-
cir ingredientes especiales subjetivos que determi-
naran el propdsito del autor para poder compren-
der la ilicitud de la conducta. Los delitos de esta
especie no contemplan el requerimiento de una fi-
nalidad especifica de quien los perpetra para poder
configurarse. Tal es el caso de la violacién donde se

OOV

22. Los porcentajes de incidencia de estas conductas se relacio-
naron en “2. Analisis de la violencia sexual cometida en el marco
del conflicto armado colombiano” (Primera Parte).

23. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-285 de 5 de
junio de 1997, op. cit.

penaliza el hecho de cometer acceso carnal violento
sobre otra persona, sin que se haya precisado algin
propésito del autor para tal comisién?®, a diferencia,
por ejemplo, del hurto donde el d&nimo de lucrarse
es indispensable para que se configure el delito. Por
ejemplo, en el caso de los actos sexuales, se castiga
la comisién de actos sexuales diversos del acceso
carnal y no se presenta el requisito de una finalidad
del autor sino de la naturaleza del acto; naturaleza
que depende de la connotacién que tenga para la
victima, es decir que recaigan sobre su sexualidad,
y no del propésito que tenga el autor al momento
de cometerlos. Una interpretacién en este sentido
permite proteger y garantizar plenamente los dere-
chos de quien sufre la accién, es decir de la victima
que es quien ve vulnerada su libertad e integridad
sexual con el acto, independientemente del propé-
sito lesivo que persiga el autor?®.

Atn cuando es claro que para cometer vio-
lencia sexual no es condicién perseguir un fin de-
terminado se ha establecido que la violencia sexual
se ha utilizado para conseguir fines de guerra, fines
que no tienen que ver con la configuracién misma
de la violencia sexual sino con una relacién teleolé-
gica que se establece por parte de los autores para
conseguir otros propoésitos.

Estos casos en donde la violencia sexual es
utilizada como un medio para conseguir fines den-
tro de la guerra, deben abordarse desde una pos-
tura juridica mas amplia y garantista, que la de la
comisién de un acto de violencia sexual aislado y
particular. Esto es, que reconozca la comisién del
acto de violencia sexual como la manifestacién ex-
terior de un fin del autor que se encamina a con-

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

24. Este particular se trat6 en “ii. Elementos de los delitos” (lite-
ral a, numeral 2 de esta misma Parte).

25.  Aunque la discusién de la finalidad libidinosa que debe
perseguir el autor para la configuracién del delito de violacién
ya parece estar superada en la jurisprudencia, en el caso de actos
sexuales, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina colom-
bianas, siguen existiendo sentencias que afirman que éstos sélo
existen como delito sexual cuando la intencién final de la accién
es la satisfaccién erdtica y el comportamiento del autor estd clara-
mente dirigido a conseguir ese fin. En este sentido ver las siguien-
tes Sentencias de la Corte Suprema de Justicia: Proceso 17151
de 2004; Proceso 24096 de 2006; Proceso 30305 de 2008. Ver
también Parra (2005).
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seguir unos objetivos diversos a los sexuales; que
evidencie la utilizacién de la accién sexual como un
medio para lograr una finalidad tactica y estratégi-
ca de guerra®; y que reconozca la vulneracién de la
dignidad de la victima, el desmedro de su integri-
dad sexual y la afectacién fehaciente de su libertad
sexual.

Debe ser una lectura que reconozca que se
comete un acto de naturaleza sexual constituyén-
dose no sélo en una forma de vulnerar la libertad
sexual de la victima?, razén por la que debe con-
figurar un delito sexual auténomo que reconozca
esta vulneracién, sino también en una forma de
causar a la victima un dafio y sufrimiento como el
medio para conseguir el fin ultimo que persigue el
autor: ganar posiciones en y para la guerra.

Si bien la violencia sexual cometida en con-
textos de guerra debe ser reconocida como un de-
lito sexual, también debe reconocerse que es una
forma de torturar a la victima para obtener de ella
algin beneficio. Se constituye entonces también
el delito de tortura en el que se configuran tanto
el elemento material, causando el dario y/o sufri-
miento, y el intencional, la relacién de la perpetra-
cién de este dafio con un fin de guerra perseguido.

El dafio y sufrimiento se concretan para la
victima, no solamente mientras se comete el acto
sino por las consecuencias fisicas y/o psicolégi-
cas del mismo. Entre las consecuencias fisicas se
encuentran enfermedades de transmisién sexual,
dolores severos de estémago, nauseas, dolores va-
ginales, infertilidad, embarazo. También psicolégi-
camente causa sindrome de estrés postraumatico,
que por lo general incluye sentimientos de culpa
y vergiienza, baja autoestima, introversion, depre-
sidn, disfunciones sexuales, fobias, entre otros. Por
otra parte, socialmente, las victimas de violencia
sexual sufren el rechazo de su comunidad, estig-

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

26. Ver las finalidades de la violencia sexual en la Primera Parte
de este documento.

27. Porque, como se expuso en “a. De los delitos sexuales” (nu-
meral 2 de esta Segunda Parte) esta claro que la violencia sexual es
en s{ misma una vulneracién a los derechos de autodeterminarse
sexualmente, a escoger cudndo y c6mo expresar su sexualidad, in-
dependientemente del fin con que se cometa.

mas y rompimiento de sus relaciones afectivas (Ca-
llamard, 1999).

En el sentido de reconocer la violencia sexual
como una forma de tortura, la jurisprudencia in-
ternacional ya se ha pronunciado al respecto. En
palabras de la CIDH:

la violacién causa sufrimiento mental y fisico en
la victima. Ademds de la violencia sufrida en el
momento en que se comete el acto, las victimas
son normalmente heridas, o en algunos casos,
quedan embarazadas. El hecho de ser sometido
a un abuso de esta naturaleza también causa un
trauma psicolégico, por un lado, por haber sido
humillado y victimizado, y por el otro, por sufrir
la condena de los miembros de su comunidad si
llegan a informarles de lo sucedido (Raquel Mar-
tin de Mejia vs. Perd, 1996).

La CIDH también describe la violacién
como:

un acto de violencia que ocasiona dolor fisico y
psicolégico que provocé en la victima: un estado
de shock, miedo al ostracismo publico; sentimien-
tos de humillacién, miedo de la reaccién de su
esposo; un sentimiento de que la integridad fa-
miliar estaba en juego y una aprensién de que sus
hijos se pudieran sentir humillados si supieran lo

que le pasé a su madre (ibidem).

La Corte Europea también ha dicho que “la
violacién deja profundas heridas psicoldgicas en la
victima, que no se curan tan rdpidamente con el
pasar del tiempo como lo hacen otras formas de
violencia fisica y mental” (Caso Aydin vs. Turquia,
1997). Hace referencia al dolor fisico y agudo que
causa la penetracion forzada, lo cual hace sentir a
quien la sufre, degradacién y violencia tanto fisica
como emocional.

El Tribunal Penal Internacional para Ruan-
da en su jurisprudencia estableci6 la relacién entre
estos dos delitos de manera clara expresando que
“como la tortura, la violacién es usada para propo-
sitos tales como intimidacién, degradacién, humi-
llacién, discriminacién, castigo, control o destruc-
cién de una persona. Como la tortura, la violacién
es una vulneracién de la dignidad de la persona” (El
Fiscal contra Akayesu, 1998).
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Por su parte, el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia consideré que la violacién es un
acto repudiable que atenta contra la esencia misma
de la integridad fisica y la dignidad humana [...] La
violacién causa enormes dafios y sufrimientos, tan-
to fisicos como psicoldgicos. El dafio psicolégico que
sufre una persona violada puede ademads verse exa-
cerbado por factores sociales y culturales y puede lle-
gar a ser especialmente agudo y perdurable (El Fiscal
contra Delalic y otros, 1998, § 495).

La Relatora Especial de las Naciones Unidas
sobre la violacién sistematica, la esclavitud sexual
y las précticas andlogas a la esclavitud en tiem-
pos de conflicto armado, afirmé que “la violacién
u otras formas de agresién sexual contra mujeres
retenidas®® era una vulneracién especialmente ig-
nominiosa de la dignidad inherente y del derecho
ala integridad fisica de un ser humano” por ello se
concluyé que “la violacién era un acto de tortura”
(Naciones Unidas, 1998, junio).

De modo que es claro que el acto de violen-
cia sexual debe ser considerado como un acto de
violencia sexual en si mismo y, a su vez, constitu-
tivo de un crimen penalmente mds grave. Vulne-
ra la libertad e integridad sexuales de la victima
y a su vez vulnera la dignidad, la autonomia y la
libertad personal. Por tanto, el tratamiento que ju-
ridicamente se le debe dar a estos casos, donde la
violencia sexual es un medio para conseguir los di-
versos fines buscados en la guerra®, constituyendo
tortura, es la del reconocimiento de un concurso de
delitos®® que presenta tres caracteristicas.

OOV

28. Refiriéndose al caso de “las mujeres de Solaz” en Japén.

29. En la Primera Parte se expusieron los fines con los que la
violencia sexual ha sido cometida en el conflicto armado colom-
biano; ver “b. Finalidades de la violencia sexual” (numeral 2, Pri-
mera Parte).

30. Codigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2000, articulo 31 “El
que con una sola accién u omisién o con varias acciones u omisio-
nes infrinja varias disposiciones de la ley penal, o varias veces la
misma disposicién, quedara sometido a la que establezca la pena
mas grave segl’m su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto,
sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspon-
dan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas
cada una de ellas”

La primera de ellas es la conexidad de ca-
racter ideoldgica (Reyes, 1994) que liga el acto de
violacién con el propésito de obtener de la victima
informacion, castigarla, o intimidarla, entendien-
do que el primero es el medio para conseguir el se-
gundo. No es consecuencia uno de otro, ni es oca-
sional el fin ultimo conseguido por el autor, es una
relacién de medio a fin la que guardan. La violacién
es un medio para cometer tortura.

La segunda es la heterogeneidad (Reyes,
1994) de lo que comete quien utiliza la violencia
sexual para cumplir un propésito. El comporta-
miento del autor permite encuadrarse en delitos
de distinta especie, no se subsume la violacién y
el propésito perseguido por el autor en un mismo
tipo. Se deber4 entonces reconocer el hecho de vul-
nerar la libertad e integridad sexual de la victima
asi como el menoscabo de la autonomia y libertad
personal. Se comete tanto violacién como tortura.

La ultima es la simultaneidad (Reyes, 1994)
con que un solo comportamiento genera la mul-
tiple adecuacién tipica. Es simultdneo el acto de
violacién con el acto de infligir sufrimientos a la
victima, actos ambos que componen el comporta-
miento del agente. Es simultdneo el momento en
que se comete la violacién y la tortura.

Se configura entonces un concurso ideal en
donde con una sola accién se lesionan diversos bie-
nes juridicos protegidos por la legislacién, se co-
meten varios delitos que no son excluyentes entre
si sino por el contrario se relacionan, como se vio,
ideolégicamente. Este es el abordaje juridico que
permite reconocer plenamente todos los derechos
que con la accién de la violencia sexual le fueron
vulnerados a la victima.

Para saber si la accién de violencia sexual,
sea cual sea el delito sexual al que se haya adecua-
do, constituye a su vez el delito de tortura, deben
configurarse los elementos de éste, el elemento

131, Para ello se

material y el elemento intenciona
debe haber identificado el contexto (ataque simple,

ataque sistemético, control territorial, privacién de
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31. Los elementos del delito de tortura se expusieron en “Tortura”
(numeral ii, literal b, numeral 2, de esta Segunda Parte).
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lalibertad o intrafilas) y el fin con que se cometié la
violencia sexual (dominar, regular, callar, obtener
informacién, castigar, expropiar, exterminar, re-
compensar o cohesionar)®?, que serian los elemen-
tos claves para demostrar la conexidad teleolégica
que une a un delito con el otro. El contexto enmar-
ca la accién, mientras que la finalidad demuestra
el mavil.

Esta exposicién factica permite reconocer la
violacién sexual como delito en si mismo y como
elemento de uno penalmente mas grave, en la que
habra que probar tanto los elementos de uno como
del otro delito. La presentacién que se ha hecho
hasta ahora se ha centrado en mostrar cémo la
violacién es una forma de tortura, o mejor, que la
violencia sexual es usada como el medio para tor-
turar a la victima. El objeto final de esta propuesta
juridica es lograr la judicializacién de los hechos de
violencia sexual como delitos sexuales auténomos,
y poner en evidencia la realidad del contexto y el
fin con el que esos delitos sexuales son cometidos.
El delito de tortura posibilita esta visibilizacion.
Por tanto, la propuesta es que en la judicializacién
de los hechos de violencia sexual se relacione el
mismo acto con estos dos delitos.

Relacionar el delito sexual con el de tortu-
ra pone en evidencia el fin o propdsito perseguido
por el autor, como justificante de los sufrimientos
que le produce a la victima por medio de la violen-
cia sexual, y como con una misma accién (la que
se concrete como forma de violencia sexual) el res-
ponsable infringe varias disposiciones de la ley pe-
nal, por la conexidad ideoldgica que las une.

Judicializar los hechos como cualquiera de
las formas de violencia sexual punibles en el Co-
digo®® reconoce la vulneracién a la libertad, inte-
gridad y formacién sexuales, pero desconoce otros

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

32.  Ver la exposicién que se hizo de los contextos en los que se
ha cometido violencia sexual en el conflicto armado colombiano y
las finalidades que se buscaron con su comisién en “a. Contextos
de comisién de violencia sexual en el pais” y “b. Finalidades de la
violencia sexual” (numeral 2 de la Primera Parte).

33.  Esde advertir que el Cédigo Penal no contempla todas las
formas en que se puede manifestar la violencia sexual.

efectos que los mismos hechos generan, como el
sufrimiento fisico y psicoldgico al que se vio so-
metida la victima y el propésito final con el que
se cometié la conducta. Pero tampoco basta con
conseguir solo la tipificacién de los hechos como
un crimen penalmente mas grave como la tortu-
ra, por cuanto se estaria invisibilizando la vulne-
racién a la libertad sexual que también se sufre. Se
necesita una judicializacién amplia y completa de
los hechos que comprenda todos los bienes juridi-
cos lesionados por el autor. Lograr que se imputen
cargos por violencia sexual, pero adicionalmente
como elemento constitutivo de un crimen més
grave penalmente: la tortura.

La situacién del concurso que alcance la con-
ducta de violencia sexual junto con otra punitiva-
mente mds grave, la tortura, se relaciona con otras
dos condiciones que afectan determinantemente
ese vinculo: el cardcter de crimenes de guerra y el
de lesa humanidad.

En tanto los delitos se cometen con ocasién
de un conflicto armado, ya sea interno o interna-
cional, se hace necesaria una valoracién juridica
diferente con respecto de los que, a pesar de estar
en el marco de uno, no se relacionan con él o se
realizan de manera aislada, y de aquellos que se lle-
van a cabo por parte de delincuentes “comunes” sin
moviles que tengan relacién alguna con la existen-
cia de un conflicto armado sino determinados por
aspectos subjetivos propios del autor que los come-
te. Unos serian delitos comunes, convencionales o
cometidos en tiempos de paz y los otros crimenes
de guerra o relacionados con ésta. A pesar de que
se realice la misma conducta punible en dos mo-
mentos distintos, se deben identificar diferencias
en cuanto a la configuracién de sus elementos y la
connotacién y el caricter que ésta puede adquirir.

En el caso concreto de Colombia se habla-
ria de violacién y tortura como crimenes de guerra
cuando éstos hayan ocurrido en el marco del con-
flicto armado. Por fuera de él, cuando se mantenga
la misma relacién entre la violacién como medio
para conseguir los fines que configuran el delito de
tortura, se establecerd el mismo vinculo entre la
violacién y la tortura pero sin el carcter de crime-
nes de guerra.
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Habiendo determinado la configuracién de
los elementos del delito sexual y del delito de tor-
tura, y evaluada la posibilidad de que este concurso
adquiera factica y juridicamente el cardcter de cri-
menes de guerra, hay que considerar la posibilidad
de que cumplan con los elementos de los crimenes
de lesa humanidad para verificar si también pue-
den configurarse como delitos de tal entidad.

Es necesario diferenciar aquellos delitos
que se cometen con un mévil individual de mane-
ra aislada o que vulneran solo el bien juridico de
la victima, de aquellos que se realizan de manera
sistematica o generalizada, se enmarcan en un ata-
que con esas caracteristicas® o, de una u otra ma-
nera, afectan a todo el género humano en su con-
junto, por desconocer el respeto universal de los
derechos humanos (Senado de la Republica, 1998,
17 de septiembre) o se constituye en una afrenta
para toda la colectividad (Uprimny y Rojas, 2006,
p. 27). Este ultimo es sin lugar a dudas mds grave
y merece un tratamiento y valor juridico diferente
por tener el caricter de delitos de lesa humanidad.
Son delitos que por tener ese caracter constituyen
el nucleo duro de la proteccién penal de derechos
humanos (Vicepresidencia de la Republica, 2008,
julio, p. 18).

Este caricter se adquiere por la sistemati-
cidad o generalidad dadas por el contexto en que
se pudieron haber cometido los hechos, segun lo
establecido por el Estatuto de Roma, o que cumpla
otros criterios determinados como el hecho de que
sean “‘conductas que comporten la afectacién si-
multanea de varios derechos, o la importancia con-
cedida a ciertos derechos en determinada ocasién
segin el numero de victimas, las calidades de las
mismas o la modalidad del hecho” (Vicepresidencia
de la Republica, 2008, julio, p. 18). En este punto,
sobre la calidad de las victimas, se ha establecido
que cuando se actia movidos por la intolerancia
sobre sujetos especialmente vulnerables, éstos se
consideran también como victimas de calidades ta-
les que deben ser incluidas en el nicleo duro de la
proteccién penal de los derechos humanos (ibidem,
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34. Los conceptos de sistematicidad y generalidad son expuestos
ampliamente en la Tercera Parte, ver “a. Sistematicidad y genera-
lidad” (numeral 3).

p. 20). Siendo el sexo una condicién sobre la cual se
puede basar la discriminacién (Cédigo Penal, Ley
599 de 2000, articulo 58, numeral 3), los casos de
violencias sexuales cometidas contra las mujeres
por razones basadas en su género se ubican dentro
de ese dambito de proteccién penal de los derechos
humanos por la calidad de las victimas.

Este tipo de crimenes pueden ocurrir tan-
to en el marco de un conflicto armado, interno
o internacional, o por fuera de él, lo importante
es la gravedad de la conducta por la lesién de los
derechos humanos que implica. Para el caso de la
violacién se debe analizar si ésta, o en general la
violencia sexual, cumple con estos criterios deter-
minados, condiciones en las cuales adquiririan el
caricter de crimen de lesa humanidad.

Esta situacion de relevancia penal que pue-
den tener los delitos, crimen de guerra y/o crimen
de lesa humanidad, depende entonces de deter-
minadas circunstancias y condiciones que no son
excluyentes sino por lo contrario son conexas y
complementarias al revestir al delito de diferentes
entidades al mismo tiempo. Un acto de violencia
sexual puede ser un fin en si mismo, y por lo tanto
solo la implicacién de un delito, o un medio para
cometer un fin lo que implicaria un concurso de de-
litos. Adicionalmente si éste se comete en el marco
o con ocasién de un conflicto armado se constitui-
rd en crimen de guerra. Sin embargo, un crimen de
guerra puede ser sélo eso y al mismo tiempo ser
uno de lesa humanidad y, atin un crimen sin tener
el caricter de guerra, puede configurar por si mis-
mo un crimen de lesa humanidad.

Al respecto, sobre esta forma de judicializar
un solo hecho como violacién en concurso con el
delito de tortura, caracterizados como crimen de
guerra y al mismo tiempo como crimen de lesa
humanidad, es importante recordar que existen
antecedentes penales a nivel internacional que
respaldan la estrategia que se propone. El Tribunal
Penal Internacional de la ex Yugoslavia en varios
casos® establecié que es viable la acumulacién de

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

35. En particular en los casos contra Dragoljub Kunarac, Rado-
mir Kovac y Zoran Vukovic y contra Dusko Tadic . Cfr. El Fiscal
contra Kunarac y otros, 2001 y El Fiscal contra Tadic, 1997.
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cargos por un mismo hecho si los acontecimientos
sobre los que se pretende hacer justicia compren-
den los elementos distintivos de cada uno de los
delitos que se imputan. Para el caso especifico del
concurso entre violacién y tortura, con cardcter de
crimen de guerra y de lesa humanidad, seniala que
el elemento que hace distintiva una infraccién a las
leyes y costumbres de la guerra es que debe haber
una relacién estrecha entre los actos y el conflicto
armado; mientras que lo particular del crimen de
lesa humanidad es que haya un ataque sistemdtico
o generalizado (El Fiscal contra Kunarac y otros,
2001, § 556). Asi mismo, el elemento que distin-
gue la violacién de la tortura es que el acto requiere
de la penetracién sexual y el distintivo de la tor-
tura es que se haya infligido dolor o sufrimientos
agudos® con la finalidad de obtener informacién,
confesiones, castigar, intimidar, coaccionar a la vic-
tima o a un tercero o, incluso, de ejercer algn tipo
de discriminacién cualquiera que ella sea (El Fiscal
contra Kunarac y otros, 2001, § 557).

Ahora bien, la ausencia de pronunciamiento
expreso del Cédigo Penal sobre el caricter de lesa
humanidad no hace inaplicable la legislacién inter-
nacional. La legislacién nacional en algin momen-
to consideré abrir un capitulo en el Cédigo Penal
donde se reconocieran estos delitos; sin embargo,
en los debates a la reforma las y los legisladores
encontraron la dificultad®” que, “desde el punto de
vista de la racionalidad dogmatico penal, acarrearia
la consagracion de nuevos delitos bajo la idea, flexi-
ble en derecho internacional de lesa humanidad,
pero impropia en el caso del derecho penal interno,
para ser dispuesta como bien juridico tutelable”
(Vicepresidencia de la Republica, 2008, julio).
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36. Como se registré en “Tortura” (numeral 2, literal b, nume-
ral ii de esta Segunda Parte) los elementos del delito de tortura
definidos en el Cédigo Penal colombiano no incluyen dolor o su-
frimiento grave.

37. Elpeligro de la consagracién de tipos penales extremadamente
indeterminados, en blanco y, por ello mismo, con la obligacién de
remisién permanente al contexto internacional, condujo a los le-
gisladores a incorporar las conductas dentro de aquellos titulos que
consagran bienes juridicos tradicionales. (Camara de Representan-
tes, 1999 citado por Vicepresidencia de la Republica, 2008, julio).

Sin embargo, esta situacién no impide judi-
cializar delitos con este caracter. El espiritu de la
norma indica, segin las y los legisladores, que los
hechos de esta categoria deben tratarse juridica-
mente como una vulneracién de los bienes juridi-
cos de las victimas pero entenderse y referenciarse
también como hechos que implican una violacién
a los derechos de la humanidad, una afectacién a
todo el género humano en su conjunto, por desco-
nocer el respeto universal de los derechos huma-
nos (Ponencia para primer debate al Proyecto de
Ley N° 20 de 1998)*.

Lajudicializacién dela violencia sexual como
un delito sexual auténomo, como parte de otro pe-
nalmente mas grave, la tortura, y con el caracter de
crimen de lesa humanidad y/o de guerra permiti-
ria el reconocimiento efectivo y la garantia de los
derechos de las victimas y la via para alcanzar una
adecuada reparacién, teniendo en cuenta que parte
del derecho a la verdad que buscan realizar las vic-
timas comprende la adecuacién de los hechos a las
formas tipicas que en efecto revelen y demuestren
la verdadera ocurrencia de los hechos. Conseguir
la condena del/los responsables y obtener medidas
de restablecimiento, rehabilitacién, indemnizacién
y garantias de no repeticién, sin haber logrado la
reconstruccién de la verdad lo mas cerca posible a
la real, es una razén por la cual los derechos de la
victima pueden verse nuevamente vulnerados.

La necesidad de mostrar el delito en sus
justas proporciones con el caracter que merece, su-
perando cualquier barrera de legalidad va mas all4
de un significado ético o moral, busca hacer perte-
necer al proceso penal a quien fue victima de los
hechos que se investigan y juzgan, comprender que
el caso que se adelanta tiene un doliente al que le
interesa lo que sobre su situacién se afirme o nie-
gue, se muestre u oculte, se sepa o no. Judicializar
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38. Apesar delajustificada argumentacién para no concebir, en
el Cédigo Penal, un titulo especifico para comprender los delitos
de lesa humanidad ello implica que punitivamente seran tratados
de igual manera quien comete un delito que sélo vulnera los bie-
nes juridicos de las victimas y a quien lesiona los derechos de toda
la humanidad, pues en términos de la sancién penal ésta es la mis-
ma para ambos casos.
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el caso para la victima implica deponer ante el sis-
tema judicial una esperanza de comprensién que
finalmente se debe concretar en un proceso repa-
rador del dafio y el sufrimiento frente a la cual el
Juez y el Fiscal juegan un papel importante, pues
dado que las instancias judiciales son espacios le-
gitimos para enviar mensajes que transformen la
cultura de una sociedad, se espera de ellas un reco-
nocimiento de los hechos que supere una mirada
superflua e intrascendente de los mismos y de la
victima. Adicional a esto se convierte ademds en
una garantia del derecho a la memoria histérica
que tiene la sociedad, ese derecho a saber lo que
realmente pasé y no sélo lo que politicamente se
quiera 0 no mostrar.

La adecuacién tipica con perspectiva de
género aporta a construir la verdad a la que tiene
derecho la victima cuando el delito del que fueron
victimas es llamado por su nombre. En este sentido
se ha afirmado que una correcta imputacién de los
delitos, existiendo la posibilidad en la legislacién
penal colombiana, no es una opcién sino un deber
del Estado en cumplimiento de su obligacién de
garantizar la justicia y luchar contra la impunidad.
Asi como lo plantea el Proyecto de Lucha contra la
impunidad:

no se trata solo de imponer una sancién penal,
sino de hacerlo de manera coherente, lo que ge-
nera una serie de consecuencias fundamentales,
por ejemplo respecto de la justicia restaurativa,
de la triada verdad, justicia y reparacién, de la lu-
cha contra la impunidad en derechos humanos, y
de la preservacién de la memoria histérica sobre
hechos especialmente graves (Vicepresidencia de
la Repubica, 2008, julio).

En conclusién, esta estrategia juridica para
la judicializacién de la violencia sexual posibilita
que aquella que es cometida en el marco de conflic-
tos armados, deje de ser considerada un delito de
poca importancia para quienes tienen a su cargo la
investigacién y sancién de estos hechos. Esta es-
trategia vence, en palabras de Copelon (2000), esa
“tendencia inevitable a que estos crimenes con-
tra las mujeres sean simplemente o inicialmente
considerados como crimenes de segundo orden”;

cambia la tradicién juridica con que en Colombia
se han juzgado los delitos sexuales para conseguir
pronunciamientos de avanzada y compatibles con
los estdndares internacionales que permitan reco-
nocer la violencia sexual como un crimen de guerra
y/o de lesa humanidad.

4. CONSIDERACIONES SOBRE LA
PRESCRIPCION

En la medida en que Colombia lleva mis
de 50 atios en conflicto armado y que la violencia
sexual ha sido utilizada como arma de guerra, tal
como se constaté en la primera parte de este docu-
mento, se estd ante el hecho de que muchos de esos
delitos por la fecha en la que se cometieron pudie-
ron haber prescrito, por esto uno de los aspectos
sustanciales que hay que considerar es el de la pres-
cripcién. Aunque en los tratados internacionales se
ha reconocido la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de lesa humanidad y el cédigo penal bajo
su principio de integracién (Cédigo Penal, Ley 599
de 2000, articulo 2) reconozca que aquellos ratifica-
dos por el Estado lo integran, este no hace mencién
alguna a la omisién de la norma prescriptiva para
los crimenes de guerra y menos para los de lesa hu-
manidad. Aln, ante esta circunstancia, se considera
que debe alegarse el principio de integracién y velar
porque no se invoquen normas de prescripcién para
impedir su judicializacién. De este modo es claro
que la judicializacién de los delitos depende del tér-
mino de prescripcién de los mismos pero también
del caracter que estos adquieran®.

De acuerdo con el andlisis situacional y la
estrategia juridica que se ha planteado, los delitos
de violencia sexual no pueden haber prescrito por
cuanto se configuran como crimenes de guerra y/
o de lesa humanidad. No obstante, se reconoce la
posibilidad de que probatoriamente no se logren
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39.  Para determinar la vigencia o no de los delitos se deben
precisar bien las fechas o el periodo en el que se cometieron los
hechos. A partir del literal a, de este cuarto numeral, se presentan
unas tablas a partir de las cuales se podra establecer si los delitos
han prescrito o no.
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establecer los elementos para configurarlos de tal
manera, razén por la cual es necesario tener en
cuenta la prescripcién para determinar la viabili-
dad del concurso como delitos ordinarios.

En esta situacién la prescripciéon de la accién
penal puede presentarse en los siguientes escena-
rios juridicos: primero, que no hayan prescrito ain
las acciones penales, tanto para los delitos sexuales
como para el de tortura; segundo, que esté vigente
la correspondiente al delito de tortura y la del deli-
to sexual esté prescrita; y, tercero, estén prescritas
las dos.

Ante la primera posibilidad el concurso es
viable configurarse de acuerdo a lo establecido en
la estrategia juridica. En el segundo escenario se
presentan dos posibilidades, antes de la vigencia
del delito de tortura, 4 de octubre de 1991, y des-
pués de la entrada en vigencia del mismo.

Para el caso donde la accién penal corres-
pondiente al delito sexual ya esté prescrita y no
esté vigente el delito de tortura, es decir antes del
4 de octubre de 1991 (Decreto 2266 de 1991)*,
ser4 imposible la configuracién del concurso que
se busca y la alternativa para la judicializacién serd
intentar las vias internacionales si se cumplen las
condiciones que asi lo permitan.

Entrado en vigencia el delito de tortura y
considerando que éste tiene un término de pres-
cripcién més amplio que el de los delitos sexuales,
puede ser que esté vigente la accién penal por este
delito y no por el otro, lo que hace también impo-
sible la judicializacién del concurso. En este caso
se debe intentar lograr la tipificacién como tortura
en el mismo sentido en que se han expuesto, a lo
largo de la guia, los argumentos: la violencia sexual
como el medio para conseguir el fin que penaliza
la tortura. En este caso es imposible la imputacién
del delito sexual, por encontrarse ya prescritas sus
acciones penales correspondientes.

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

40. Ver “1. Delitos del Cédigo Penal colombiano que permiten la
judicializacién de la violencia sexual en la parte referente al Codi-
go Penal Colombiano” en esta Segunda Parte.

En el tercer caso, en donde tanto el delito de
tortura como el sexual estan prescritos, tampoco
serd posible configurar el concurso que se plantea,
quedando la posibilidad de intentar las vias inter-
nacionales para judicializar estos hechos, si se esta-
blecen las condiciones para proceder ante ellas.

Sin embargo, existe una postura diferente*que
establece que los Estados que pertenecen a la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos estan
en la obligacién de luchar contra la impunidad v,
por lo tanto, deben investigar, judicializar y san-
cionar los delitos. Adicionalmente es expreso que
esta obligacién no se puede evadir presentando
como excepcién disposiciones del derecho nacio-
nal interno como la prescripcién. Ademas aque-
llos Estados que suscribieron el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos sentaron como
excepcion a la prescripcién las violaciones graves
alos derechos humanos, y siendo los crimenes de
lesa humanidad y los de guerra graves violaciones
a los derechos humanos, deberian estar exentas
de prescripcién.

Desde esta misma interpretacién no se es-
taria vulnerando el principio de legalidad puesto
que por bloque de constitucionalidad, estos tra-
tados estarian insertos en la normativa nacional.
Judicializar conductas en las que hayan prescrito
las acciones segtn las normas nacionales no vulne-
ra el principio de irretroactividad por cuanto este
principio es para la pena y no se contraviene con
el de la favorabilidad porque éste no lo compren-
de. Finalmente, el problema es de la tensién entre
los derechos del procesado (favorabilidad) y los
derechos de las victimas (acceso a la justicia) que
como derechos de categoria constitucional se de-
ben interpretar como principios y no como reglas,

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

41. Estos planteamientos fueron desarrollados por el Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad — DeJuSticia con ocasién
del Amicus Curiae presentado el afio pasado ante la Primera Fisca-
lia Penal de Abancay, en Lima — Perq, por los delitos de violencia
sexual que adelanta la Asociacién Pro Derechos Humanos (Apro-
deh), reconocidos por el Informe de la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién de ese pais, que se levant6 con ocasion del conflicto
armado peruano sucedido entre 1980 y el 2000 (Uprimny, Guz-
man y Mantilla, 2008).
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es decir, que deben estar sujetos a una ponderacién
de la cual si resultan favorecidos los derechos del
procesado, se verian desproporcionadamente vul-
nerados los derechos de las victimas®.

En efecto, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha asegurado que situaciones como la
de la prescripcion de la accién “es una sancién con-
trala inoperancia del aparato de justicia del Estado,
mas no un castigo que se le pueda extender a la
victima”. Afirm¢ la Corte que decretar la prescrip-
cién, en algunos casos, puede llegar a defraudar las
expectativas de justicia de las victimas (Ambito Ju-
ridico 2009, 3 de mayo, p. 5).

Estas argumentaciones dan lugar a la proce-
dencia de la accién penal en casos donde alegar la
prescripcién implica una vulneracién desmedida
de los derechos de las victimas, como en los casos
de crimenes de guerra y/o de lesa humanidad.

En este sentido la violencia sexual en con-
curso con la tortura, podrian judicializarse en todo
momento siempre y cuando se puedan demostrar
los hechos y configurar el cardcter de crimen de
guerra y/o de lesa humanidad.

Sin embargo, a pesar de que se judicialicen
crimenes de lesa humanidad en Colombia, éstos
solo tendrdn una consecuencia mas negativa para el
procesado y un tratamiento punitivo de mayor gra-
vedad hasta cuando se modifique lalegislacién inter-
na. El Estado est4 en mora de cumplir con algunos
de los compromisos de armonizacién y compatibili-
zacién sefialados en los estdndares internacionales.
Mientras tanto, lograr que los delitos adquieran el
caréacter de lesa humanidad hace parte de un dere-
cho de la victima y de la sociedad, una representa-
cién simbdlica desafortunadamente sin mayores
repercusiones penales para quien los comete.

Violencia sexual sin el cardcter de crimen de guerra
y/o de lesa humanidad

Violencia sexual con el cardcter de crimen de guerra
y/o de lesa humanidad

Prescritas

Las acciones tanto por el delito sexual como por la tortura:
acudir a la via internacional.

Las acciones por el delito sexual, pero vigente la tortura:
judicializarlo como tortura solamente.

No prescritas

Judicializar el concurso de violencia sexual con tortura.

Las acciones penales de este tipo de delitos no prescriben,
y se podran judicializar como concurso de violencia sexual
con tortura en todo momento.

OOV

42. En este sentido, sobre la ponderacién y la posibilidad de dar-
le prevalencia a los derechos de las victimas sobre aspectos pro-
cedimentales como la prescripcién, se pronuncié recientemente
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 31
de marzo afio de 2009. En el caso revisado confluyen como cau-
sales de cesacién de procedimiento (Ley 600 de 2000) la prescrip-
cién y la reparacién integral a la victima. Haciendo prevalecer los
derechos de las victimas, la Corte basdndose precisamente en la
técnica de la ponderacién cuando entran en tensién derechos fun-
damentales dio procedencia a la reparacién integral en lugar de la
prescripcién (Corte Suprema de Justicia, Proceso 31466, 2009).

Segin la informacién anteriormente ex-
puesta, algunas de las acciones penales correspon-
dientes alos delitos que permiten la judicializacién
de la violencia sexual ya se encuentran prescritas
pues desde la fecha en que estdn vigentes ha trans-
currido un tiempo igual o mayor al de su término
prescriptivo. Sin embargo, puede no ser asi si éste
se interrumpi6 con el auto de proceder (Cédigo
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Penal, Decreto 100 de 1980, articulo 84)%, la re-
solucién de acusacién (Cédigo Penal, Ley 599 de
2000, articulo 86)* o la formulacién de imputa-
cién (Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, modificada
por la Ley 890 de 2004, articulo 86)*, dependien-
do de la legislacion vigente, y después de ello si no
ha transcurrido la mitad del tiempo establecido
para su prescripcién (Cédigo Penal, Decreto 100 de
1980, articulo 84), si se trata de delitos cobijados

por el Decreto 100 de 1980, o minimo cinco afios 'y
méaximo 10 afios (Cédigo Penal, Ley 599 de 2000,
articulo 86), si se trata de delitos donde se aplique
laLey 599 de 2000) sin que se haya producido fallo
de primera instancia. A continuacién se presenta
una tabla con las normas que rigen la prescripcién

en cada una de las legislaciones vigentes desde el
Decreto 100 de 1980.

FORMAS DE INTERRUPCION Y TERMINOS DE LA PRESCRIPCION

Decreto 100 de 1980

Articulo 84. La prescripcion de la accién penal se interrumpe por el auto de proceder, o su
equivalente, debidamente ejecutoriado.

Interrumpida la prescripcion, principiara a correr de nuevo por tiempo igual a la mitad del
sefialado en el articulo 80. En este caso, el término no podra ser inferior a cinco afios.

Articulo 80. La accion penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley si
fuere privativa de libertad, pero en ninglin caso, sera inferior a cinco afios ni excedera de veinte.
Para este efecto se tendran en cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion concurrentes.

En los delitos que tengan sefialada otra clase de pena, la accién prescribird en cinco afios.

Ley 599 de 2000

Articulo 86. La prescripcion de la accién penal se interrumpe con la resolucion acusatoria o su
equivalente debidamente ejecutoriada.

Producida la interrupcidn del término prescriptivo, éste comenzara a correr de nuevo por un
tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento el término no podra ser
inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez (10).

Articulo 83. La accion penal prescribira en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si
fuere privativa de la libertad, pero en ningdn caso serad inferior a cinco (5) afios, ni excedera de
veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, desaparicion forzada, tortura
y desplazamiento forzado, sera de treinta (30) afios.

<lInciso adicionado por el articulo 1 de la Ley 1154 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:>
Cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o el delito

consagrado en el articulo 237, cometidos en menores de edad, la accion penal prescribird en
veinte (20) afios contados a partir del momento en que la victima alcance la mayoria de edad.

43. La prescripcién de la accién penal se interrumpe por el auto
de proceder, o su equivalente, debidamente ejecutoriado. Inte-
rrumpida la prescripcién, principiard a correr de nuevo por tiem-
po igual a la mitad del sefialado en el articulo 80. En este caso, el
término no podrd ser inferior a cinco afios.

44  La prescripcién de la accién penal se interrumpe con la reso-
lucién acusatoria o su equivalente debidamente ejecutoriada. Pro-
ducida la interrupcién del término prescriptivo, éste comenzaré a

correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del sefialado en el
articulo 83. En este evento el término no podra ser inferior a cinco
(5) afios, ni superior a diez (10).

45.  La prescripcién de la accién penal se interrumpe con la for-
mulacién de la imputacién. Producida la interrupcién del término
prescriptivo, éste comenzara a correr de nuevo por un tiempo igual
ala mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento el término
no podrd ser inferior a cinco (5) atios, ni superior a diez (10).
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En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la libertad, la accién penal
prescribira en cinco (5) afios.

Para este efecto se tendran en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad.
Al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasién de ellos realice
una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcion se aumentard en una tercera

parte.

fijado.

También se aumentarad el término de prescripcion, en la mitad, cuando la conducta punible se
hubiere iniciado o consumado en el exterior.
En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcidn, no se excedera el limite maximo

Ley 599 de 2000
modificada por la
Ley 890 de 2004

Articulo 83. (No cambia).

Articulo 81. La prescripcion de la accién penal se interrumpe con la formulacion de la imputacion.
Producida la interrupcién del término prescriptivo, éste comenzard a correr de nuevo por un
tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83. En este evento el término no podra ser
inferior a cinco (5) afios, ni superior a diez (10).

A continuacién se presentan unas tablas a
partir de las cuales se podra establecer si los deli-
tos han prescrito o no. Las tablas se han diseriado
teniendo como fecha de referencia el primero de
junio de 2009 y las diversas formas y modalidades
de violencia sexual contempladas desde el Decreto
100 de 1980 y sus leyes modificatorias hasta la Ley
599 de 2000 y las leyes que la modifican.

a.  Acceso carnal violento

El delito de acceso carnal violento descrito
como “El que realice acceso carnal con otra perso-
na mediante violencia” esta vigente desde el 28 de
enero de 1981 hasta la fecha. Teniendo en cuenta
la fecha en que sucedieron los hechos, los términos
de prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable | Término deprescripcion Prescrito
El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 8 afios Si
El07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 20 afios No
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 15 afios No
E101/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 20 afios No
El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 Si se cometié en menor de edad, 20 afios No

contados a partir del momento en que la

victima alcance la mayoria de edad. 20

afios desde la comision del hecho si se

cometi6 sobre mayor de edad.
El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008 Si se cometié en menor de edad, 20 afios No

contados a partir del momento en que la

victima alcance la mayoria de edad. 20

afios si se cometié sobre mayor de edad.
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b.  Actos sexuales violentos

El delito de actos sexuales violentos descrito
como “El que realice en otra persona acto sexual
diverso del acceso carnal mediante violencia” esta

vigente desde el 28 de enero de 1981 hasta la fe-
cha. Teniendo en cuenta la fecha en que sucedie-
ron los hechos, los términos de prescripcién son
los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable | Término de prescripcion Prescrito
El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 5 afios Si
E107/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 8 afios No, si se
cometid
después
del 1 de
junio de
2001.
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 6 afios No, si se
cometio
después
del 1 de
junio de
2003.
EI01/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 9 afios No
E1 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 9 afios si se cometié sobre mayor de
edad. 20 afios si se cometié en menor de No
edad, contados a partir del momento en
que la victima alcance la mayoria de edad.

El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008 16 afios si se cometié sobre mayor de
edad. 20 afios si se cometié en menor de No
edad, contados a partir del momento en
que la victima alcance los 18 afios.

¢.  Acceso carnal o acto sexual en persona
puesta en incapacidad de resistir

El delito de acceso carnal o acto sexual en
persona puesta en incapacidad de resistir descri-
to como “El que realice acceso carnal con persona
a la cual haya puesto en incapacidad de resistir o
en estado de inconsciencia, o en condiciones de
inferioridad siquica que le impidan comprender

la relacién sexual o dar su consentimiento [...] Si
se ejecuta acto sexual diverso del acceso carnal la
pena serd de [...]” estd vigente desde el 28 de enero
de 1981 hasta la fecha. Teniendo en cuenta la fe-
cha en que sucedieron los hechos, los términos de
prescripcién son los siguientes:
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Si se comete la accién de acceso carnal:

Periodo comprendido entre Legislacién aplicable Término de prescripcion Prescrito

El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 8 afios Si

El 07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 10 afios No, si se cometi6
después del 1 de junio
de 1999.

El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 15 afios No

EI 01/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 20 afios No

El 04/09/07 y 22/07/08 Ley 1154 de 2007 20 afios si se cometi6 sobre No

mayor de edad. 20 afios

si se cometié en menor de
edad, contados a partir del
momento en que la victima
alcance los 18 afios.

El 23/07/08 y la fecha

Ley 1236 de 2008

20 afios si se cometio sobre No
mayor de edad. 20 afios

si se cometié en menor de
edad, contados a partir del
momento en que la victima
alcance los 18 afios.

Si se comete la accién del acto sexual:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 28/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 5 afios Si
EI 07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 5 afios Si
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 6 afios No, si se
cometio
después del
1 de junio de
2003.
EI01/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 9 afios No
El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 9 afios si se cometié sobre mayor de No
edad. 20 afios si se cometio en menor de
edad, contados a partir del momento en
que la victima alcance los 18 afios.
El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008 16 afios si se cometio sobre mayor de No
edad. 20 afios si se cometié en menor de
edad, contados a partir del momento en
que la victima alcance los 18 afios.
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d.  Acceso carnal abusivo

El delito de acceso carnal abusivo descrito
como “El que acceda carnalmente a persona menor
de catorce afios” estd vigente desde el 28 de enero

de 1981 hasta la fecha. Teniendo en cuenta la fe-
cha en que sucedieron los hechos, los términos de
prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito

El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 6 afios Si

E107/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 10 afios No, si se
cometio
después del
1 de junio de
1999.

El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 8 afios No, si se
cometio
después del
1 de junio de
2001.

E101/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 12 afios No

El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 20 afios contados a partir del momento No

en que la victima alcance la mayorfa de
edad.

El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008 20 afios contados a partir del momento No

en que la victima alcance la mayoria de
edad.

e.  Actos sexuales abusivos

El delito de actos sexuales abusivos descrito
como “El que realizare actos sexuales diversos del
acceso carnal con persona menor de catorce afios
0 en su presencia, o la induzca a practica sexuales”

esta vigente desde el 28 de enero de 1981 hasta la
fecha. Teniendo en cuenta la fecha en que sucedie-
ron los hechos, los términos de prescripcién son
los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito

El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 5 afios Si

El07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 5 afios Si
No, si se
cometio

El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 5 afios después del
1 de junio
de 2004.
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E101/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004

7 afios y 6 meses No

El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007

20 afios contados a partir del momento No
en que la victima alcance la mayoria de
edad.

EI 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008

20 afios contados a partir del momento No
en que la victima alcance la mayoria de
edad.

f. Acceso carnal o acto sexual abusivo
con incapaz de resistir

El delito de acceso carnal o acto sexual abu-
sivo con incapaz de resistir descrito como “El que
acceda carnalmente a persona en estado de incons-
ciencia, o que padezca trastorno mental, o que esté

en incapacidad de resistir” estd vigente desde el
28 de enero de 1981 hasta la fecha. Teniendo en
cuenta la fecha en que sucedieron los hechos, los
términos de prescripcién son los siguientes:

Si se comete la accién del acceso carnal:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 6 afios Si
EI 07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 10 afios No, si se cometi6
después del 1 de
junio de 1999.
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 8 afios No, si se cometid
después del 1 de
junio de 2001.
E101/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 12 afios No
El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 12 afios si se cometio sobre No
mayor de edad. 20 afios si se
cometié en menor de edad,
contados a partir del momento en
que la victima alcance la mayoria
de edad.
El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008 20 afios si se cometié sobre No
mayor de edad. 20 afios si se
cometio en menor de edad,
contados a partir del momento en
que la victima alcance los 18 afios.
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Si se comete la accién de los actos sexuales:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito

El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 5 afios Si

E107/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 5 afios Si

El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 5 afios No, si se cometid
después del 1 de
junio de 2004.

E101/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 7 afios y 6 meses No

El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 7 afios y 6 meses si se cometio No

sobre mayor de edad. 20 afios

si se cometié en menor de edad,
contados a partir del momento en
que la victima alcance la mayoria
de edad.

El 23/07/08 y la fecha

Ley 1236 de 2008

16 afios si se cometi6 sobre mayor No
de edad. 20 afios si se cometié en
menor de edad, contados a partir
del momento en que la victima
alcance los 18 afios.

g.  Acoso sexual

El delito de acoso sexual descrito como “El

que en beneficio suyo o de un tercero y valiéndose

de su superioridad manifiesta o relaciones de auto-

ridad o de poder, edad, sexo, posicién laboral, so-

cial, familiar o econémica, acose, persiga, hostigue

o asedie fisica o verbalmente, con fines sexuales no
consentidos, a otra persona” esté vigente desde el
4 de diciembre de 2008 hasta la fecha. Teniendo en
cuenta la fecha en que sucedieron los hechos, los
términos de prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre

Legislacion aplicable

Término de prescripcion Prescrito

E104/12/08 y la fecha

Ley 1257 de 2008

5 afios si se cometié sobre mayor No
de edad. 20 afios si se cometié en
menor de edad, contados a partir del
momento en que la victima alcance la
mayorfa de edad.
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h.  Induccion a la prostitucion

El delito de induccién a la prostitucién des-  gente desde el 28 de enero de 1981 hasta la fecha.
crito como “El que con animo de lucrarse o para  Teniendo en cuenta la fecha en que sucedieron los
satisfacer los deseos de otro, induzca al comercio  hechos, los términos de prescripcién son los si-

carnal o a la prostitucién a otra persona” estd vi-  guientes:
Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 5 afios Si
El 07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 5 afios Si
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 5 afios No, si se
cometid
después del
1 de junio
de 2004.
E101/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 6 afios No
El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 6 afios si se cometio sobre mayor de No
edad. 20 afios si se cometié en menor
de edad, contados a partir del momento
en que la victima alcance la mayoria de
edad.
El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008 20 afios si se cometi6 sobre mayor de No
edad. 20 afios si se cometid en menor
de edad, contados a partir del momento
en que la victima alcance los 18 afios.
i.  Constrefiimiento a la prostitucion
El delito de constrefiimiento a la prostitu-  est4 vigente desde el 28 de enero de 1981 hasta la
cién descrito como “El que con dnimo de lucrar-  fecha. Teniendo en cuenta la fecha en que sucedie-
se o para satisfacer los deseos de otro constrifia  yon los hechos, los términos de prescripcién son
a persona al comercio carnal o a la prostitucion”  |os siguientes:
Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 7 afios Si
El07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 9 afios No, si se
cometié
después del
1 de junio
de 2001.
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El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 9 afios No
EI01/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 13 afios y 6 meses No
El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 13 afios y 6 meses afios si se cometio No

sobre mayor de edad. 20 afios si se
cometié en menor de edad, contados
a partir del momento en que la victima
alcance la mayoria de edad.

El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008

13 afios si se cometié sobre mayor de No
edad. 20 afios si se cometié en menor
de edad, contados a partir del momento
en que la victima alcance los 18 afios.

i.  Estimulo a lo prostitucion de menores

El delito de estimulo a la prostitucién de
menores descrito como “El que destine, arriende,
mantenga, administre o financie casa o estableci-
miento para la practica de actos sexuales en que

participen menores de edad” estd vigente desde el
28 de enero de 1981 hasta la fecha. Teniendo en
cuenta la fecha en que sucedieron los hechos, los
términos de prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 5 afios Si
El 07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 6 afios Si
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 8 afos No
E101/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 12 afios No
El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 20 afios contados a partir del momento No

en que la victima alcance la mayorfa de

edad.

El 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008

20 afios contados a partir del momento No
en que la victima alcance la mayorfa de
edad.

k. Pornografia con menores

El delito de pornografia con menores descri-
to como “El que fotografie, filme, venda, compre,
exhiba o de cualquier manera comercialice mate-
rial pornogréfico en el que participen menores de

edad” esta vigente desde el 12 de febrero de 1997
hasta la fecha. Teniendo en cuenta la fecha en que
sucedieron los hechos, los términos de prescrip-
cién son los siguientes:
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Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
EI 07/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 10 afios No, si se
cometid
después del
1 de junio de
1999.
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 8 afios No
E101/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 12 afios No
El 04/09/07 y el 22/07/08 Ley 1154 de 2007 20 afios contados a partir del momento No
en que la victima alcance la mayoria de
edad.
EI 23/07/08 y la fecha Ley 1236 de 2008 20 afios contados a partir del momento No
en que la victima alcance la mayoria de
edad.

. Trata de personas

El delito de trata de personas descrito como
enero de 1981 y el 18 de julio de 2002. Teniendo

“El que promueva, induzca, constrifia o facilite la
en cuenta la fecha en que sucedieron los hechos,

entrada o salida del pafs de una persona para que

ejerza la prostitucién” estuvo vigente entre el 28 de los terminos de prescripcion son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 23/01/81 y el 06/02/97 Decreto 100 de 1980 6 afios Si
E107/02/97 y el 23/07/01 Ley 360 de 1997 6 afios Si
El 24/07/01 y el 18/07/02 Ley 599 de 2000 6 afios Si

La descripcién del tipo fue modificadaporla  para que ejerza la prostitucién”, vigente desde el 19
Ley 747 de 2002 quedando “El que promueva, in-  de julio de 2002 hasta el 31 de diciembre del 2004.
duzca, constrifia, facilite, financie, colabore o par- ~ Teniendo en cuenta la fecha en que sucedio, los tér-
ticipe a la entrada o salida del pafs de una persona ~ minos de prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito

El 19/07/02 y el 31/12/04 Ley 747 de 2002 20 afios No
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Posteriormente fue modificada por la Ley
985 de 2005 y desde ella se entiende como “El que
capte, traslade, acoja o reciba a una persona, den-
tro del territorio nacional o hacia el exterior, con

fines de explotacion”, vigente desde el 1 de enero
del 2005 hasta la fecha. Sucedido en este periodo,
el término de prescripcion es el siguiente:

Periodo comprendido entre

Legislacién aplicable

Término de prescripcion Prescrito

EI 01/01/05 y la fecha

Ley 985 de 2005

20 afios No

m. Tortura

El delito de tortura descrito como “El que
someta a otra persona a tortura fisica o siquica” es-
tuvo vigente desde el 4 de octubre de 1991 hasta
el 5 de julio del 2000. Sucedido en este tiempo su
término de prescripcién es de 10 afios.

La descripcién tipica de este delito fue modi-
ficada por la Ley 589 de 2000 y quedd como “El que
inflija a una persona dolores o sufrimientos graves,
fisicos o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de

un tercero informacién o confesion, de castigarla
por un acto por ella cometido o que se sospeche
que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla
por cualquier razén que comporte algin tipo de
discriminacién”. Sucedido en el periodo compren-
dido entre el 6 de julio de 2000 y el 23 de julio de
2001 el término de prescripcién es de 15 afios.

Posteriormente la ley 599 de 2000 amplié
su término de prescripcién a 30 afios.

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito

E104/10/91 y el 05/07/00 Decreto 2266 de 1991 10 afios No, si se cometié después
del 1 de junio de 1999.

El106/07/00 y el 23/07/01 Ley 589 de 2000 15 afios No

El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 30 afios No

E101/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 30 afios No

Mediante sentencia C- 148 del 22 de febrero
de 2005 la Corte Constitucional declar6 inexequi-
ble la palabra “graves” que calificaban los dolores o
sufrimientos.

n.  Tortura como crimen de guerra

El delito de tortura como crimen de guerra
descrito como “El que, con ocasién y en desarrollo
de conflicto armado, inflija a una persona dolores

o sufrimientos, fisicos o siquicos, con el fin de ob-
tener de ella o de un tercero informacién o confe-
sién, de castigarla por un acto por ella cometido o
que se sospeche que ha cometido, o de intimidarla
0 coaccionarla por cualquier razén que comporte
algin tipo de discriminacién” estd vigente desde
el 24 de julio de 2001 hasta la fecha. Teniendo en
cuenta la fecha en que sucedieron los hechos, los

términos de prescripcién son los siguientes:
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Periodo comprendido entre Legislacién aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 30 afios No
EI 01/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 30 afios No

0.  Acceso carnal violento como crimen
de guerra

El delito de acceso carnal violento como cri-
men de guerra descrito como “El que, con ocasién
y en desarrollo de conflicto armado, realice acceso
carnal por medio de violencia en persona protegi-

da” estd vigente desde el 24 de julio de 2001 hasta
la fecha. Teniendo en cuenta la fecha en que su-
cedieron los hechos, los términos de prescripcién
son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacién aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 18 afios No
EI 01/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 20 afios No

p.  Acos sexuales violentos como crimen
de guerra

El delito de actos sexuales violentos como
crimen de guerra descrito como “El que, con oca-
sién y en desarrollo de conflicto armado, realice
acto sexual diverso al acceso carnal, por medio de

violencia en persona protegida” estd vigente desde
el 24 de julio de 2001 hasta la fecha. Teniendo en
cuenta la fecha en que sucedieron los hechos, los
términos de prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 9 afios No
EI 01/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 13 afios y 6 meses No

q.  Prostitucion forzada como crimen
de guerra

El delito de prostitucién forzada como cri-
men de guerra descrito como “El que mediante el
uso de la fuerza y con ocasién y en desarrollo del
conflicto armado obligue a persona protegida a

prestar servicios sexuales” estd vigente desde el 24
dejulio de 2001 hasta la fecha. Teniendo en cuenta
la fecha en que sucedieron los hechos, los términos
de prescripcién son los siguientes:
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[ ]



Periodo comprendido entre Legislacién aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 18 afios No
EI 01/01/05 y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 20 afios No

Tratos inhumanos y degradantes y
experimentos bioldgicos como crimen

de guerra

El delito de tratos inhumanos y degradantes

y experimentos biolégicos como crimen de guerra
descrito como “El que, fuera de los casos previstos
expresamente como conducta punible, con ocasién
y en desarrollo de conflicto armado, inflija a perso-
na protegida tratos o le realice practicas inhuma-

nas o degradantes o le cause grandes sufrimien-
tos o practique con ella experimentos biolégicos,
o la someta a cualquier acto médico que no esté
indicado ni conforme a las normas médicas gene-
ralmente reconocidas” estd vigente desde el 24 de
julio de 2001 hasta la fecha. Teniendo en cuenta la
fecha en que sucedieron los hechos, los términos
de prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 10 afios No
El01/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 15 afios No

s.  Actos de discriminacion como crimen
de guerra

El delito de actos de discriminacién como
crimen de guerra descrito como “El que, con oca-
sién y en desarrollo de conflicto armado, realice
practicas de segregacién racial o ejerza tratos inhu-
manos o degradantes basados en otras distincio-
nes de caracter desfavorable que entrafien ultraje

contra la dignidad personal, respecto de cualquier
persona protegida” estd vigente desde el 24 de ju-
lio de 2001 hasta la fecha. Teniendo en cuenta la
fecha en que sucedieron los hechos, los términos
de prescripcién son los siguientes:

Periodo comprendido entre Legislacion aplicable Término de prescripcion Prescrito
El 24/07/01 y el 31/12/04 Ley 599 de 2000 10 afios No
EI01/01/05y el 03/09/07 Ley 890 de 2004 15 afios No
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5. CONSIDERACIONES SOBRE LOS
PROCEDIMIENTOS

En lo que tiene que ver con aspectos proce-
dimentales, es importante hacer algunas conside-
raciones también porque dependiendo de circuns-
tancias como la fecha de comisién de la violencia
y el caricter de a quien se le atribuya la responsa-
bilidad, en la calidad que sea, varia la legislacion
por la cual debe dérsele tramite al caso. A su vez,
dependiendo de la ley que proceda, se define la ju-
risdiccién y la competencia.

La judicializacién de los casos, por regla ge-
neral, debe hacerse conforme a la legislacién vigen-
te a la fecha en que sucedieron los hechos, sin per-

juicio de la aplicacién del principio de favorabilidad
en beneficio de los derechos del procesado. En la
justicia ordinaria la definicién de la competencia
y las normas de procedimiento deben sujetarse al
Decreto 2700 de 1991 si los hechos sucedieron en-
tre el 20 de noviembre de 1991 y el 23 de julio del
2001, 1a Ley 600 de 2000 si sucedieron entre el 24
de julio de 2001 y el 31 de diciembre de 2004 y si
los hechos sucedieron entre el 1 de enero de 2005
y la fecha, se debe seguir el procedimiento estable-
cido por la Ley 906 de 2004.

Si los hechos ocurrieron en el periodo comprendido entre

La legislacién vigente es

El 20 de noviembre de 1991 y el 23 de julio del 2001

Decreto 2700 de 1991

El 24 de julio de 2001 y el 31 de diciembre de 2004

Ley 600 de 2000

El 1 de enero de 2005 y la fecha

Ley 906 de 2004

Estas legislaciones anteriores aplican cuan-
do el autor o participe del delito no es miembro de
la Fuerza Publica o, cuando perteneciendo a ella,
el delito no se haya realizado con ocasién del ser-
vicio. Aunque la ley no lo dice de manera expresa,
no es posible que un delito de violencia sexual
pueda estar relacionado con el servicio*, por lo
tanto es claro que cuando un delito de este tipo
es cometido por miembros de la Fuerza Publica se
tramitard el proceso por la jurisdiccién ordinaria,
bajo la legislacién aplicable segun la fecha en que
sucedié el hecho.

OOV

46. “[...] el ambito de competencia de la jurisdiccién penal militar
estd determinado esencialmente por la relacién directa entre el
delito cometido por el miembro de la fuerza publica y las funcio-
nes asignadas por la Constitucién a ésta. Si existe este vinculo,
la competencia estard radicada en la jurisdiccién especial. Al in-
terpretarse en esta forma el articulo 2 de la ley 522 de 1999, el
objeto, finalidad y excepcionalidad del fuero militar podra garanti-
zarse”. (Corte Constitucional, Sentencia C-878-00 de 2000).

Ahora bien, ademéas de las jurisdicciones
ordinaria y penal militar, estd la creada por la Ley
975 de 2005, de justicia y paz. Esta Ley 975 que
entrd en vigencia el 25 de julio del ario 2005 ofre-
ce el beneficio de una pena alternativa, significati-
vamente mucho menor a la que serian acreedores
los integrantes de grupos armados organizados al
margen de la ley si su caso se llevara por la justicia
ordinaria®’.

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

47. Para evitar confusiones se aclara que la Ley 782 de 2002 es
diferente de ésta que acd se trata. Aquella realiza algunas modifi-
caciones a la Ley 418 de 2000 que otorga indulto y terminacién
de los procesos que se adelanten contra personas pertenecientes
a grupos armados que hayan sido condenados o estén siendo pro-
cesados por delitos politicos. Esta es una Ley que simplemente
ofrece beneficios punitivos pero no un indulto o perdén. En el
articulo 69 de la Ley 975 se amplia el beneficio del indulto de la
Ley 782 al delito de concierto para delinquir simple, sin embargo
la Corte Suprema de Justicia aclaré en el Proceso 26945 del 2007
que los grupos paramilitares no cometen concierto para delinquir
simple sino agravado, por lo tanto no pueden ser favorecidos por
los beneficios ofrecidos por la Ley 782.
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Por el tramite que establece esta ley deben
ser sometidos los procesos de investigacién, juzga-
miento y sancién tnicamente de las personas vin-
culadas a grupos armados organizados al margen
de la ley, autores o participes de hechos delictivos
cometidos durante y con ocasién de la pertenencia
a esos grupos, que hubieren decidido desmovilizar-
sey contribuir decisivamente ala reconciliacién na-
cional (Ley 975 de 2005, articulo 2), y que durante
todo el procedimiento cumplan con los requisitos y
condiciones que la ley establece*®. De no cumplirse
con estas exigencias su caso serd de competencia
de la justicia ordinaria.

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

48. Los requisitos segn la Ley 975 de 2005 son los siguientes:
Articulo 10.- Requisitos para la desmovilizacién colectiva. Po-
drdn acceder a los beneficios que establece la presente ley los
miembros de un grupo armado organizado al margen de la ley
que hayan sido o puedan ser imputados, acusados o condenados
como autores o participes de hechos delictivos cometidos durante
y con ocasién de la pertenencia a esos grupos cuando no puedan
ser beneficiarios de algunos de los mecanismos establecidos en
la Ley 782 de 2002, siempre que se encuentren en el listado que
el Gobierno Nacional remita a la Fiscalia General de la Nacién y
reunan, ademas, las siguientes condiciones:

10.1 Que el grupo armado organizado de que se trata se haya des-
movilizado y desmantelado en cumplimiento de acuerdo con el
Gobierno Nacional.

10.2 Que se entreguen los bienes producto de la actividad ilegal.

10.3 Que el grupo ponga a disposicién del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar la totalidad de menores de edad reclutados.

10.4 Que el grupo cese toda interferencia al libre ejercicio de los
derechos politicos y libertades publicas y cualquiera otra actividad
ilicita.

10.5 Que el grupo no se haya organizado para el trafico de estupe-
facientes o el enriquecimiento ilicito.

10.6 Que se liberen las personas secuestradas, que se hallen en
su poder.

Paragrafo. Los miembros del grupo armado organizado al mar-
gen de la ley que se encuentren privados de la libertad, podran
acceder a los beneficios contenidos en la presente ley y a los es-
tablecidos en la Ley 782 de 2002, siempre que en las providen-
cias judiciales correspondientes se determine su pertenencia al
respectivo grupo.

Articulo 11.- Requisitos para la desmovilizacién individual. Los
miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley
que se hayan desmovilizado individualmente y que contribuyan a
la consecucién de la paz nacional, podran acceder a los beneficios
que establece la presente ley, siempre que retinan los siguientes
requisitos:

11.1 Que entregue informacién o colabore con el desmantela-
miento del grupo al que pertenecia.

Esimportante sefialar que no todo caso que
se lleve por la justicia ordinaria implica la judicia-
lizacién de un delito comun u ordinario. Siempre
se deben analizar las condiciones ficticas y juridi-
cas de cada caso pues existe la posibilidad de ju-
dicializar crimenes de guerra por via de la justicia
ordinaria®.

Ademés de analizar los criterios objetivos
que determinan la jurisdiccién por la cual deba lle-
varse el caso, la ordinaria o la de justicia y paz, hay
que tomar en cuenta el debate en torno de si los
casos especificamente de violencia sexual se deben
llevar por la una o por la otra.

Al respecto hay dos posiciones, quienes
consideran que estos casos deben conocerse por la
justicia ordinaria, por cuanto hay mds garantias de
justicia en lo que tiene que ver con la pena puesto
que la que estd contemplada por la Ley 975 no es
proporcional al dafio causado a la victima®™, lo que
hace que no haya una justicia efectiva para ella.

La otra posicién sostiene que en atencién al
principio de responsabilidad solidaria que la Corte
Constitucional ha establecido para el Estado frente
a los condenados por la Ley 975 hay mas posibi-
lidades de garantizar a la victima una reparacién
integral, en lo que tiene que ver con las medidas

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

11.2 Que haya suscrito un acta de compromiso con el Gobierno
Nacional.

11.3 Que se haya desmovilizado y dejado las armas en los térmi-
nos establecidos por el Gobierno Nacional para tal efecto.

11.4 Que cese toda actividad ilicita.

11.5 Que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para
que se repare a la victima.

11.6 Que su actividad no haya tenido como finalidad el trafico de
estupefacientes o el enriquecimiento ilicito.

Solamente podran acceder a los beneficios previstos en esta ley,
las personas cuyos nombres e identidades presente el Gobierno
Nacional ante la Fiscalia General de la Nacién.

49. Como en el caso de desmovilizados que no cumplan con
los requisitos de la Ley y se envie su caso a la justicia ordina-
ria o en el caso de hechos cometidos por actores armados no
desmovilizados.

50. Mientras que, por ejemplo, el delito de acceso carnal violento
como crimen de guerra tiene una pena de entre 12 y 20 afios se-
gun el Cédigo Penal, Ley 599 de 2000; dentro de la Ley 975 este
mismo delito tendra una pena de entre 5y 8 atios.
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de rehabilitacién, no repeticién, indemnizacién
y reparacién simbdlica, si se tiene en cuenta que
por la via de la jurisdiccién ordinaria sélo el res-
ponsable individual estd llamado a responder con
su patrimonio. Con respecto a este dltimo plantea-
miento, debe tenerse en cuenta que el incidente de
reparacién establecido por la Ley 975 prevé que la
victima le presente sus pretensiones al victimario
a partir de las cuales debe llegarse a un acuerdo.
Este preacuerdo previsto por la Ley desconoce las
relaciones desiguales de poder entre victimas y vic-
timarios; la capacidad de estos ultimos de contar
con asesoria juridica frente a la poca o nula re-
presentacién con que cuentan las victimas, asi
como lo insignificante que ha sido la entrega de
bienes por parte de los integrantes de los grupos
paramilitares.

La decisién de llevar el caso ante alguna de
las jurisdicciones debe ser una decisién tomada en

conjunto por la victima y su representante después
de analizar las circunstancias que rodean el caso y
las garantias que puede tener la victima (y las per-
sonas que dependen de ella) a conocer la verdad,
obtener justicia, ser reparada y a no sufrir retalia-
ciones por buscar la realizacién de estos tres dere-
chos. Ser4 la victima, con la informacién y apoyo
suficientes, quien decida la ruta a seguir. En todo
caso, cualquiera que sea la decisién por la que se
opte, debe mantenerse como un objetivo no nego-
ciable dejar en claro, como un aporte a la verdad,
que la violencia sexual que se pretende juzgar fue
cometida en el marco de un conflicto armado. Por
tanto, cualquiera que sea la ruta que se siga ésta
deberé tipificar las violencias sexuales cometidas
contra las mujeres en el marco del conflicto arma-
do colombiano como delitos sexuales en concurso
con tortura y con el cardcter de crimen de guerra

y/o de lesa humanidad.

Jurisdicciones Legislacién aplicable
Ordinaria Decreto 2700 de 1991
Ley 600 de 2000
Ley 906 de 2004
De Justicia y Paz Ley 975 de 2005
[=][=][=]
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Fotografia: de la serie “Diarios de caza”
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TERCERAFARTE:
APORTES DE
LOS TRIBUNALES
INTERNACIONALES

L os tribunales internacionales para la ex Yugos-
lavia (TPIY) y Ruanda (TPIR) marcaron derroteros
definitivos en lo relativo al reconocimiento de la
violencia sexual como crimen de guerra y crimen
de lesa humanidad. Varios de los desarrollos alcan-
zados en ellos fueron retomados en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, de tal suerte
que hoy es hasta el momento el mds valioso instru-
mento universal en incorporar a las mujeres, sus
intereses y necesidades (Fries, 2003).

Esta tercera parte recoge tanto planteamien-
tos expuestos en el TPIY y el TPIR como las defini-
ciones relativas a la violencia sexual que quedaron
plasmadas en el Estatuto de Roma, que la Corpora-
cién Humanas considera relevantes para esta Guia.
Con ello se busca que quienes tengan la intencién
de llevar casos de violencia sexual ante tribunales
colombianos conozcan algunas de las discusiones
y planteamientos desarrollados internacionalmen-
te, que redundan en una mayor garantia sustanti-
va y procedimental para las victimas de violencia
sexual.

En el primer numeral se presentan las defi-
niciones que el TPIR y el TPIY dieron a la violencia
sexual, seguidas por la transcripcién de los elemen-
tos de los crimenes de violencia sexual especifica-
dos en los Elementos de los crimenes del estatuto
de Roma.

En el numeral dos se recogen las posturas
que conceptian que la violencia sexual es, bajo
clertas circunstancias, una forma de tortura. De
esta manera se refuerza la idea que da sustento
a parte de la estrategia juridica que propone esta
Guia: judicializar la violencia sexual como delito
sexual y como de tortura (la otra parte de la estra-
tegia es caracterizar estos delitos como crimenes
de guerra y/o de lesa humanidad). Para ello son de
particular relevancia los planteamientos expuestos
en los casos Celebici, Furundzija y Foca.

Colombia no tiene ningin antecedente de
judicializacién de una conducta como crimen de
lesa humanidad; de hecho el Cédigo Penal, si bien
tipificé algunas como crimenes de guerra no hizo
ningin desarrollo en lo relativo a aquellas que
constituirfan crimenes de lesa humanidad. Por
esta razon se considera relevante exponer en esta
seccién aquellos apartados que permitan una me-
jor comprensién de las circunstancias bajo la cuales
una conducta determinada afrenta a la humanidad
entera y, por tanto, adquiere el cardcter de crimen
de lesa humanidad. Para ello, en el numeral tres se
presenta cémo estd tipificada la violencia sexual
como crimen de lesa humanidad en el Estatuto de
Roma y extractos de las sentencias proferidas con-
tra Tadic y del caso Foca del TPIY y contra Akayesu
en el marco del TPIR, a partir de los cuales es po-



sible tener un panorama mas claro en torno a en
qué circunstancias la violencia sexual es conside-
rada por el derecho internacional de los derechos
humanos un crimen de lesa humanidad.

Los tribunales para la ex Yugoslavia y para
Ruanda también son importantes en aspectos de
tipo procedimental. Uno de los més resaltados en
la literatura (Zorrilla, 2005, pp. 53 y 73) es el esti-
pulado en la Regla 96 del TPIY (“Administracién
de las pruebas en materia de violencia sexual”); en
esta Guia, en el cuarto numeral, se retoman dos de
ellos, a saber: que el testimonio de una victima de
violencia sexual no requiere de corroboracién por
parte de otro testigo; y que bajo ciertas circuns-
tancias la defensa no puede aludir que hubo con-
sentimiento por parte de la victima como prueba
de la inexistencia del crimen'. En ambos casos se
retoma lo planteado al respecto en las Reglas de
procedimiento y prueba del Estatuto de Roma. A
continuacién se transcriben las reglas y subreglas
del Estatuto de Roma relativas al comportamien-
to sexual de la victima y su inadmisibilidad como
prueba. Y, como cierre de este numeral cuatro, se
traen los conceptos de la Sala de Primera Instancia
relativos a la aceptacién de testimonios con algin
grado de imprecisién.

Por ultimo, el numeral quinto se ocupa de
la responsabilidad penal individual y cuéles son las

OOV

1. El articulo 96 de las Reglas de procedimiento y prueba del
estatuto del TPIY dice:

En casos de violencias sexuales:

i) la corroboracién del testimonio de la victima por parte de testi-
gos no es requerida;

ii) el consentimiento no podré ser utilizado como medio para la
defensa en los casos en los que la victima:

a) estuvo sometida a actos de violencia o si estuvo coartada,
detenida o sometida a presiones psicolégicas o si temia ser
victima de ellas o estaba amenazada con ser victima de tales
actos, o

b) considerd de manera razonable que si no se sometia un ter-
cero podria ser victima de tales actos, ser amenazado o coarta-
do por el miedo;

iii) antes de que las pruebas relativas al consentimiento sean ad-
mitidas, el acusado debe demostrarle a la Sala de Primera Instan-
cia a puerta cerrada que las pruebas son pertinentes y creibles;

iv) el comportamiento sexual que haya tenido la victima con ante-
rioridad no se admitird como prueba para la defensa.

conductas a partir de las cuales es dable acusar a
alguien en calidad de tal por un delito. Para ello se
retoman los planteamientos expuestos por la Sala
de Primera Instancia en el caso adelantado contra
Tadic y en el caso contra Furundzija.

1. LAVIOLENCIA SEXUAL EN LOS TPI'Y
EN EL ESTATUTO DE ROMA

La definicién de violencia sexual que adop-
ta la Sala de Primera Instancia en el caso que se
adelanté contra Jean Paul Akayesu (El Fiscal con-
tra Akayesu, 1998) propone que el crimen no sea
descrito desde las diversas formas en las que éste
puede cometerse, sino desde una perspectiva con-
ceptual tal y como lo hace por ejemplo la Conven-
cién contra la tortura que no se ocupa en describir
todas las formas posibles mediante las cuales se
puede torturar, sino mas bien lo que se busca me-
diante ella. La Sala desde esta perspectiva se pro-
nuncia de la siguiente manera:

597. La Sala considera que la violacién consti-
tuye una forma de agresién y que una descripcién
mecanica de los objetos y de las partes del cuerpo
que intervienen en su comisién no permite apre-
hender los elementos esenciales de este crimen.
La Convencién contra la tortura y otras penas o
tratamientos crueles e inhumanos o degradantes
no enumera actos precisos en la definicién que
hace de tortura sino que prefiere hacer énfasis en
el marco conceptual de la violencia sancionada
por el Estado. Desde el punto de vista internacio-
nal, esta aproximacién es de gran interés. Como
la tortura, la violacién es utilizada con fines de
intimidacién, degradacién, humillacién, discrimi-
nacion, sancién, control o destruccién de una per-

sona [...].

Aclarada esta postura la Sala procede a defi-
nir, como se cita a continuacién, la violencia sexual
y la violacién que es una de las formas de violencia
sexual.

688. Para la Sala se constituye en violacién todo
acto de penetracion fisica de naturaleza sexual co-
metida sobre otra persona bajo el imperio de la

coercién. La Sala considera como violencia sexual,
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que comprende la violacién, todo acto sexual co-
metido sobre otra persona bajo el imperio de la
coercién. El acto de violencia sexual, lejos de limi-
tarse a la penetracién fisica del cuerpo humano
puede incluir actos que no consisten en la pene-
tracién ni siquiera en contactos fisicos. El inciden-
te descrito por la testigo KK en el que el Acusado
ordend a los Interahamwe desvestir a una alumna
y forzarla a hacer gimnasia totalmente desnuda en
el corredor publico de la oficina comunal, delante
de una multitud, caracteriza el acto de violencia
sexual. La Sala hace notar que en este contexto
la coercién no debe necesariamente manifestarse
mediante una demostracién de fuerza fisica. Las
amenazas, la intimidacién, el chantaje y otras for-
mas de violencia que sacan provecho del miedo o
el desasosiego pueden caracterizar la coercién, la
cual puede ser inherente a ciertas circunstancias,
por ejemplo un conflicto armado o la presencia
militar de los Interahamwe entre los refugiados
Tutsis que estaban en la oficina comunal. Los
actos de violencia sexual entran en el campo de
‘otros actos inhumanos” contemplados por el
articulo 3 1) del Estatuto del Tribunal, “atentados
a la dignidad de la persona” contemplados en el
articulo 4 e) del Estatuto y los “atentados graves a
la integridad fisica 0 mental” contemplados en el
articulo 22 b) del Estatuto.

Lo relevante en estas definiciones (de vio-
lencia sexual y de violacién) es que el acto sexual
cometido en otra persona se constituye en crimen
cuando media la coercién y que ésta, como se plan-
tea en el parrafo 688 no estd determinada por el
uso de la fuerza sino por las circunstancias®.

A pesar de que esta definicién de violacién
es retomada en el caso emprendido contra Dela-
lic, Mucic y Zenga (El Fiscal contra Delalic y otros,
1998), la Sala de Primera Instancia en el juicio con-
tra Anto Furundzija (El Fiscal contra Furundzija,
1998) propone una mas detallada de violacién (la

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

2. Como se expone més adelante, la Sala de Primera Instancia en
el caso contra Furundzija va a poner especial énfasis ya no en el
ejercicio de la violencia o la amenaza de su uso sobre la victima o
un tercero sino en la ausencia de consentimiento, elemento que
debe ser también analizado segtn el contexto. Ver “b. Consenti-
miento de la victima” (Tercera Parte, numeral 4).

violencia sexual no es objeto del juicio por lo que la
Sala no ofrece una definicién de la misma):

185. Asi, la Sala de primera instancia considera

que los elementos objetivos constitutivos de la

violacién son:

i) la penetracion sexual asi fuera ligera:
a) de la vagina o del ano de la victima por el
pene u otro objeto utilizado por el violador; o
b) de la boca de la victima por el pene del vio-
lador;

ii) por el empleo de la fuerza, delaamenaza o dela

coaccién contra la victima o una tercera persona.

La definicién que adopta el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional asume una
posicién intermedia entre ambas definiciones de
violencia sexual enunciando los elementos de las
siguientes formas de violencia sexual, incluida la
genérica “violencia sexual de gravedad compa-
rable”: violacién, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada.
A continuacién se presentan los elementos deter-
minados por este instrumento internacional para
cada uno de estos crimenes.

a. Violacion

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una
persona mediante una conducta que haya ocasio-
nado la penetracién, por insignificante que fuera,
de cualquier parte del cuerpo de la victima o del
autor con un 6rgano sexual o del orificio anal o
vaginal de la victima con un objeto u otra parte

del cuerpo.

2. Que la invasién haya tenido lugar por la fuerza,
o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccién, como la causada por el temor a la vio-
lencia, la intimidacién, la detencién, la opresién
sicolégica o el abuso de poder, contra esa u otra
persona o aprovechando un entorno de coaccién,
o se haya realizado contra una persona incapaz de
dar su libre consentimiento. (Estatuto de Roma,

Elementos de los crimenes, articulo 7) g)-1).

Con respecto a este crimen, en los Elemen-
tos de los crimenes (anexo constitutivo del Estatu-
to de Roma), se hacen las siguientes aclaraciones
conceptuales:

TERCERA PARTE: APORTES DE LOS
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en sentido amplio para que resulte neutro en cuan-

Invadido: “El concepto de ‘invasién’ se utiliza

to al género”.

persona es incapaz de dar su libre consentimiento
si adolece de una incapacidad natural, inducida o

Libre consentimiento: “Se entiende que una

debida a la edad”.

b.

guiente aclaracién: “Dado el cardcter complejo de
este crimen, se reconoce que sus autores podrian
ser dos 0 més personas con un propdsito delictivo

Esclavitud sexual

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos
del derecho de propiedad sobre una o mas perso-
nas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o dar-
las en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto

algtin tipo similar de privacién de libertad.

2. Que el autor haya hecho que esa o esas personas
realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual.
(Estatuto de Roma, Elementos de los crimenes,
articulo 7) g)-2).

Sobre la autoria del crimen se hace la si-

comun”.

Con respecto a privacién de la libertad se es-

pecifica que:

Se entiende que ese tipo de privacién de libertad
podrd, en algunas circunstancias, incluir la exac-
cién de trabajos forzados o la reduccién de otra
manera a una persona a una condicién servil,
segun se define en la Convencién suplementaria
sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de es-
clavos y las instituciones y précticas andlogas a
la esclavitud, de 1956. Se entiende ademas que
la conducta descrita en este elemento incluye el
trafico de personas, en particular de mujeres y

nifos.
Prostitucion forzada

1. Que el autor haya hecho que una o més per-
sonas realizaran uno o mas actos de naturaleza
sexual por la fuerza, o mediante la amenaza de
la fuerza o mediante coaccién, como la causada

por el temor a la violencia, la intimidacién, la

detencién, la opresién psicoldgica o el abuso de
poder contra esa o esas personas u otra persona,
o aprovechando un entorno de coaccién o la in-
capacidad de esa o esas personas de dar su libre

consentimiento.

2. Que el autor u otra persona hayan obtenido, o
esperaran obtener, ventajas pecuniarias o de otro
tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o
en relacién con ellos. (Estatuto de Roma, Elemen-

tos de los crimenes, articulo 7) g)-3).

Como se mencioné en los elementos de la
violacién “se entiende que una persona es incapaz
de dar su libre consentimiento si adolece de una
incapacidad natural, inducida o debida a la edad”.

d. Embarazo forzado

Por “embarazo forzado” se entendera el confina-
miento ilicito de una mujer a la que se ha dejado
embarazada por la fuerza, con la intencién de
modificar la composicién étnica de una poblacién
o de cometer otras violaciones graves del derecho
internacional. En modo alguno se entenderd que
esta definicién afecta a las normas de derecho in-
terno relativas al embarazo. (Estatuto de Roma,
articulo 7) 2) f).

e. Esterilizacion forzada

1. Que el autor haya privado a una o més perso-

nas de la capacidad de reproduccién biolégica.

2. Que la conducta no haya tenido justificacién
en un tratamiento médico o clinico de la victima
o victimas ni se haya llevado a cabo con su libre
consentimiento. (Estatuto de Roma, Elementos

de los crimenes, articulo 7) g)- 5).

Las aclaraciones conceptuales que se hacen
son las siguientes:

Reproduccion bioldgica: “Esto no incluye las
medidas de control de la natalidad que no tengan
un efecto permanente en la practica”.

Libre consentimiento: “Se entiende que ‘libre
consentimiento’ no incluye el consentimiento ob-
tenido mediante engario.
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f. Violencia sexual

1. Que el autor haya realizado un acto de natu-
raleza sexual contra una o mas personas o haya
hecho que esa o esas personas realizaran un acto
de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como
la causada por el temor a la violencia, la intimi-
dacidn, la detencién, la opresién psicoldgica o el
abuso de poder, contra esa o esas personas u otra
persona o aprovechando un entorno de coaccién
o la incapacidad de esa o esas personas de dar su
libre consentimiento.

2. Que esa conducta haya tenido una gravedad
comparable a la de los demas crimenes del arti-
culo 7 1) g) del Estatuto. (Estatuto de Roma, Ele-
mentos de los crimenes, articulo 7) g)-6).

Se aclara que “Se entiende que una persona es
incapaz de dar su libre consentimiento si adolece de
una incapacidad natural, inducida o debida a la edad”.

En la tabla siguiente se establecen equiva-
lencias entre los elementos de los distintos delitos
sexuales reconocidos por el Estatuto de Roma y los
delitos reconocidos por el Cédigo Penal colombia-
no que posibilitan la judicializacién de la violencia
sexual. Esta tabla tiene como finalidad ampliar el
marco de interpretacién de los delitos tipificados
en Colombia teniendo como base los elementos
establecidos en el Estatuto de Roma para sus equi-
valentes.

Las equivalencias se hacen en sentido am-
plio y préctico, asi que puede darse el caso que los
que se refieren como equivalentes en la normativa
colombiana frente a los del Estatuto no compartan

la totalidad de los elementos, sin embargo, como
se menciona, sirven de referente para el anélisis.

ELEMENTOS COMUNES DE LOS CRIMENES EN EL ER Y EN EL CODIGO PENAL COLOMBIANO

ER de la CPI Codigo penal colombiano

Violacion Acceso carnal violento
Acceso carnal en persona puesta en incapacidad de resistir
Acceso carnal abusivo
Acceso carnal con incapaz de resistir
Acceso carnal violento como crimen de guerra
Tortura
Tortura como crimen de guerra

Esclavitud sexual Prostitucion forzada como crimen de guerra
Actos de discriminacién como crimen de guerra
Tratos inhumanos y degradantes y experimentos bioldgicos como crimen de

guerra

Induccién, constrefiimiento a la prostitucion, estimulo a la prostitucion de
menores

Prostitucion forzada

Prostitucion forzada como crimen de guerra
Trata de personas

Tortura

Tortura como crimen de guerra

TERCERA PARTE: APORTES DE LOS
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Embarazo forzado

embarazo)
Tortura

Acceso carnal violento (agravado por la circunstancia del embarazo)
Acceso carnal como crimen de guerra (agravado por la circunstancia del

Tortura como crimen de guerra

Esterilizacion forzada
Tortura

guerra

Lesiones personales

Tortura como crimen de guerra

Tratos inhumanos y degradantes y experimentos biolégicos como crimen de

Cualquier ofra forma de violencia sexual
de gravedad comparable

Tortura

Actos sexuales violentos

Actos sexuales en persona puesta en incapacidad de resistir
Actos sexuales abusivos

Actos sexuales con incapaz de resistir

Actos sexuales violentos como crimen de guerra

Tortura como crimen de guerra

2. LAVIOLENCIA SEXUAL COMO TORTURA

Para la sustentacién de la estrategia que se
propone en esta Guia en lo relativo a juzgar la vio-
lencia sexual, por un lado, como alguno de los deli-
tos que tipifican las agresiones sexuales® y por otro
como tortura, resultan relevantes los argumentos
que se expusieron en los casos Celebici, Furundzija
y Foca.

Antes de entrar a analizar los aportes que se
retoman de estos tres procesos es necesario tener
presente que los elementos del crimen de tortu-
ra tipificado en el Cédigo Penal colombiano, tal y
como se abordé en la segunda parte de esta Guia,
no requieren que se haya infligido dolores o sufri-

OOV

3. Los delitos que permiten la judicializacién de la violencia
sexual en Colombia han sido listados en “1. Delitos del Cédigo
Penal colombiano que permiten la judicializacién de la violencia
sexual” y sus elementos se expusieron en “2. Bienes juridicos pro-
tegidos y elementos de los delitos” (Segunda Parte)

mientos graves, como si lo exige para que se confi-
gure el crimen el TPIY*.

Segun Franke (2007, diciembre) el caso Ce-
lebici (El Fiscal contra Delalic y otros, 1998) es el
primero en el que el TPIY caracterizé la violencia
sexual como tortura sustentdndose en la juris-
prudencia de la Corte europea y de la americana,
asi como en conceptos de organismos de Nacio-
nes Unidas que habfan planteado que la violencia
sexual es una forma de tortura, de ahi el interés
en esta guia de transcribir parte de estos plantea-
mientos.

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

4. En efecto tal y como se referenci6 en “Tortura” (numeral ii,
literal b, numeral 2 de la Segunda Parte de esta Guia) el caracter
de gravedad de los dolores o sufrimientos fisicos o siquicos, con-
templado en el tipo penal de tortura fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-148 de 2005 por desco-
nocer la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura en virtud del bloque de constitucionalidad. La Sentencia
sefiala que se entenderd como tortura “la aplicacién sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la vic-
tima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen
dolor fisico o angustia psiquica”.
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En el juicio contra Furundzija (El Fiscal
contra Furundzija 1998) lo que se quiere resaltar
es que la violacién fue utilizada como una forma
particularmente util para obtener informacién en
tanto el violador recomendé no golpear a la mujer
que se estaba interrogando porque él conocia mé-
todos mejores para hacerla hablar, después de lo
cual la violé.

Por ultimo interesan los planteamientos ex-
puestos en el caso conocido como Foca (El Fiscal
contra Kunarac y otros, 2001) por cuanto la fina-
lidad de discriminar se sustenta en que Kunarac
dijo a una mujer musulmana que de esa violacién
tendria un hijo serbio y que deberfa sentirse afor-
tunada de ser “follada” por un serbio.

Los aspectos mds relevantes de la exposi-
cién que se hizo en el caso Celebici (El Fiscal contra
Delalic y otros, 1998) se retoman a continuacion:

480. Para que la violacién sea incluida dentro del
delito de tortura, ésta debe alcanzar los elemen-
tos de dicho delito [...]. Teniendo este asunto en
consideracién, la Sala de Primera Instancia en-
cuentra de gran utilidad el examinar los hallazgos
relevantes de otros organismos internacionales
cuasi-judiciales y judiciales, y algunos informes

relevantes de las Naciones Unidas.

481. Tanto la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (a partir de ahora “Comisién
Interamericana”), como la Corte Europea de De-
rechos Humanos han hecho publicas sus decisio-
nes sobre la pregunta si la violacién constituye o
no un delito de tortura. En marzo 1 de 1996, la
Comisién Interamericana dicté orden en el caso
de Fernando y Raquel Mejia v. Petiu, dedicado a la
violacién, en dos ocasiones, de una profesora de
escuela por parte de miembros del ejército perua-

no. Los hechos del caso son los siguientes:

482. En la noche del 15 de junio de 1989, perso-
nal del ejército peruano, armado con ametralla-
doras y con el rostro cubierto, entré en la casa de
Mejia. Secuestraron a Fernando Mejia abogado,
periodista y activista politico por la sospecha de
ser subversivo y miembro del Movimiento Revo-
lucionario Tupac Amaru. Poco después, uno de
los miembros de este personal militar volvié a la

casa para supuestamente buscar los documen-

tos de identidad del Sr. Mejla. Mientras Raquel
Mejia, su esposa, buscaba los documentos, se le
dijo que ella también era considerada subversiva,
lo cual ella negé rotundamente. Luego, el solda-
do en cuestién la violé. Alrededor de unos 20
minutos més tarde, el mismo soldado volvié, la
arrastré hasta su habitacién y la volvié a violar.
Raquel Mejia pasé el resto de la noche en estado
de terror. El cuerpo de su esposo, el cual mostra-
ba claramente sefiales de tortura, fue encontrado

tiempo después en la ribera del rio Santa Clara.

483. La Comisién Interamericana encontré que
la violacién de Raquel Mejia constituia tortura en
infraccién del articulo 5, de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos. Para llegar a esta
conclusién, la Comisién Interamericana encontrd
que la tortura, bajo el articulo 5, tiene 3 elemen-
tos constitutivos. Primero, debe haber un acto in-
tencional por el cual se impone sufrimiento y do-
lor fisico 0 mental a una persona; segundo, dicho
sufrimiento debe ser infligido con un propésito;
y tercero, debe ser infligido por un funcionario
publico o por una persona privada que actta por
instigacién suya®.
484. Al considerar la aplicacién de estos princi-
pios a los hechos, la Comisién Interamericana
encontré que el primero de ellos se cumplia satis-
factoriamente sobre la base de que:
la violacién causa sufrimiento mental y fi-
sico en la victima. Ademas de la violencia
sufrida en el momento en que se comete el
acto, las victimas son normalmente heridas
o, en algunos casos, quedan embarazadas.
Elhecho de ser sometido a un abuso de esta
naturaleza también causa un trauma psico-
légico, por un lado, por haber sido humilla-
do y victimizado y, por el otro, por sufrir la
condena de los miembros de su comunidad
sillegan a informarles de lo sucedido.

485. Al decidir que el segundo elemento de tor-

tura también se cumplia, la Comisién Interameri-

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

5. Taly como se ha expuesto, para el derecho internacional la
condicién de que el autor sea un agente del Estado o alguien que
actle en su representacién constituye un agravante y no un ele-
mento que define el crimen de tortura.

TERCERA PARTE: APORTES DE LOS
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cana concluy6 que Raquel Mejia fue violada por
motivo de castigarla personalmente e intimidar-
la. Finalmente, se encontrd que el tercer reque-
rimiento de la definicién de tortura también se
cumplia, pues el hombre que viol6 a Raquel Mejia

era miembro de las fuerzas de seguridad®.

[..]

491. La idea de que la violacién constituye tortu-

ra, es compartida mas adelante por el Relator Es-

pecial de las Naciones Unidas, quien afirma que:
desde que es claro que la violacién u otras
formas de agresién sexual contra mujeres
retenidas era una vulneracién especial-
mente ignominiosa de la dignidad inhe-
rente y del derecho a la integridad fisica de
un ser humano, se constituyé de acuerdo
con esto que la violacién era un acto de
tortura.

En el primer informe enumeré como métodos
de tortura varias formas de agresién sexual entre
ellas la violacién y la penetracién de objetos en los

orificios del cuerpo.

492. Los profundos efectos de la violacién y otros
tipos de agresién sexual fueron tratados de ma-
nera especifica en el Informe de la Comisién de
Expertos asi:
la violacién y otras formas de agresién
sexual no sélo hacen dafio al cuerpo de
la victima. El dafio més significativo es el
sentimiento de la total pérdida de control
sobre las decisiones y funciones corporales
mas intimas y personales. Esta pérdida del
control atenta en la dignidad humana de la
victima y es lo que hace que la violacién y la
agresion sexual sean un medio tan efectivo
de limpieza étnica.
493. Finalmente, en un reciente informe, el Re-
lator Especial de las Naciones Unidas sobre las
formas contemporaneas de esclavitud, violacién
sistemética, esclavitud sexual y practicas esclavis-
tas durante conflictos armados, ha considerado la
problemitica de la violacién como tortura con una

consideracién especial hacia el propésito prohibi-

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

6.

Ibidem.

do de la discriminacién. El Relator Especial de Las
Naciones Unidas hizo referencia al hecho de que el
Comité sobre la Eliminacién de la Discriminacién
contra las Mujeres habia reconocido que la violen-
cia dirigida a una mujer por el hecho de que es mu-
jer, en los que se incluyen actos que infligen dafio
o sufrimiento sexual, mental o fisico, representan
una forma de discriminacién que inhibe la capaci-
dad de una mujer de disfrutar de los derechos hu-
manos v sus libertades. Basandose en esto, el Rela-
tor Especial de las Naciones Unidas opiné que “en
muchos casos la referencia relativa a la discrimina-
cién en la definicién de tortura de la Convencién
contra la tortura ofrece una justificacién adicional
para procesar a los autores de violacién y violencia

sexual bajo el cargo de tortura”.

[.]

495 La Sala de Primera Instancia considera la vio-
lacién de cualquier persona como un acto repu-
diable que atenta contra la esencia misma dela in-
tegridad fisica y la dignidad humana. La condena
y sancién de los actos de violacién son tanto mas
urgentes cuando los comete o instiga un agente
del estado o terceros con su beneplacito o con-
sentimiento. La violacién causa enormes dafios
y sufrimientos, tanto fisicos como psicolégicos.
El dario psicoldgico que sufre una persona viola-
da puede ademds verse exacerbado por factores
sociales y culturales y puede llegar a ser especial-

mente agudo y perdurable.

Cuesta imaginar que una violacién cometida o
instigada por un agente del estado o por terceros
con su benepldcito o consentimiento no constitu-
ya, de alguna forma, un acto de castigo, coaccién,
discriminacién o intimidacién. A juicio de la Sala,
ello es inherente a situaciones de conflicto arma-

do.

496. En consecuencia, la violacién y otras formas
de violencia sexual que cumplan con los criterios
anteriormente sefialados constituirdn el delito de
tortura, al igual que cualesquiera otros actos que

cumplan con los mismos criterios.

En el caso llevado a cabo contra Furundzi-

ja (El Fiscal contra Furundzija, 1998), como se

menciond, resulta relevante que la violacién fue

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL



entendida como la forma a partir de la cual se bus-
c6 obtener informacién de una mujer. Los hechos
que son objeto de la acusacién, segin el relato de la
Testigo A, quien fue la victima de la violacién de la
que se hace referencia, son que ella y un hombre (el
Testigo D) estaban siendo interrogados por Furun-
dzija mientras que el acusado B les infligia dolor y
sufrimiento.

87.[...] el acusado B le habia recomendado a Dugi,
otro soldado, no golpearla puesto que él tenia
‘otros métodos’ para las mujeres, métodos que
utiliz6 en seguida. El acusado B golpeé a la Testi-
go A ylaforzé a tener una relacién sexual oral con
él. En seguida la viol6 por penetracién vaginal y
anal, antes de obligarla a limpiar su pene con la

lengua [...].

Estos hechos son valorados por la Sala de
Primera Instancia como constitutivos incontesta-
bles del crimen de tortura.

264. [...] La Sala de Primera Instancia estd con-
vencida de que el acusado [Furundzija] estaba pre-
sente en la gran pieza y que someti6 a la Testigo A
aun interrogatorio mientras que estaba desnuda.
Durante el interrogatorio, el acusado B frotaba su
cuchillo sobre el interior del muslo de la Testigo A
y la amenazaba con mutilar sus partes genitales
si ella no respondia con la verdad a las preguntas
del acusado. Este prosiguié su interrogatorio y,
para acabar, amenazé con confrontar a la Testi-
go A con otra persona, a saber el Testigo D, para
hacerle reconocer las acusaciones en su contra. El
interrogatorio conducido por el acusado [Furun-
dzija] y la forma como procedié el acusado B se
inscriben en el &mbito de un sélo y tnico proceso.
Las agresiones fisicas junto con las amenazas de
sevicias graves le causaron intensos sufrimientos

fisicos y mentales a la Testigo A.

[.]

266. La Sala de Primera Instancia concluyé que el
acusado también estaba presente en el cobertizo,
donde se celebré la segunda fase del interrogato-
rio de la Testigo A. [...] El acusado interrogé a la
Testigo Ay al Testigo D mientras que el acusado B
les golpeaba los pies con un garrote. En presencia

de soldados, el acusado B infligi6 violencias sexua-

les ala Testigo A, que estaba siempre desnuda. La
viol6 por penetracién bucal, vaginal y anal, antes
de forzarla a limpiarle el pene con su lengua. Du-
rante todo este tiempo, el acusado continué in-
terrogando a la Testigo A, como lo hizo antes, en
la gran pieza. A medida que el interrogatorio se
intensificaba, las sevicias sexuales y la violacién

aumentaban en intensidad.

267. El objetivo del acusado [...] era obtener in-
formacién de la Testigo A, infligiéndole intensos
sufrimientos fisicos y mentales. Tratdndose del
Testigo D, el acusado tenia como objetivo sacarle
informaciones sobre su traicién presunta de HVO
cerca del ABiH y sobre la ayuda que habia aporta-

do ala Testigo Ay a sus nifios.

i) La Sala de primera instancia considera que
tratdndose de la Testigo A, los elementos cons-
titutivos de la tortura estan reunidos. Segun las
disposiciones del articulo 7 1) y conforme a las
conclusiones de la Sala de primera instancia sobre
la responsabilidad en materia de tortura, el acu-
sado es un coautor de actos de tortura, porque el
interrogatorio era parte integrante de la tortura.
La Sala de primera instancia concluye que el acu-

sado tortur6 a la Testigo A.

Por ultimo, en el caso contra Kunarac (El
Fiscal contra Kunarac y otros, 2001), la Sala de
Primera Instancia reconoce que las violaciones
sexuales cometidas contra D.B. y FWS-75 cum-
plen con los elementos constitutivos de este cri-
men, segn como lo establece el derecho interna-
cional humanitario.

497. [...] los elementos constitutivos del crimen
de tortura en derecho internacional humanitario
consuetudinario son los siguientes:

1) el hecho de infligir, por un acto o una omisién, un
dolor o sufrimientos agudos fisicos o mentales;

ii) el acto o la omisién debe ser deliberada;

iii) el acto o la omisién debe tener como objetivo
obtener informacién o confesiones, o castigar, in-
timidar o forzar a la victima o un tercero, o reali-

zar una discriminacién cualquiera sea el motivo.

Para la Sala esta claro que las acciones de Ku-
narac fueron deliberadamente discriminatorias de
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tal suerte que cumplen con el tercer elemento: que
las acciones tengan una finalidad’.

3. LAVIOLENCIA SEXUAL COMO CRIMEN
DE LESA HUMANIDAD

Como se ha mencionado, el Estatuto de
Roma es el primer instrumento internacional en
darle un caracter de infraccién grave a la violencia
sexual y considerarla, segun las condiciones bajo
las cuales ésta se comete, como genocidio, crimen
de lesa humanidad o crimen de guerra.

El articulo 7 estipula cudles son aquellas
condiciones segun las cuales los delitos sexuales
adquieren el caracter de lesa humanidad

Articulo 7

Crimenes de lesa humanidad

1. Alos efectos del presente Estatuto, se entende-
r4 por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de
los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistemdtico contra
una poblacién civil y con conocimiento de dicho

ataque:
[.]

g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién for-
zada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual de grave-

dad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religio-
sos, de género definido en el parrafo 3, u otros
motivos universalmente reconocidos como in-
aceptables con arreglo al derecho internacional,
en conexién con cualquier acto mencionado en
el presente parrafo o con cualquier crimen de la

competencia de la Corte;

L.]

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

7. Los argumentos y la sustentacién probatoria de esta acusa-
cién son objeto de un mayor desarrollo en la siguiente parte de
esta Guia; ver “a. Violacién y tortura” (numeral 2, Cuarta Parte)

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o

la salud mental o fisica.

[...]

En los Elementos de los crimenes se hace la
siguiente ampliacién:

2. Los dos ultimos elementos de cada crimen de
lesa humanidad® describen el contexto en que
debe tener lugar la conducta. Esos elementos
aclaran la participacién requerida en un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién
civil y el conocimiento de dicho ataque. No obs-
tante, el dltimo elemento no debe interpretarse
en el sentido de que requiera prueba de que el
autor tuviera conocimiento de todas las caracte-
risticas del ataque ni de los detalles precisos del
plan o la politica del Estado o la organizacién. En
el caso de un ataque generalizado o sistemético
contra una poblacién civil que esté comenzando,
la clausula de intencionalidad del ultimo elemen-
to indica que ese elemento existe si el autor tenia

la intencién de cometer un ataque de esa indole.

3. Por “ataque contra una poblacién civil” en el
contexto de esos elementos se entenderd una li-
nea de conducta que implique la comisién multi-
ple de los actos a que se refiere el parrafo 1 del ar-
ticulo 7 del Estatuto contra una poblacién civil a
fin de cumplir o promover la politica de un Estado
o de una organizacién de cometer ese ataque. No
es necesario que los actos constituyan un ataque
militar. Se entiende que la “politica... de cometer
ese ataque” requiere que el Estado o la organiza-
cién promueva o aliente activamente un ataque

de esa indole contra una poblacién civil.

A continuacién se amplian cada uno de es-
tos elementos recurriendo a lo expuesto en los ca-
sos Tadic y Foca del TPIY y el caso Akayesu en el
marco del TPIR.

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

8. Los elementos son: 1. Que se parte de un ataque sistemdatico
o generalizado y 2. Que quien cometi6 el crimen tuviese conoci-
miento de dicho ataque.

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL
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0.  Sistemaficidad o generalidad

Antes de entrar a exponer qué se entien-
de por sistemadtico y qué por generalizado, vale la
pena comenzar por presentar la definicién de ata-
que. Para ello se retoma lo expuesto por la Sala de
Primera Instancia en el caso Foca (El Fiscal contra
Kunarac y otros, 2001):

415. Un “ataque” puede analizarse como un
tipo de comportamiento que implica actos de

violencia. [...].

416. En el caso de un crimen contra la humani-
dad, el término “ataque” tiene un significado lige-
ramente diferente del que reviste en las leyes de
la guerra. En materia de crimen contra la huma-
nidad, el “ataque” no se limita a las hostilidades,
sino que también puede comprender situaciones
donde malos tratos son infligidos a personas que
no participan directamente en las hostilidades,
personas detenidas, por ejemplo. Ambas acepcio-
nes de este término proceden no obstante de la
misma idea, a saber, que la guerra deberia enfren-
tar fuerzas armadas o grupos armados, y que no

serfa legitimo tomar por blanco la poblacién civil.

La calificacién del ataque como sistemético
o como generalizado tiene la finalidad de diferen-
ciarlo de aquellos que se realizan de manera aisla-
da, en cuyo caso no habria lugar al caricter de lesa
humanidad. Para que la accién sea caracterizada
como de lesa humanidad basta con que se configu-
re la sistematicidad o la generalidad; no se requiere
la concurrencia de ambas condiciones. En el caso
emprendido contra Akayesu la Sala de Primera
Instancia define ambos conceptos (El Fiscal contra
Akayesu, 1998):

580. El concepto de “generalizado” puede ser
definido como masivo, frecuente, a gran escala,
realizado colectivamente con seriedad y dirigido
contra una multiplicidad de victimas. El concepto
de “sistemadtico” puede definirse como organiza-
do, siguiendo un patrén regular en la ejecucién de
una politica concertada que vincula recursos pu-
blicos o privados. No existe requisito alguno que
considere que esta politica deba ser formalmente
adoptada como politica de Estado. No obstante,

debe haber un plan o politica preconcebida.

L]

585. El articulo 3 del Estatuto enumera los dis-
tintos actos que constituyen crimenes de lesa hu-
manidad, a saber: homicidio intencional; exter-
minio; esclavitud; deportacién; encarcelamiento;
tortura; violacién; persecuciones por motivos po-
liticos, raciales o religiosos; y otros actos inhuma-
nos. Aunque los actos que constituyen crimenes
de lesa humanidad se enumeran en el articulo 3,

esta lista no es exhaustiva [...].

En el fallo del caso Tadic se establecié que un
Unico acto puede ser crimen de lesa humanidad si
se inscribe, hace parte o es cometido en el contexto
de un ataque generalizado y sistematico contra la
poblacién civil. Esto implica, entre otras cosas, que
no es necesario que el autor haya cometido muchos
actos, basta con que realice uno en las condiciones
sefialadas y no es necesario establecer la ocurren-
cia de muchos actos de un tipo en especial.

En el caso que nos ocupa, crimen de lesa hu-
manidad de violencia sexual, basta con que un acto
de violencia sexual ocurra en el contexto de un ata-
que sistematico o generalizado a la poblacién civil
para calificar la violencia sexual como crimen con-
tra la humanidad.

Los argumentos de la Sala (El Fiscal contra
Tadic, 1997) con respecto a la calificacién de un
solo acto como crimen de lesa humanidad fueron:

649. Una discusién relacionada consiste en de-
terminar si un tnico acto, cometido por el autor,
puede constituir crimen de lesa humanidad. Si-
multdneamente se presenta ante la Sala de Pri-
mera Instancia, la discusién sobre la posibilidad
que un Unico acto pueda constituir un crimen de
lesa humanidad. Esta cuestién ha sido objeto de
un debate intenso que se traduce en una juris-
prudencia mixta después de la Segunda Guerra
Mundial. Los tribunales americanos se han pro-
nunciado generalmente a favor del argumento de
un cardcter masivo, mientras que las jurisdiccio-
nes de la zona de ocupacién britédnica concluyeron
lo contrario, al afirmar que el elemento masivo no
era esencial para la definicién con relacién al nu-
mero de actos, ni con el nimero de victimas y que
“lo que cuenta, no es el cardcter masivo, sino la co-

nexién entre el acto y el régimen cruel y barbaro,
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especificamente como el régimen nazi”. De todas
las pruebas, un acto tnico cometido por el autor
en el contexto de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil condu-
ce a una responsabilidad criminal individual, y un
autor individual no tiene que cometer numerosas
infracciones para ser tenido como responsable.
Aunque es correcto que los actos aislados fortuiti-
tos no deban ser incluidos en la definicién de cri-
menes de lesa humanidad, ese es el propésito de
la condicién de que los actos sean dirigidos contra
una poblacién civil y, por consiguiente, “un acto
aislado puede constituir un crimen de lesa huma-
nidad, si es el producto de un régimen politico ba-
sado en el terror o la persecucién. La decisién de
la sala de Primera Instancia I del Tribunal Inter-
nacional en la Decision del Hospital de Vokovar, es
un reconocimiento reciente al hecho que un tnico
acto cometido por un autor puede constituir un
crimen de lesa humanidad. En esta Decisién, la

Sala de Primera Instancia declaré que:

30. Los crimenes de lesa humanidad tienen
que ser diferenciados de los crimenes de
guerra contra los individuos. En particular,
éstos deben ser generalizados o tener un ca-
racter sistemdtico. Sin embargo, en la me-
dida que exista un nexo entre los ataques
generalizados y sistemadticos contra la po-

da en que presenta un vinculo con el ataque
generalizado o sistemético contra una po-
blacién civil, un dnico acto podria cumplir
las condiciones de un crimen contra la
Humanidad. De ahi que, un individuo que
comete un crimen contra una sola victima o
un numero limitado de victimas puede ser
reconocido culpable de un crimen contra la
Humanidad si sus actos forman parte del
contexto especifico [de un ataque contra
una poblacién civil].

Los actos estdn dirigidos contra una
poblacion civil

De acuerdo con lo planteado en el caso con-

tra Akayesu (El Fiscal contra Akayesu, 1998):

582. [...] Los miembros de la poblacién civil son
las personas que no participan directamente en
las hostilidades, incluidos los miembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto las armas
y las personas puestas hors de combat [fuera de
combate] por enfermedad, herida, detencién o
por cualquier otra causa. La presencia en la pobla-
cién civil de personas que no sean personas civiles

no priva a esta poblacién de su caracter de civil.

T o j En el caso emprendido contra Tadic (El Fis-
blacién civil, un unico acto puede calificar .
cal contra Tadic, 1997) la Sala aclara que la pobla-

como un crimen de lesa humanidad. Por

tal motivo. cuando un individuo cometa cién no pierde el caracter de civil si dentro de ella

un crimen contra una sola persona o con- hay personas que no entran en esta categoria “638.

tra un limitado nimero de victimas, puede [...] es claro que la poblacién amenazada debe ser

ser reconocido como culpable de un cri- de naturaleza predominantemente civil. La pre-

men de lesa humanidad, si ese acto hiciere sencia de ciertas personas no civiles no cambia el
parte del contexto especifico identificado [ S . s
] caracter de la poblacién”. En la misma exposicién la
anteriormente. X o .,
sala plantea que se considera como civiles también
En igual sentido se pronuncié la sala en el 5 quienes hayan hecho resistencia:

caso Foca (El Fiscal contra Kunarac y otros, 2001): S .

643. [...] en el caso Barbie se justificé una amplia

417. No es necesario que la infraccién constituya definicién de poblacién civil [...]. No puede abs-

el ataque. Basta que ella participe, o, como lo se-
fiala la Sala de Apelacién, que “haya sido cometida
en el contexto de un ataque generalizado o siste-
matico contra una poblacién civil”. Asi como ha

sido dicho en el &mbito del asunto Mrksic:

Los crimenes contra la Humanidad... de-
ben... ser generalizados o presentar un ca-
ricter sistematico. Sin embargo, en la medi-

tenerse de clasificar a una poblacién como “civil”
cuando hay presencia de personas activamente
involucradas en un conflicto, y aquellos involu-
crados en movimientos de resistencia pueden ser
clasificados como victimas de crimenes de lesa
humanidad. [...].
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Con respecto a la determinacién del estatus

de civilidad de la poblacién en su conjunto y de ma-

nera individual, los argumentos presentados por la

sala de primera instancia en el caso Foca (El Fiscal

contra Kunarac y otros, 2001) son los siguientes:

425. La “poblacién civil” comprende, como lo
sugiere el Comentario a los dos Protocolos adi-
cionales de 1977 a los Convenios de Ginebra de
1949, a todas las personas civiles por oposicién

a los miembros de las fuerzas armadas y a otros

la legislacién penal nacional, no se consideran en
el mismo nivel de crimenes de lesa humanidad.
Como lo explicé esta Sala de Primera Instancia
en su Decisién sobre la forma de la resolucién de
acusacién, la introduccién en el articulo 5 de la
condicién de que los actos “sean dirigidos contra
cualquier poblacién civil” “garantiza que los actos
alegados no sean actos especificos, sino por el
contrario, que sean un tipo de comportamiento”.
El objetivo de esta condicién ha sido claramente

articulado por la Comisién de las Naciones Uni-

combatientes legitimos. La poblacién tomada
por blanco debe ser predominantemente civil,
sin que, sin embargo, la presencia de ciertos no
civiles en su seno modifique la naturaleza de esta

poblacién.

426. Tomada individualmente, toda persona es
considerada como civil en tanto exista una duda
sobre su estatus. La poblacién civil tomada en su
conjunto nunca debe ser atacada como tal. Ade-
mads, el derecho internacional consuetudinario
fuerza a las partes en conflicto a distinguir en
cada momento entre la poblacién civil y los com-
batientes, y les prohibe atacar un objetivo militar
si es probable que este ataque implique para la

poblacién civil pérdidas o dafios que serian exce-

das para los Crimenes de Guerra:

lacién

Los crimenes aislados no pertenecen a la
nocién de crimenes de lesa humanidad. La
regla sistemdtica es que una accién de masa,
en particular si revestia de autoridad, uni-
camente era necesaria para transformar un
crimen ordinario, punible dentro del marco
del derecho interno, en un crimen de lesa
humanidad que entonces estaba incluido
en la esfera del derecho internacional. [...].

Al respecto vale la pena también traer a co-
lo planteado por la Sala de Primera Instancia

en el caso Foca (El Fiscal contra Kunarac y otros,

2001):

sivos respecto a la ventaja militar prevista.

La especificidad de que el ataque debe co-

meterse contra poblacién civil tiene como finali-

dad diferenciar aquellos que se cometen de manera

colectiva de aquellos individuales. Ast lo registra la

Sala de Primera Instancia en el caso llevado contra

Tadic (El Fiscal contra Tadic, 1997):

421. La expresiéon “dirigida contra” indica que
en el caso de un crimen contra la humanidad,
la poblacién civil debe ser el blanco principal del

ataque.

422, El deseo de excluir los actos aislados o fortui-
tos de la nocién de crimenes contra la humanidad
condujo a poner como condicién que los actos

sean dirigidos contra una “poblacién” civil. Segin

644. La condicién enunciada en el articulo 5 del
estatuto’ segin la cual los actos prohibidos deben
ser dirigidos contra una “poblacién civil”, no signi-
fica que toda la poblacién de un Estado o territo-
rio cedido deba ser victima de sus actos para cons-
tituir crimenes de lesa humanidad. El elemento
“poblacién” estd destinado a implicar crimenes de
naturaleza colectiva y como resultado excluye los
actos individuales o aislados que, aunque puedan

constituir crimenes de guerra o crimenes contra

la formulacién de la Sala de Primera Instancia en

el asunto Tadic, la expresion “dirigidos contra una

poblacién civil cualquiera que sea” garantiza que,

en

general, el ataque no consistird en un acto par-

ticular sino en un tipo de comportamiento.

[...]

424. La expresién “poblacién” no significa que

el ataque deba referirse a toda la poblacién de la

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

9. Se hace referencia al Estatuto que rigi6 para el TPIY.

zona geografica donde se efectda (un Estado, una

municipalidad u otra zona delimitada).
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¢.  Elautor tiene conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque
generalizado o sistemdtico

Se refiere a que el autor debe ser conscien-
te del contexto amplio en que cometié el acto, o
bien, ignorarlo voluntariamente. Este conocimien-
to es de caracter objetivo, es decir, que puede ser
deducido implicitamente de las circunstancias, no
es necesario probar los motivos personales que
tuvo el actor para cometer el acto, ya que éstos no
son relevantes para establecer si se ha perpetrado
un crimen de lesa humanidad. La Sala de Primera
Instancia en el caso contra Tadic (El Fiscal contra
Tadic, 1997) argument6 que:

657. Con relacién [...] [al] conocimiento que tiene
el acusado del contexto amplio en el cual sus actos
ocurrieron, y el enfoque adoptado por la mayo-
ria, es instructivo el caso R c. Finta en Canada. En
dicho caso, la mayoria decidié que “el elemento
mental requerido para constituir un crimen de
lesa humanidad es que el acusado sea consciente
de los hechos o de las circunstancias que califican
sus actos de crimenes de lesa humanidad, o que
simplemente los ignore voluntariamente. Si el
conocimiento es requerido, debe ser aproximado
en un nivel objetivo y puede ser deducido implici-
tamente de las circunstancias. Muchos casos que
surgieron en el derecho penal alemén después de
la Segunda Guerra Mundial son relevantes para
esta cuestién. En un caso juzgado por Spruchge-
richt en Stade Alemania, se presumié que el acu-
sado que habia estado asignado cerca del campo
de concentracién en Buchenwald, sabia de las
numerosas personas que fueron privadas de la
libertad por motivos politicos. Ademds no es ne-
cesario que el autor tuviera conocimiento sobre lo
que exactamente les iba a pasar a las victimas, por
lo que en muchos casos no se requirié denuncias
contra los alemanes, presumiendo la comisién de

crimenes de lesa humanidad [...].

A su vez, la Sala de Apelacion (El Fiscal con-
tra Tadic, 1999) en el andlisis que hizo sobre la exigen-
cia 0 no de conocer los motivos personales del autor
de crimenes de lesa humanidad estableci6 que:

248. La Sala de Apelaciones concuerda con el
Fiscal en que no hay nada en el articulo 5, que
sugiera que contiene como requerimiento que los
crimenes de lesa humanidad no pueden ser come-
tidos por motivos puramente personales. La Sala
de Apelacién concuerda en que puede inferirse de
las palabras “dirigido en contra de cualquier po-
blacién civil” del articulo 5 del Estatuto, que los
actos del acusado deben comprender parte de un
patrén de crimenes masivos o sistematicos dirigi-
dos contra la poblacién civil y que el acusado debe
saber que sus actos encajan he dicho patrén. Sin
embargo, no hay nada en el Estatuto que deman-
de la imposicién de otra condicién que sefiale que
los actos en cuestién no pueden ser cometidos por
motivos puramente personales, excepto la exten-
sién de que esta condicién es una consecuencia de

las otras dos condiciones mencionadas.

[..]

270. Por lo tanto, la conclusién garantiza que la
jurisprudencia relevante y el espiritu de las reglas
internacionales concernientes a crimenes de lesa
humanidad, aclaran, que segin el derecho con-
suetudinario, que “los motivos puramente per-
sonales” no adquieren ninguna relevancia para
establecer si se ha perpetrado o no un crimen de

lesa humanidad.

d.  Los actos son cometidos como politica
o plan de un Estado o de una
organizacion

La existencia de una politica o plan para co-
meter los actos no requiere que sea formal, pues
dicha politica puede deducirse del caricter de los
actos generalizados o sistematicos, de la manera
como estos ocurran. A su vez, la entidad que lleva
a cabo dicha politica puede o no ser Estatal, es de-
cir, que fuerzas o grupos que ejercen un control de
facto sobre un territorio o se desplazan libremente
por éste también pueden cometer crimenes de lesa
humanidad como parte de un plan, aunque no ten-
gan el reconocimiento internacional o el estatus
juridico de un Estado de jure. Tampoco se requiere
que esté en control permanente del territorio. Asi

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL
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653. [...] La razén por la cual los crimenes de
lesa humanidad escandalizan la conciencia de la
humanidad y justifican la intervencién de la co-
munidad internacional, se debe a que ellos no
son actos aislados como tampoco fortuitos, sino
el resultado de un intento deliberado contra una
poblacién civil. Tradicionalmente esta condicién
fue interpretada para significar que debe existir
alguna politica para cometer estos actos [...]. Sin
embargo, dicha politica no necesita ser formal y
puede ser deducida de la manera como los actos
ocurran. En particular, el cardcter de los actos ge-
neralizados o sisteméticos demuestra la existen-
cia de una politica sin que esta sea o no formal.
No obstante, aunque algunos duden de la necesi-
dad de una politica, los elementos de prueba cla-

ramente establecen su existencia.

654. Otra cuestion adicional concierne a la natu-
raleza de la entidad tras la politica. La concepcién
tradicional no establecia unicamente que la poli-
tica debia existir sino que ademéas debia venir de
un Estado, como fue el caso de los nazi en Alema-
nia [...]. Si este pudo haber sido el caso durante
la Segunda Guerra Mundial, donde el precedente
jurisprudencial de las Cortes para aquella época
imputd cargos de crimenes de lesa humanidad
fundados en los eventos ocurridos durante este
periodo, no lo es en el presente caso. Al haber
sido el primer Tribunal Internacional que consi-
derd los cargos de crimenes de lesa humanidad
durante la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal
Internacional no est4 obligado con la doctrina an-
terior sino debe aplicar el derecho internacional
consuetudinario reconocido en el momento de
la ofensa. Sobre este asunto el derecho relativo a
los crimenes de lesa humanidad ha evolucionado
de tal forma que toma en cuenta las fuerzas que,
aunque no pertenezcan a un gobierno legitimo,
ejercen un control de facto sobre un territorio

particular o se desplazan libremente. [...].

655. Por ejemplo, la Sala de Primera Instancia I
del Tribunal Internacional declar6 a propésito de
los crimenes de lesa humanidad en el examen de

la Resolucién de Acusacién [...] en el caso Fiscal c.

estd planteado por la Sala de Primera Instancia en Dragan Nikolic, que: “Si bien ello no necesita estar
el caso contra Tadic (El Fiscal contra Tadic, 1997): relacionado con una politica establecida a nivel

estatal, en el sentido convencional del término,
no puede ser la obra de individuos aislados”. El
Proyecto de Cédigo de CDI es mas explicito en
este asunto: Este dispone que la condicién para
constituir un crimen de lesa humanidad es que
los actos enumerados sean “instigados o dirigidos
por un gobierno o por una organizacién o grupo”.

El comentario aporta la siguiente precisién:

Esta alternativa esta destinada a excluir las
situaciones donde un individuo comete un
acto inhumano por su propia iniciativa con
el propésito de su propio plan criminal, en
ausencia de todo apoyo o direccién de un
gobierno, grupo u organizacién. Este tipo
de conducta criminal aislada por parte de
un individuo no constituiria un crimen
de lesa humanidad. Es la instigacién o la
direccién, o de un gobierno o de un grupo
cualquiera, la que da al acto su dimensién
y hace imputable los crimenes de lesa hu-
manidad a personas particulares o agentes
del Estado”.

Por consiguiente, de acuerdo a la Comisién de
Derecho Internacional, los actos no necesitan ser
dirigidos o instigados por un grupo que esté en

control permanente de un territorio. [...]

Asimismo, la sala de Apelacién del segundo cir-
cuito de Estados Unidos reconocié recientemente
que “los autores diferentes a un Estado” pueden ser
responsables por los actos de genocidio, la forma
mas infame de crimenes de lesa humanidad, al igual
que por crimenes de guerra. Por tal motivo, aunque
una politica debe de existir para cometer estos actos,

no es necesario que esta sea de un Estado.

4. CONSIDERACION SOBRE LAS PRUEBAS

En esta parte se presentan los desarrollos
relativos a la Regla de procedimiento y prueba
96 del TPIY y lo establecido en las Reglas 63 y 70
del Estatuto de Roma segtn las cuales no se debe
exigir la corroboracién del testimonio de una vic-
tima de violencia sexual y que no es admisible,
dado ciertos contextos, que la defensa argumente

TERCERA PARTE: APORTES DE LOS
TIBUNALES INTERNACIONALES



que hubo consentimiento por parte de la victima.
A continuacién se exponen las Reglas 70 d) y la
71 del Estatuto de Roma que prohiben presentar
como prueba la vida sexual de la victima. Después
de ello se retoman los planteamientos expuestos a
favor de la judicializacién de casos sobre los cuales
no hay precisién con respecto a las fechas en las
cuales fueron cometidos los crimenes.

a.  Corroboracion de testimonio

Como se hamencionado la Regla 96 del TPIR
explicita que no se puede solicitar la corroboracién
del testimonio de una victima de violencia sexual,
como de hecho no se hace con victimas de otro tipo
de crimenes. Al respecto se retoman los plantea-
mientos que hace la Sala de Primera Instancia en
el caso contra Tadic en respuesta al planteamiento
que hace la defensa con respecto a la necesidad de
una cierta corroboracién causal segtn lo establece
el derecho romano.

536. El principio general que esta Sala de Prime-
ra Instancia esta obligado a aplicar en virtud del
Reglamento es que todo elemento de prueba per-
tinente que tenga valor probatorio debe ser reci-
bido como medio de prueba, a menos que su valor
probatorio sea ampliamente inferior a la exigen-
cia de garantizar el debido proceso. Solamente el
articulo 96 1) trata de la corroboracién y es sélo
en casos de violencias sexuales donde se dice que
no se requiere. La finalidad de este subpardgrafo
se precisa en An Insiders Guide to the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia de Vir-
ginia Morris y Michael P. Scharf. Se explica que
este subparagrafo le confiere al testimonio de una
victima de violencia sexual la misma presuncién
de credibilidad que al de las victimas de otros
crimenes, un punto rechazado durante mucho
tiempo a las victimas de violencias sexuales en el

Common Law [...].

537. Por fuera incluso del Reglamento, es inexac-
to decir que la corroboracién continua siendo una
condicién general en los sistemas contempora-
neos resultantes del derecho romano. [...] el prin-
cipio enunciado en la maxima latina unus testis,

nullus testis [un solo testigo no es un testigo] que

exige la corroboracién testimonial —es decir otro
testigo- de un elemento de prueba presentado
por un Unico testigo sobre un hecho del caso en
concreto, ha practicamente desparecido en todos
los sistemas juridicos modernos de Europa con-

tinental.

[..]

539. Se deduce que ningin motivo permite con-
cluir que esta condicién de la corroboracién forma
parte de derecho internacional consuetudinario y
que este Tribunal internacional estaria sujeto a

aplicarlo.

En el caso Foca (El Fiscal contra Kunarac y
otros, 2001) se sefiala que:

566. En algunos casos, un sélo testigo comparecié
sobre un hecho preciso imputado a uno u otro de
los acusados. El articulo 96 del Reglamento des-
carta expresamente la regla que, en algunos siste-
mas juridicos internos, pretende (o pretendia)
que el testimonio de la quejosa sea corroborado
en caso de violacién, regla que fue abrogada en la
mayoria de los sistemas juridicos. Il n'en demeure
pas moins que una sélo testigo comparecié so-
bre un hecho, generalmente porque ella sola, por
fuera del acusado, estaba presente en el momento

de los hechos [...].

La Sala hace mencién al caso contra Zlatko
Aleksovski (El Fiscal contra Aleksovski, 2000) en el
que se aclara que no se requiere de corroboracién
alguna, ni siquiera de expertos o peritos:

62. Ni el Estatuto ni el Reglamento imponen a
las Salas de Primera Instancia exigir informes
médicos o cualquier otro elemento de prueba de
caracter cientifico para probar un hecho material.
Asi mismo, las declaraciones de un testigo unico
sobre un hecho material no tienen que, en dere-

cho, ser corroboradas [...].

El Estatuto de Roma también establece que
no se requiere la corroboracién del testimonio de
la victima: “la Sala no requerird corroboracién de
la prueba para demostrar ninguno de los crimenes
de la competencia de la Corte, en particular los de
violencia sexual (Estatuto de Roma, Reglas de pro-
cedimiento y prueba, regla 63).

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL



b.  Consentimiento de la victima™

En el caso Foca (El Fiscal contra Kunarac y
otros, 2001) la Sala de Primera Instancia revisa en
distintos sistemas juridicos cémo se establece que
hubo violencia sexual y concluye que lo que resulta
definitivo para establecer que se viold la autono-
mia sexual de la victima (mas que el uso de la fuer-
za, la amenaza de su empleo o la coaccién) es la
ausencia de consentimiento o de la voluntad de la
victima de que haya una relacién sexual cualquiera
que ésta sea.

440. [...] la Sala de Primera Instancia estudié, en
el asunto Furundzija, un cierto ntumero de siste-
mas juridicos internos para definir los elementos
constitutivos de la violacién. La presente Sala
considera que, en su conjunto, los sistemas ju-
ridicos examinados tienen en comun un principio
fundamental, a saber que la penetracién sexual
constituye una violacién desde que la victima
no lo haya consentido o no lo haya querido. En
efecto, en numerosos sistemas juridicos son to-
mados en cuenta los elementos enumerados en
la definicién Furundzija —la fuerza, la amenaza de
su empleo o la coaccién— pero el conjunto de las
disposiciones sefialadas en este juicio da a pensar
que el verdadero comun denominador de los di-
versos sistemas podria ser un principio mas am-
plio y fundamental que consistiria en sancionar
las violaciones a la autonomia sexual. El mismo
juicio Furundzija da a pensar que deben ser teni-
dos en cuenta no solamente la fuerza, la amenaza
de su empleo o la coaccién, sino también la falta
de consentimiento o de participacién voluntaria,

cuando se lee alli que:

[...] todos los sistemas juridicos examina-
dos por la Sala de Primera Instancia exi-
gen el uso de la fuerza, de la coaccién, de
la amenaza o la falta de consentimiento de

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

10. Sobre el consentimiento también es muy relevante el pro-
nunciamiento de la Corte Suprema de Justicia colombiana. Los
planteamientos que hiciere en la Sentencia del 8 de octubre de
2008, Proceso 25578 se expusieron en el segmento “De la viola-
cién” (Segunda Parte, numeral 2, literal a, numeral ii).

la victima: la fuerza se entiende en sentido
amplio y puede consistir en neutralizar a la
victima.

[..]

446. En algunos sistemas juridicos, se considera
que determinados actos sexuales constituyen
una violacién no sélo cuando se acomparian
del empleo de la fuerza o de la amenaza de su
empleo, sino también en presencia de otras cir-
cunstancias particulares, principalmente cuando
la victima fue puesta en incapacidad de resistir,
cuando es particularmente vulnerable o cuando
no podia resistir debido a una incapacidad fisica
o mental, o porque se la tomé por sorpresa o me-

diante astucia.

[..]

452. [...] la victima, debido a una incapacidad de
caracter duradero o cualitativo (enfermedad men-
tal o fisica, o minoria, por ejemplo), temporal o
circunstancial (por ejemplo, el hecho de estar so-
metida a presiones psicolégicas o en incapacidad
de resistir), no se halla en capacidad de negarse
al acto sexual. Factores tales como la sorpresa, la
astucia o el engafio tienen como efecto principal
que la victima sufre el acto sin haber tenido la
posibilidad de oponer un rechazo motivado o con
conocimiento de causa. El comtun denominador a
todas estas circunstancias es que permiten o tie-
nen por resultado hacer caso omiso de la voluntad
de la victima o neutralizar de manera temporal o
duradera su capacidad de rechazar libremente el

acto sexual.

[.]

457. El andlisis de las disposiciones antes citadas
indica que los elementos catalogados bajo los dos
primeros titulos [el empleo de la fuerza o la ame-
naza de su empleo y/o de ciertas circunstancias
que vuelven a la victima particularmente vulnera-
ble o la privan de la voluntad de rechazar con co-
nocimiento de causa] llevan a que la voluntad de
la victima sea ignorada o que sea sometida invo-
luntariamente al acto. El principio fundamental
verdaderamente comun de todos estos sistemas
juridicos es que deben ser reprimidas las violacio-

nes graves a la autonomia sexual. Esta autonomia
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es violada cada vez que a la victima se le impone
un acto que no consiente libremente o en el cual

no participa voluntariamente.

458. En los hechos, la ausencia de un verdadero
consentimiento dado libremente o de una parti-
cipacién voluntaria puede manifestarse por la pre-
sencia de diversos factores, precisados en otros
sistemas -el empleo de la fuerza, la amenaza de
su empleo o el hecho de sacar provecho de una
persona que no se encuentra en capacidad de re-
sistir-. Al hacer de la ausencia del consentimien-
to un elemento constitutivo de la violacién y al
precisar que no habria consentimiento en caso
de empleo de la fuerza, de la inconsciencia, de la
incapacidad de resistir de la victima o del engafio
por el autor, ciertos sistemas demuestran clara-
mente que estos factores excluyen todo verdadero

consentimiento.

Con respecto a la eventualidad de que se ar-
gumente que la victima manifesté consentimiento
en este mismo caso:

461. La Acusacién plantea que

[...]1a ausencia de consentimiento no es un
elemento constitutivo de la violacién (o de
cualquier otra violencia sexual) tal como lo
definen el derecho y las reglas del Tribunal
y el empleo de la fuerza o la amenaza de su
empleo o la coaccién invalidan el medio de
defensa basado en el consentimiento.

Ella se apoya en el articulo 96 del Reglamento de
procedimiento y prueba para afirmar que el con-
sentimiento tiene pertinencia sélo como medio

de defensa, en un nimero limitado de casos.

[...]

463. En este articulo, la mencién del consenti-
miento como “medio de defensa” no coincide con
la concepcién juridica que se tiene tradicional-
mente sobre el consentimiento en materia de vio-
lacién. En los sistemas juridicos internos en los
que el consentimiento es un elemento de la defi-
nicién de la violacién, hay que comprender (como
lo demuestran ciertas disposiciones mencionadas
atrds) que es la ausencia del consentimiento el que

constituye un elemento del crimen. [...]

Si la victima fue objeto de presiones fisicas o
psicolégicas, o controlada mediante la fuerza,
etc., para la comisién de violencia sexual o de
violacién, no es posible considerar que ésta haya
prestado su consentimiento, ya que se elimina
toda su capacidad volitiva para consentir el acto
sexual. Ademds debe entenderse que para la ple-
na proteccién y satisfaccién de los derechos de la
victima de violencia sexual, es necesario tener en
cuenta no sélo lalegislacién interna, sino que ésta
debe ser también interpretada y concordada para

salvaguardar y proteger los derechos.

464. [...] No puede haber verdadero consenti-
miento cuando la victima “estd sometida a ac-
tos de violencia o si ha sido forzada, detenida o
sometida a presiones psicolégicas o si temia su-
frirlas o fue amenazada de tales actos”, o cuando
la victima “consideré razonablemente que, si no
se sometia, otra persona podria sufrir tales ac-
tos, ser amenazada o forzada por el miedo”. [...]
Los elementos enumerados en el articulo 96 del
Reglamento no son a todas luces los tnicos que
invalidan el consentimiento, pero su mencién
dentro del articulo sirve para reforzar la exigencia
de que el consentimiento sea considerado como
ausente en tales condiciones a menos que no sea

dado libremente.

Esta concepcién se ve claramente aplicada
en las acusaciones contra Dragoljub Kunarac y
Radomir Kovac (El Fiscal contra Kunarac y otros,
2001) en el que la Sala de Primera Instancia con-
cluye que a pesar de que la victima D.B. jugé un pa-
pel activo en las relaciones sexuales con Kunarac
éstas constituyen violacién por cuanto el contexto
es de evidente coercién y por tanto la victima no
tuvo posibilidad de actuar de otra forma:

643. La Sala esta convencida de que, a su llegada
al No. 16 de Ulica Osmana Dikica, D.B. fue sepa-
rada de FWS-75 y llevada a una habitacién donde
fue violada primero por Jure y después por “Gaga”
y después por un nifio de 15 o 16 arios.

644. La Sala estd convencida, por fuera de toda
duda razonable, que después de esto D.B. tuvo
también relaciones sexuales con Dragoljub Kuna-

rac en las que ella jugd parte activa quitandole los
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pantalones y besandolo en todo el cuerpo antes
de tener un coito vaginal. Después de su interro-
gatorio (pieza P67) Kunarac reconocié que en esta
circunstancia, tuvo relaciones sexuales con D.B.,
en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica. Después del
mismo interrogatorio, Kunarac declaré que no es-
taba consciente de que D.B. no habia aceptado de
pleno agrado esas relaciones sexuales sino que lo

habia hecho por miedo.

645. La Sala acepta el testimonio de D.B. quien re-
lata que antes de esas relaciones sexuales, «Gaga»
la habia amenazado con matarla si ella no satisfa-
cia los deseos de su jefe, el acusado Dragoljub Ku-
narac. La Sala acepta el testimonio de D.B. del cual
se desprende que ella tomo la iniciativa de tener
relaciones sexuales con Dragoljub Kunarac unica-
mente porque ella tenia miedo de que «Gaga» la

matara si ella no lo hacia.

646. La Sala rechaza el testimonio del acusado
Dragoljub Kunarac en el que afirma que él no era
consciente de que D.B. habia tomado la iniciativa
en tener relaciones sexuales con él Unicamente
porque ella temia por su vida. La Sala considera
que dado el contexto general de guerra y la situa-
cién particularmente dificil de las nifias musulma-
nas detenidas en Partizan o en otros lugares de la
regién de Foca por esa época, es muy poco proba-
ble que el acusado Kunarac haya podido ser “abu-
sado” por el comportamiento de D.B. En cuanto a
saber si €l estaba informado sobre las amenazas
proferidas por “Gaga” contra D.B,, la Sala estima
que no tiene importancia que Kunarac haya o no
oido a “Gaga” repetir esas amenazas cuando en-
tré en la habitacién, como lo afirmé D.B. La Sala
esta convencida que D.B. no consinti¢ libremente
ninguna relacién sexual con Kunarac, que ella es-
taba en cautividad y temia por su vida debido a las

amenazas proferidas por “Gaga”.

claré: “Tuve relaciones sexuales con ella en con-
tra de mi voluntad... sin haberlo deseado” y “no
puedo decir que haya sido violado, ella no utilizé
la fuerza contra mi, pero hizo todo lo que se re-

queria”.

232. Dragoljub Kunarac dijo ademds que fue ella
la que tomé la iniciativa; ella le desabotoné el
pantaldn e inicié el acto sexual. Declaré que para
ese momento él no habia comprendido las razo-

nes que la llevaron a ello.

En las Reglas de procedimiento y prueba
(Regla 70 “Principios de la prueba en casos de vio-
lencia sexual”) del Estatuto de Roma el tema del
consentimiento quedé establecido como sigue:

a) El consentimiento no podrd inferirse de nin-
guna palabra o conducta de la victima cuando la
fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan
disminuido su capacidad para dar un consenti-

miento voluntario y libre,

b) El consentimiento no podrd inferirse de ningu-
na palabra o conducta de la victima cuando ésta

sea incapaz de dar un consentimiento libre,

o) El consentimiento no podra inferirse del silen-
cio o de la falta de resistencia de la victima a la

supuesta violencia sexual,

d) La credibilidad, la honorabilidad o la dispo-
nibilidad sexual de la victima o de un testigo no
podréan inferirse de la naturaleza sexual del com-
portamiento anterior o posterior de la victima o

de un testigo.

.  El comportamiento sexual de
la victima

Tal y como se establece en el literal d del

Sise revisan los descargos que hace Kunarac Regla 70 del Estatuto de Roma, transcrito antes,

con respecto a estos hechos la decisién delaSalaes 1, :4. sexual de 1a victima no puede ser utilizada

aun mas relevante: para dudar del testimonio de la victima, dudar de

231. [...] D.B. se dej6 caer sobre él, coloco su su honra o considerar que pudo haber aceptado de
cabeza contra su pecho y comenzé a besarlo. alguna manera la conducta sexual en cuestién. La
Dragoljub Kunarac declaré que realmente estaba Regla 71 ademas establece que “la Sala no admitira
muy sorprendido y que habia intentado rechazar pruebas del comportamiento sexual anterior o ul-
los avances que le hacia sin éxito. En esencia de- terior de la victima o de un testigo”.

TERCERA PARTE: APORTES DE LOS
TIBUNALES INTERNACIONALES



La Corte Constitucional colombiana en la
Sentencia T- 453 de 2005 acoge la Regla 71 del Es-
tatuto de Roma y consecuencia de ello ordena ex-
cluir un grupo de pruebas del acervo probatorio del
proceso penal seguido contra Jorge Enrique Oreja-
rena Colmenares por el delito de acceso carnal en
persona en incapacidad de resistir''.

Segun la Sentencia:

En conclusién, el Juez Séptimo Penal del Circui-
to vulner6 los derechos a la intimidad y al debido
proceso de la victima, al admitir, practicar y dejar
de excluir pruebas que estaban orientadas a inda-
gar sobre el comportamiento sexual de la victima
con anterioridad a los hechos objeto de investi-
gacion, sin que la limitacién de su derecho a la
intimidad fuera razonable y proporcionada. Este
llevé a que el proceso penal se apartara de sus fi-
nalidades primigenias -la realizacién de la justicia
y la aclaracién de la verdad- y se transformara en
un mecanismo de reproduccién de prejuicios so-
ciales adversos a las mujeres victimas de conduc-
tas que podrian configurar delitos en contextos

sexuales.

En consecuencia, y en el evento en que aun no
se haya dictado sentencia de primera instancia, el
Juez Segundo Penal del Circuito de Bucaramanga,
debera excluir las pruebas sefialadas en esta sec-
cién y en la parte resolutiva de esta sentencia. Es-
tas pruebas no podrdn ser tenidas en cuenta por
el juez al adoptar una decisién sobre la responsa-
bilidad del acusado. En caso de que ya haya sido
dictada la sentencia de primera instancia y ésta
haya sido apelada, ser4 el juez de segunda instan-
cia quien debera excluir las pruebas mencionadas,

y abstenerse de valorarlas.

En las consideraciones y fundamentos de la
Sentencia, la Corte Constitucional al tratar sobre
“Los derechos de las victimas de delitos sexuales en

OOV

11. Mais informacién sobre este caso puede encontrarse en www.
casosandra.blogspot.com.

el derecho internacional, el derecho comparado y el
derecho nacional” plantea:

[...]los hechos de este caso de tutela no ocurrieron
en el escenario especifico de un conflicto armado
ni participaron en él actores de dicho conflicto.
No obstante, la Sala estima pertinente aludir a
las normas de derecho penal internacional en la
medida en que ellas ilustran la trascendencia del

tema.

En efecto, algunos instrumentos internacionales
de los que Colombia hace parte, han abordado el
tema de la proteccién de las victimas de violencia
sexual dentro del proceso penal, y han reconoci-
do la obligacién de las autoridades de dar a las
victimas un trato digno y respetuoso, y adoptar
medidas para reducir los riesgos de la doble vic-
timizacién que pueda ocasionarse en la practica
de pruebas o de otras diligencias judiciales, o en
el manejo de la informacién sobre los hechos del

proceso y la identidad de las victimas.

Asi, por ejemplo, en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional se consagran expresamente los de-
rechos de las victimas a presentar observaciones
sobre la competencia de la Corte o la admisibili-
dad de la causa, a que se haga una presentacién
completa de los hechos de la causa en interés de
la justicia, a ser tratadas con dignidad, a que se
proteja su seguridad e intimidad, a que se tengan
en cuenta sus opiniones y observaciones, a ser re-
paradas materialmente y apelar ciertas decisiones
que afecten sus intereses. Igualmente, las Reglas
de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal In-
ternacional, adoptadas por la Asamblea General
de los Estados parte del Estatuto de Roma, el 9 de
septiembre de 2002, consagran pautas especificas

sobre pruebas en materia de violencia sexual.

d. Imprecisiones en las declaraciones
de las victimas

Los traumas psicoldgicos derivados de las
violencias sexuales asi como la distancia de tiempo
entre los hechos y la comparecencia de las victimas
en los tribunales, exigieron en algunos casos que

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL
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la Sala de Primera Instancia sentara su posicién
con respecto a la fiabilidad de sus testimonios. Las
imprecisiones sobre la secuencia de los hechos, los
detalles de los acontecimientos y las fechas en que
éstos ocurrieron fueron serialadas en los distintos
procesos como no relevantes. A continuacién se
presentan las observaciones realizadas en torno a
estos temas en los casos Tadic, Furundzija y Foca.

En el caso Tadic (El Fiscal contra Tadic,
1997) se seriala que la falta de precisién en torno a
las fechas no demerita la credibilidad del testimo-
nio siempre y cuando la fecha no sea un elemento
constitutivo del delito:

534. La parte Acusatoria debe probar cada uno
de los elementos del acto imputado pero no es
necesario precisar y establecer la fecha exacta de
un crimen cuando la fecha o la hora de su perpe-
tracién no es un elemento constitutivo. Si bien,
habitualmente, se alega y se establece la fecha
presunta de perpetracién del acto imputado, esto
no es importante a menos que constituya un ele-
mento esencial de la infraccién. La fecha puede
ser un elemento crucial de una infraccién si un
acto no adquiere el cardcter de crimen que cuan-
do se comete, o solamente si sus consecuencias
se manifiestan con un cierto periodo de tiempo;
o sila fecha es un elemento constitutivo esencial
de la infraccién; o si se est4 en presencia de una

prescripcién o su equivalente [...].

En la misma linea la Sala de Primera Instan-
cia en el caso contra Furundzija (El Fiscal contra
Furundzija, 1998), le resta importancia a las im-
precisiones de la testigo A en torno a las fechas ad-
virtiendo que lo relevante en el caso no son éstas
sino los hechos que ocurrieron.

115. En lo relacionado con las contradicciones en
torno a las fechas, la Sala de Primera Instancia re-
salta que las fechas dadas por la testigo en su de-
claracién le fueron sugeridas por el Consejo de la
Defensa; ella misma reconocié que no tenia facili-
dad para recordar las fechas y que no habia dado
de manera espontinea informacién relacionada
con las fechas exactas de las sevicias que sufrié.
La Sala de Primera Instancia est4 més preocupada
por los hechos que se produjeron que por la fecha

exacta en la que estos se llevaron a cabo.

En el caso Foca (El Fiscal contra Kunarac y
otros, 2001) la Sala plantea que es esperable que
una persona victima de hechos traumatizantes
pueda recordar con precisién las fechas y detalles
de cémo ocurrieron los hechos. En este caso la
Sala también reconoce que debido a que los hechos
ocurrieron varios afios atrés, la posibilidad de ser
narrados con toda precisién se ve afectada. La Sala
también pone en consideracién el hecho de que va-
rias de las victimas eran menores de edad, lo que
incide también en la posibilidad de recordar con
precision ciertos hechos.

564. Las testigos vivieron situaciones por esencia
traumatizantes y no se puede esperar razonable-
mente que ellas recuerden en el minimo detalle
los incidentes que describen, tales como la se-
cuencia con que ocurrieron los hechos o las fechas
y las horas exactas. El hecho de que las testigos
hayan estado detenidas durante semanas, incluso
meses, sin tener una idea de la fecha o la hora,
por no llevar con ellas reloj, y sin tener la posibi-
lidad de consignar por escrito lo que les pasaba,
vuelve aun més dificil el recuerdo posterior de los
hechos. En general, la Sala de Primera Instancia
no considerd que las discordancias menores, que
encontré entre las declaraciones de las distintas
testigos o entre las declaraciones en la audiencia
de una testigo determinada y sus declaraciones
anteriores, desacreditan los testimonios cuando
lo esencial de los hechos incriminados fueron
relatados con suficiente precisién. Esta posicién
vari6 de acuerdo a las circunstancias propias de
cada testigo, en particular de la calidad de su testi-
monio sobre lo esencial de los hechos en cuestién.
Preguntandose si las incoherencias menores de-
berfan desacreditar la totalidad del testimonio, la
Sala de Primera Instancia también tuvo en cuenta
el hecho de que los acontecimientos se produje-
ron mds o menos 8 afios antes de las declaracio-

nes de los testigos.

565. Muchas de esas testigos eran menores de
edad en el momento que ocurrieron los hechos,
algunas tenfan apenas 15 afios. No se puede es-
perar de ellas el mismo grado de precisién que el
de las testigos mas maduras. Esto no significa sin

embargo que la Sala de Primera Instancia se haya
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mostrado menos exigente en cuanto a la fuerza
de conviccién de esas testigos jovenes. La Sala se
mantuvo constante en la misma exigencia: los he-
chos deben ser probados més alld de toda duda
razonable. Incluso cuando la parte Acusatoria se
vio obligada a aportar una prueba de esta natura-
leza, debido a la complicada tarea que ello signi-
ficaba por la imprecisién de los recuerdos de las
testigos, la Sala no exigié, en general no considerd
que las imprecisiones flujo que rodeaba los deta-
lles secundarios desacreditaban los testimonios

aportados.

En el caso Furundzija (El Fiscal contra
Furundzija, 1998) se seriala que no obstante los
impactos psicoldgicos que pudieron tener sobre
las victimas de violencias sexuales, hechos tan
traumatizantes, ello no mengua la credibilidad de
la victima, como tampoco el tratamiento terapéu-
tico que pueda haber recibido. La Sala no estima
posible que la versién de los hechos narrada por
la victima, pueda haberse visto influenciada por la
terapia seguida por ella. Para la Sala, que la testigo
incurra en algunas contradicciones es mds bien se-
fal de que no hay una narracién pre construida.

108. Habiendo visto y oido todos los testigos y
examinado los elementos de prueba, la Sala de
Primera Instancia llegé a las siguientes conclu-
siones: estima que los recuerdos que la Testigo
A tiene de los aspectos esenciales de los hechos
no se vieron afectados por las perturbaciones que
ella haya podido sufrir. Incluso la Sala considera
que la Testigo A tiene razén cuando afirma que
se acuerda suficientemente bien de los aspectos
esenciales de esos hechos. Nada indica que ella
sufra lesiones cerebrales 0o que su memoria se
haya visto alterada por el tratamiento que haya
seguido. De hecho, la Sala de Primera Instancia
acepta la tesis desarrollada por el Dr. Rath duran-
te su comparecencia segun la cual el tratamiento
que ella sigui6 era de caricter meramente preli-
minar. Por ultimo, la Sala de Primera Instancia
considera que la finalidad de una terapia no es

establecer los hechos.

109. La Sala de Primera Instancia tiene en cuenta
el hecho de que si bien una persona puede sufrir

de sindrome post traumdtico su testimonio no

necesariamente es inexacto. No hay razones para
que esta persona no pueda ser un testigo perfec-

tamente creible.

L]

113. La Sala de Primera Instancia concluye que a
pesar de las contradicciones en detalles infimos,
sefialadas con justeza por la Defensa, la Testigo A
es creible. La declaracién del Doctor Lotus, testi-
go experto, y el contra interrogatorio de la Testigo
A no arrojaron dudas sobre la credibilidad de su
testimonio. Ningun elemento de prueba permite
justificar el alegato formulado por la Defensa en
su solicitud, segun la cual personas como Enes
Surkovic sugestionaron a la victima en lo rela-
cionado con la forma como se desarrollaron los
hechos y sobre la identidad de las personas que
participaron en las sevicias que se le infligieron a
la Testigo A y que estas personas influyeron en la
forma como la testigo se acuerda de los hechos.
La Sala de Primera Instancia es de la idea de que
no se puede esperar de manera razonable que
personas habiendo sobrevivido a experiencias tan
traumaticas recuerden con precisién los detalles
de cada hecho, tales como la fecha o la hora exac-
ta. Tampoco se puede, de manera razonable, espe-
rar que ellas se acuerden de todo con precisién en
una serie compleja de hechos traumatizantes. De
hecho, en ciertas circunstancias, las contradiccio-
nes pueden constituir signos de la sinceridad de
los testigos e indicar que no fueron influenciados

[.].

5. RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL

La responsabilidad penal individual es im-
putable a todas aquellas personas que de una u
otra manera posibilitaron que el delito se cometie-
ra. Para abordar este tema se han escogido las sen-
tencias de Tadic y de Furundzija. En el caso ade-
lantado contra Tadic se retoman las conclusiones a
las que llega la Sala después de revisar la jurispru-
dencia del derecho internacional consuetudinario
relativas al tema y a partir de las cuales se pueden
establecer los elementos que permiten determinar
dicha responsabilidad. El caso Furundizija posibi-
lita identificar los elementos relativos a la compli-
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cidad e ilustrar cémo la Sala conceptué que efecti-
vamente este acusado tenia responsabilidad penal
individual en la violacién de la Testigo A, a pesar de
no haber sido quien la penetré sexualmente sin su
consentimiento.

Para la Sala de Primera Instancia en el caso
contra Tadic, los procesos de Nuremberg permi-
ten determinar los criterios a partir de los cua-
les es dable imputar responsabilidad penal indi-
vidual. En primer lugar debe haber la intencién,
es decir la conciencia de participar, en conjunto
con una decisién deliberada de participar ya sea
planificando, incitando, ordenando, cometiendo
o actuando de cualquier otra manera que ayude o
anime a la perpetracién del crimen (El Fiscal con-
tra Tadic, 1997, § 674).

Los criterios fueron expuestos asi por la
Sala:

689. La Sala de Primera Instancia concluye que
ayudar y animar comprende todo acto de asis-
tencia, ya sea bajo forma verbal o material, que
aliente o brinde sustento, durante el tiempo que
esté presente la intencién. De acuerdo con esta
teoria, la sola presencia, sin el conocimiento y el
caracter deliberado, no es suficiente. Sin embar-
go, si se puede demostrar o deducir, por medio
de elementos de prueba indirectos u otros, que la
presencia tuvo lugar con conocimiento de causa y
ésta tiene un efecto directo y sustancial en la per-
petracién del acto ilegal, ello serd suficiente para
concluir que hubo participacién y para imputar la

culpabilidad criminal que la acompafia.

[..]

692. En resumen, el acusado sera hallado penal-
mente culpable por todo comportamiento donde
se hubiera determinado que participé consci-
entemente de la perpetracién de un crimen que
contraviene el derecho internacional humanitario
y que su participacién influyé de manera directa
y sustancial en la perpetracién de ese crimen al
apoyar su perpetracién efectiva antes, durante o
después del incidente. También sera considerado
responsable por todas las consecuencias que se

deriven de la perpetracién del acto en cuestién.

La exposicién que hace la Sala de Primera
Instancia relativa a este mismo tema -la respon-
sabilidad penal individual-, en el caso contra Anto
Furundzija permite complementar los criterios
bajo los cuales se puede establecer una relacién en-
tre el crimen y el tipo de responsabilidad. La Sala
manifiesta que es necesario revisar si es posible
imputarle a Furundzija responsabilidad penal in-
dividual por los actos de tortura y de atentados a
la dignidad de las personas, incluida la violacién,
en la persona de la Testigo A, tal y como estd esta-
blecido en el articulo 7 1) del Estatuto del TPIY (El
Fiscal contra Furundzija, 1998, § 190)*2

Con el fin de determinar los elementos que
permiten imputar responsabilidad penal indivi-
dual, la Sala hace una revisién de la jurisprudencia
del derecho internacional consuetudinario, en par-
ticular para poder “establecer si la presunta presen-
cia del acusado, en los lugares donde la Testigo A
fue victima de sevicias, es suficiente para constituir
el actus reus (elemento material) de complicidad”
asi como para “determinar el mens rea (elemento
moral) aplicable para poder dar origen a la respon-
sabilidad”. A continuacién se transcriben los retos
dela Sala en lo relativo a la determinacién del actus
reus y el mens rea y las conclusiones a las que llega.
También se exponen las conclusiones conceptuales
alas que llega la Sala segin las preguntas que debe
resolver relativas a la participacién de Furundzija,
y por ultimo las conclusiones juridicas a las que lle-
ga con respecto a la imputacién de responsabilidad
penal en el crimen de violacién.

El reto de la Sala con respecto al actus reus es:

192. Tratandose del actus reus, la Sala de Prime-
ra Instancia debe ver si la ayuda aportada por el
complice debe ser de naturaleza material o si pu-

ede estar constituida por brindar aliento o sostén

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

12. El numeral 1 del articulo 7 (Responsabilidad penal indivi-
dual) dice: Quienquiera que haya planificado, incitado, ordenado,
cometido o de cualquier otra manera ayudado y alentado a plani-
ficar, preparar o ejecutar alguno de los crimenes contemplados en
los articulos 2 a 5 del presente estatuto es individualmente res-
ponsable del dicho crimen (Naciones Unidas, 2008, septiembre).
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moral. La Sala de Primera Instancia también debe
examinar el grado de proximidad que debe exis-
tir entre la ayuda aportada y la perpetracién del
acto criminal. Debe, por sobre todo, establecer si
los actos del cémplice deben tener un efecto de
causalidad, de tal suerte que el crimen no podria
haberse cometido sin su participacién, o si deben
simplemente facilitar de una forma o de otra la

perpetracién del crimen.
La Sala concluye que:

232. Tratdndose de la naturaleza de la ayuda brin-
dada, los casos alemanes parecen indicar que la
ayuda brindada por un cémplice puede no ser ma-
terial: puede consistir, en algunas circunstancias,
en un apoyo moral. Asi como se puede decir que
todo espectador alienta un especticulo, siendo el
publico el elemento indispensable de todo espec-
taculo; el espectador fue en esos casos declarado
cémplice s6lo cuando su posicién de autoridad
era tal que su presencia tuvo como efecto alentar
o legitimar los actos de los autores [...] En con-
secuencia, la Sala de Primera Instancia considera
que el empleo del adjetivo “directa” para calificar
la relacién entre la ayuda y el acto principal puede
inducir al error en el sentido de que parece impli-
car que la ayuda debe necesariamente ser mate-
rial o debe estar ligada al crimen por una relacién
de causalidad. Lo que explica por qué, tal vez, la
palabra “directa” no fue retomada en el articulo

del Estatuto de Roma sobre la complicidad.

233. En lo concerniente a la incidencia de la ayu-
da aportada al autor, ninguno de los casos antes
mencionados permite suponer que los actos del
complice deben ser tales que estadn unidos a los
del autor por una relacién de causalidad o que son
una condicién sine qua non. Los casos Einsatzgru-
ppen'y Zyklon B parecen indicar que la relacién en-
tre los actos del complice y aquellos del autor debe
ser tal que los actos del cémplice hayan influido
de manera considerable en la comisién del acto

criminal del autor [...].

234. La mejor forma de resumir los principios
que se desprenden del derecho internacional con-
suetudinario es por lo tanto la siguiente: la ayuda
debe tener un efecto importante en la perpetra-
cién del crimen. Es el punto de vista adoptado por

la Sala de Primera Instancia.

235. En resumen, la Sala de Primera Instancia
concluye que en el derecho internacional, el actus
reus de la complicidad requiere una ayuda mate-
rial, incentivos o un apoyo moral que tengan un

efecto en la perpetracién del crimen.
El mens rea:

236. Tratandose del mens rea, la Sala de Prime-
ra Instancia debe determinar si es necesario que
el cémplice comparta el del autor o si el simple
hecho de saber que esos actos ayudan al autor a
cometer el crimen son suficientes para constituir
el elemento moral sin el cual no hay complicidad.
La jurisprudencia indica que basta con la segunda

condicién.

Las conclusiones a las que llega la Sala

las siguientes:

245. La Sala de Primera Instancia, como resultado
del andlisis realizado concluye que no es necesario
que el complice comparta el mens rea del autor,
comprendido éste como la intencién positiva de
cometer el crimen. Por el contrario, en la gran ma-
yoria delos casos, es evidente que es indispensable
que el complice sepa que sus actos ayudan al autor
a cometer el crimen. Eslo que resulta relevante en
todos los casos en los cuales las personas fueron
condenadas por haber conducido a las victimas y
a los autores al lugar en que se llev6 a cabo una
ejecucién. En esos casos, la acusacién no estable-
cié que el chofer habia conducido el vehiculo con
la finalidad de ayudar al asesinato, es decir con la
intencién de matar. El chofer fue reconocido cul-
pable de complicidad cuando tuvo conocimiento
de la intencién criminal de los autores del crimen.
En consecuencia, si no se establece que un chofer
deberia haber sabido de manera razonable que el
objeto de su viaje era llevar a cabo una ejecucién,

es absuelto.

246. Ain més, no es necesario que el cémplice co-
nozca de forma precisa el crimen que se planea y
que efectivamente se cometié. Si sabe que uno de
los crimenes sera con certeza cometido y que uno
de ellos efectivamente se cometid, tuvo la inten-

cién de facilitarlo y es culpable de complicidad.

[..]
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249. En resumen, la Sala de Primera Instancia
concluye que, en el derecho penal internacional,
los elementos juridicos constitutivos de la compli-
cidad son los siguientes: el actus reus consiste en
una ayuda, un aliento o un sostén moral préictico
que tiene un efecto importante en la perpetracién
del crimen. El mens rea necesario es el hecho de
saber que esos actos ayudan a la perpetracién del
crimen. La nocién de complicidad debe distinguir-
se de la nocién de intencién criminal comun, en
el que el actus reus tiene que ver con la participa-
cién en una empresa criminal conjunta y donde el

mens rea requerido es la intencién de participar.

A continuacién se expone cémo fue aplicada
esta conceptualizacién en los cargos de violacién
imputados a Furundzija en la persona de la Testigo
A sabiéndose que las violaciones no fueron cometi-
das por él sino por el acusado B:

270. El relato hecho por la victima y el Testigo D
sobre las violaciones cometidas por el acusado B
en la persona de la Testigo A no fueron de nin-
guna forma cuestionadas. Lo que lo fue, por el
contrario, es la presencia del acusado [Furundzijal,
y en cierta medida, el papel que él podria haber ju-
gado o no en la perpetracién de las violaciones. La
Sala de Primera Instancia concluy6 que en el trans-
curso de su interrogatorio por parte del acusado,
la Testigo A fue victima de violaciones y de graves

sevicias sexuales por parte del acusado B.

271. Los elementos constitutivos de la violacién,
tal y como son presentados en el pardgrafo 185
de esta Sentencia, estan presentes por el hecho de
que el acusado B introdujo su pene en la boca, la
vagina y el ano de la Testigo A quien estaba cau-
tiva. De otra parte, la Sala de Primera Instancia
considera que toda forma de cautiverio conlleva

automéaticamente a un vicio del consentimiento

[.].

272. La Sala de Primera Instancia considera que
todos los elementos de la violacién estdn reuni-
dos. Recordemos que las violaciones y las violen-
cias sexuales se cometieron en publico; miembros
de los Jokers miraban y se paseaban delante de
la puerta abierta del cobertizo. Se reian de lo que
pasaba en su interior. La Sala de Primera Instan-

cia concluye que la Testigo A experimenté graves

sufrimientos fisicos y mentales y fue humillada
publicamente por el acusado B: de esta forma
también se atentd contra su dignidad personal y

su integridad sexual.

273. La posicién del acusado ya fue examinada. El
no viol6 personalmente a la Testigo A y no puede
ser considerado, en las circunstancias de que se
trata, como coautor de esos actos. Su presencia y
el hecho de que él llevé a cabo el interrogatorio
de la Testigo A animaron al acusado B y contri-
buyeron mucho a los crimenes que éste ultimo

cometio.

274. A partir de las pruebas que cursan en el ex-
pediente, la Sala de Primera Instancia est4 con-
vencida de que la Fiscalia probé mds alla de toda
duda razonable las alegaciones formuladas en
contra del acusado. Habiendo concluido que el
elemento material (actus reus) de la complicidad
se entiende como toda ayuda, estimulo o apoyo
moral que tenga una influencia importante en la
perpetracién del crimen y que el elemento moral
(mens rea) requerido se entiende como el hecho de
saber que estos actos ayudan en la perpetracién
del crimen, la Sala de Primera Instancia conside-
ra, conforme al articulo 7 1), que la presencia del
acusado y el hecho de que haya llevado a cabo el
interrogatorio de la victima ayudaron y animaron
al acusado B en la perpetracién de sus crimenes.
Por lo tanto, es responsable personalmente de
atentados a la dignidad de las personas incluida la
violacién, las cuales constituyen una violacién de
las leyes y costumbres de la guerra en los térmi-

nos del articulo 3 del Estatuto.

275. La Sala de Primera Instancia declara enton-
ces que el acusado, habiendo sido cémplice de la
perpetracién de esos crimenes, es culpable de una
violacién de las leyes y costumbres de la guerra
(atentados a la dignidad de las personas incluida

la violacién) [...].

Finalmente se presenta cdmo estd estableci-
da la responsabilidad penal individual en el articu-
lo 25 3) del Estatuto de Roma:

3. De conformidad con el presente Estatuto, serd
penalmente responsable y podra ser penado por
la comisién de un crimen de la competencia de la

Corte quien:

TERCERA PARTE: APORTES DE LOS
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a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por
conducto de otro, sea éste o no penalmente res-

ponsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comisién de ese
crimen, ya sea consumado o en grado de tenta-

tiva;

o) Con el propésito de facilitar la comisién de ese
crimen, sea complice o encubridor o colabore de
algin modo en la comisién o la tentativa de co-
misién del crimen, incluso suministrando los me-

dios para su comisién;

d) Contribuya de algtn otro modo en la comisién
o tentativa de comisién del crimen por un grupo
de personas que tengan una finalidad comun. La

contribucién deberd ser intencional y se hara:

i) Con el propésito de llevar a cabo la activi-
dad o propésito delictivo del grupo, cuando

(=] [=][=]

una u otro entrafie la comisién de un cri-
men de la competencia de la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la in-
tencién de cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una

instigacién directa y pablica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos
que supongan un paso importante para su ejecu-
cién, aunque el crimen no se consume debido a
circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo,
quien desista de la comisién del crimen o impida
de otra forma que se consume no podra ser pena-
do de conformidad con el presente Estatuto por la
tentativa si renunciare integra y voluntariamente

al propésito delictivo.

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL
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Fotografia: de la serie “Diarios de caza”
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CUARTASPARTE:
DOCUMENTACION

E sta seccién tiene como finalidad facilitar una
ruta de documentacién acorde con la estrategia ju-
ridica propuesta por la Corporacién Humanas: pre-
sentar los casos de violencia sexual cometidos en el
marco del conflicto armado colombiano como deli-
tos sexuales en concurrencia con tortura y con ca-
racter de crimen de guerra y/o de lesa humanidad.
Para ello, en el primer numeral, se sugiere una logi-
ca'y un método para estructurarlos juridicamente.
Para hacer més clara la metodologia sugerida, en el
numeral dos, se han retomado partes del juicio se-
guido contra Dragoljub Kunarac. Su exposicion fa-
cilita ejemplificar la l6gica de construccién a la vez
que evidenciar el manejo probatorio que se siguié
para sustentar los cargos de violencia sexual y de
tortura como crimenes de guerra y de lesa humani-
dad. Por tltimo, en el numeral tres, se formulan re-
comendaciones para la recoleccién de informacién
partiendo de seis situaciones distintas: 1) que haya
una victima de violencia sexual dispuesta a llevar
su caso ante la justicia, 2) un victimario confiesa
0 acepta que cometi6 delitos sexuales, 3) existe in-
formacién sobre la dindmica del conflicto armado,
4) se cuenta con informes periciales de medicina
legal sobre hechos de violencia sexual, 5) existen
fosas comunes o 6) uno o mas testigos estan dis-
puestos a rendir testimonio.

1. METODOLOGIA PARA LA CONSTRUCCION
DEL CASO

La construccién de un caso penal debe se-
guir una légica y un método para poder asegurar
su solidez al momento de enfrentar el proceso ju-
dicial y, ain més, un juicio oral. Tener unos hechos
y unas pruebas no es suficiente, es fundamental
organizarlos de tal manera que le den al caso una
coherencia probatoria que lo haga viable para con-
seguir, en el caso que interesa, una sentencia con-
denatoria.

La coherencia significa un orden légico. Des-
de el punto de vista probatorio esto resulta mas re-
levante que contar con muchos testigos e incluso,
que disponer de la declaracién de la victima. Quien
decida llevar un caso ante la justicia debe asegurar-
se de que cada hecho juridico que lo compone tie-
ne su respaldo en al menos una prueba. Son todas
ellas en su conjunto las que construyen sélidamen-
te el caso penal.

La siguiente metodologia tiene como obje-
tivos facilitar la organizacién de un caso para pre-
sentarlo como violencia constitutiva de tortura
con caracter de crimen de guerra y/o de lesa huma-
nidad y estructurarlo.



Antes que nada se debe explicitar la teoria
del caso y establecer con claridad y precisién los
cargos que se le imputan al procesado de acuerdo
con los hechos cometidos y la calidad en que debe
responder por ellos. Es decir, deberd tener claro el
concurso con la tortura' y su caracter de crimen de
guerra y/o de lesa humanidad. Es importante se-
fialar que debe haber una teoria para el caso y no
una para cada uno de los cargos que puedan deri-
varse de él. Por tanto, la teoria deberd comprender
todo lo que se intentard demostrar en el juicio. Por
ultimo, vale la pena recordar que si con posteriori-
dad a la formulacién de la teorfa quiere incluir un
elemento mas, ello le implicard empezar de nue-
vo el anélisis, por esta razén se recomienda tener
mucha precaucién en no dejar por fuera nada. A
partir de la teorfa del caso deberd poder construir
proposiciones facticas adecuadas a elementos lega-
les, sobre las cuales se elabore un relato creible y
sustentado en medio de prueba (Checchi and Com-
pany Consulting Colombia, 2005, p.105).

Después de tener definida la teoria del caso
se deberdn establecer a partir de ésta, las hipéte-
sis juridicas que la componen y que se derivan de
cada cargo que se imputa. Como ejemplo de un
caso ideal se podria presentar la siguiente teorfa
del caso: X es responsable de cometer actos de vio-
lacién y de tortura; estos actos se configuran como
crimenes de guerra y de lesa humanidad.

Las hipotesis juridicas frente a esta teoria
del caso serfan las siguientes:
& X cometi6 actos de violacién

® X cometid actos de tortura

& los actos de violacién y de tortura configuran
un crimen de guerra

& los actos de violacién y de tortura configuran
un crimen de lesa humanidad.

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

1. Serecomienda que desde el principio, la teoria del caso conten-
ga la imputacién del concurso para que éste guie las pruebas que
deberd conseguir para probarlo. El sustento para esta imputacién
se expuso en “3. La violencia sexual como tortura, un concurso de
delitos con caracter de crimen de guerra y/o de lesa humanidad”
(Segunda Parte).

Identificadas las hipétesis juridicas del caso
se deben discriminar cada uno de los elementos de
las hipétesis que se deberfan probar para configu-
rarse el delito o el cargo que se imputa, y posterior-
mente para cada uno de estos elementos establecer
la proposicién factica que le corresponde.

Los elementos juridicos que permiten esta-
blecer las hipétesis responden a las preguntas de
qué, quién, cuando, cémo, dénde y por qué, siem-
pre y cuando cada uno de ellos haga parte de los
elementos del delito que se imputa. Para el caso de
la violacién, los elementos juridicos seran:

& las circunstancias de tiempo, modo y lugar

& laexistencia de la penetracién, asf sea ligera

& laausencia de consentimiento por parte de la
victima

& laidentificacién del autor.

Como este delito no contempla un elemen-
to finalistico, el elemento que da respuesta al por
qué cometié el autor los hechos no es trascendente
para la demostracién de la violacién.

Para el caso de la tortura, los elementos juridi-
cos que permiten establecer la hipétesis deberan ser:

® la causa del dafio, dolor o sufrimiento fisico o
psiquico (elemento material)
® lafinalidad de la accién (elemento intencional).

Para el caso de la configuracién del crimen de
lesa humanidad:

& laexistencia de un ataque

& lainscripcién de los actos del autor en el mar-
co de ese ataque

& ladireccién del ataque contra poblacién civil

& la sistematicidad y/o generalidad del ataque

& el conocimiento del contexto por parte del
autor (elemento moral).

Para el caso de la configuracién del crimen de
guerra:

& la existencia de un conflicto armado en la
época y en los lugares de las imputaciones

& larelacién de los crimenes imputados con el
conflicto armado

& la condicién de civiles de las victimas.

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL



Cada uno de estos elementos juridicos de la
hipétesis debe relacionarse con una proposicién
factica. Una proposicién fictica es una afirmacién
de hecho que satisface un elemento legal (Baytel-
man y Duce, 2001, p.44). Por lo tanto para cada
elemento legal debe relacionarse un hecho demos-
trable que lo contenga.

Una proposicién factica, por ejemplo, frente
al elemento juridico de la autorfa de la accién de
violacién podria ser:

& X fue identificado por Z como quien la violé.

O por ejemplo para el elemento de la ausencia
de consentimiento:

& Z, para el momento en que fue violada, estaba
privada de su libertad en el centro de deten-
cién de Foca.

Para el elemento de la accién objetiva de la vio-
lacién, podria ser:

& Z declara haber sido accedida carnalmente por
X, 0

& el dictamen médico legal establece la existen-
cia de penetracién vaginal sobre Z.

O, en el caso de la hipétesis juridica de la tor-
tura, para el elemento material:

& Z sufri6 dolores psiquicos durante la viola-
ci6én incluso con posterioridad a la accién
presenté sindrome de estrés postraumadtico
y depresion.

Posteriormente el analisis se dirige hacia los
elementos probatorios que son el listado de me-
dios de prueba con que se cuenta en el caso. Son las
pruebas que se tienen para respaldar y sustentar el
caso penal. Cada medio de prueba debe clasificarse
segun el tipo que sea.

Los tipos de medio de prueba con los que
generalmente se puede contar en un caso son:

testigo de la victima

testigo presencial

testigo de referencia o de oidas
declaracién del acusado
prueba pericial

prueba documental

AR O R IR C R C R C I O

prueba material.

Para cada tipo de medio de prueba identifi-
que la fuente correspondiente; es decir escriba el
nombre de la persona que va a rendir testimonio,
la prueba pericial especifica que tiene (dictamen
psicolégico de la victima), el tipo de prueba docu-
mental con que cuenta (mapa de la zona ocupada
por el actor armado, estudio sobre las modalidades
de violencia sexual utilizadas por el actor armado)
y/0 la prueba material que tiene (el arma, una in-
signia que se le cay¢ al victimario, etc.).

Adicionalmente cada medio de prueba debe
contar con una acreditacién que refleje porqué el
medio de prueba tiene credibilidad. Esta acredita-
cién corresponde a informacién que de respuesta a
los siguientes interrogantes:

& sPor qué el/la testigo estd acreditado para
declarar sobre eso?

& sPor qué se le debe creer?

®  ;Por qué es el mejor medio de prueba para ese

hecho?

Finalmente y lo més importante, se debe
establecer claramente el aporte que cada medio de
prueba hace frente a cada proposicién fictica del
caso. Debe especificar cudl es la funcién de cada
medio de prueba frente a la demostracién de la
proposicién fictica. Para ello ayuda responder la
pregunta siguiente: ;qué me aporta esta prueba
frente a esta proposicién factica? Esta pregunta se
debe formular para cada medio de prueba frente a
cada proposicién factica.

Este ultimo ejercicio permite asegurar la
funcién de cada medio y evitar hacerle preguntas a
los testigos (incluida la victima) en los interrogato-
rios sobre otras cosas que no sean las de su interés
respecto de la proposicion factica. Por ejemplo si
el testigo YY sélo es relevante para demostrar el
caracter sistemdtico del acto de violencia sexual,
no le pregunte sobre los darios y sufrimientos que
ésta generd en la victima. Ahora bien, si el mismo
testigo aplica para varias proposiciones facticas,
durante el interrogatorio no olvide referirse a cada
una de ellas.

Para la construccién de los casos se sugiere
hacer uso de la siguiente matriz:
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MATRIZ PARA CONSTRUIR UN CASO DE VIOLENCIA SEXUAL EN CONCURSO CON TORTURA, CON CARACTER

DE CRIMEN DE GUERRA Y/0 DE LESA HUMANIDAD

Elementos
Hipotesis iuridi.cos que » -
iridica permiten Proposiciones fdcticas
establecer la
hipétesis

Medios de prueba

Tipo Identificacion

Acreditacion | Aporte probatorio

2. RECONSTRUCCION DEL CASO FOCA

El caso emprendido por la Fiscalia del TPIY
contra Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zo-
ran Vukovic es conocido como el caso Foca porque
las acciones que se adjudican a los tres acusados
fueron cometidas en el municipio y ciudad con ese
nombre?, ubicada al suroriente de Sarajevo. Para
cuando se inicia la confrontacién entre las fuerzas
serbias y las musulmanas Foca contaba con 40.513
habitantes de los cuales 51,6% eran musulmanes,
45,3% serbios v el 3,1% restante de diversos orige-
nes (El Fiscal contra Kunarac y Kovac, 1999, § 1.1).

El proceso Foca se escogié en esta Guia para
ejemplificar cémo se puede estructurar un caso, en-
tre otras razones, porque éste ha sido denominado
también como “El caso del campo de las violacio-
nes” ya que, en palabras de la propia Sala de Prime-
ra Instancia del TPIY que dict6 la sentencia, “ofrece
un ejemplo de violaciones sisteméticas a mujeres
de otra etnia como ‘arma de guerra” (Tribunal Pe-
nal Internacional para la ex Yugoslavia, 2001, 22
de febrero). Todas las acusaciones que recaen sobre
los procesados se deben a que éstos cometieron
violencias sexuales contra mujeres musulmanas,
no hay imputaciones concernientes a otro tipo de
violencias.

COOOOOVOOOOCOIOOOD

2. Durante la toma serbia, Foca fue renombrada como “Srbinje”
literalmente “la ciudad de los serbios” (El Fiscal contra Kunarac,
2001, § 47).

Foca, es sin lugar a dudas un caso relevan-
te en lo que a juzgamiento de la violencia sexual
cometida en el marco de un conflicto armado se
refiere. No obstante, debido a la multiplicidad de
hechos que se juzgan no es posible analizarlo todo.
Téngase en cuenta que el acta de acusacién contra
Kunarac y Kovac comprende 25 cargos (El Fiscal
contra Kunarac y Kovac, 1999) y la respectiva con-
tra Vukovic contiene ocho (El Fiscal contra Vuko-
vic, 1999). También que en el juicio comparecieron
62 personas como testigos, 33 de la parte acusato-
riay 29 de la defensa (Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia, s. f.).

Para efectos del ejercicio que se pretende, se
estudian los cargos de violacién y tortura de dos
mujeres identificadas como D.B. y FWS-75° for-
mulados en el parrafo 5.3 del acta de acusacién y
los cargos de violacién y esclavitud de las muje-
res FWS-186 y FWS-191, descritos en los parra-
fos 10.2 y 10.3 de la misma acta (El Fiscal contra
Kunarac y Kovac, 1999)%, todos ellos imputados a
Dragoljub Kunarac como responsable penal indivi-

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

3. Las personas que comparecieron en el juicio fueron identifica-
das, en general, con el prefijo FWS (Foca Witness Statements, en
espariol: declaraciones de los testigos) seguido de un numero (El
Fiscal contra Kunarac y otros, 2001).

4. Sibien se han escogido sélo las imputaciones descritas en los péa-
rrafos 5.3, 10.2 y 10.3 cuyas victimas son D.B., FWS-75, FWS-186
y FWS-191, téngase en cuenta que se hacen cargos también por los
crimenes cometidos contra: FWS-48, FWS-50, FWS-95, FWS-87,
FWS-183, J.G. (El Fiscal contra Kunarac y Kovac, 1999).

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL
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dual®. Estos cargos se formulan en los términos del
articulo 3 y del articulo 5 del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, es decir
como crimenes contra las leyes y costumbres de la
guerra'y como crimenes de lesa humanidad®.

A partir de estas imputaciones es posible
ejemplificar con un caso real la propuesta que se
hace en esta Guia: judicializar la violencia sexual
cometida en el marco del conflicto armado, bajo al-
guno de los delitos que atentan contra la libertad,
integridad y formacién sexuales o como el delito
de trata de personas en concurrencia con tortura
y con cardcter de crimen de guerra y/o de lesa hu-
manidad.

Vale la pena recordar lo que la Sala de Prime-
ra Instancia del TPIY, basandose en el caso contra
Delalic, plantea con respecto a la acumulacién de
cargos por un mismo hecho. La Sala se pregunta si
es posible que un mismo acto sea calificado como
una violacién de los usos y costumbres de la guerra
y como un crimen de lesa humanidad; asi mismo
se pregunta si por esas mismas acciones puede im-
putarse un crimen de violacién y uno de tortura
(El Fiscal contra Kunarac y otros, 2001, § 555). La
conclusién a la que llega la Sala es que es viable si
los acontecimientos sobre los que se pretende ha-
cer justicia comprenden los elementos distintivos
de cada uno de los delitos que se imputan’.

Finalmente, los apartados que se analizan
permiten cotejar que las pruebas relativas a la exis-
tencia del delito estdn sustentadas sobre todo en el
testimonio de la victima, que no fueron necesarios
dictdmenes sexoldgicos que dieran cuenta de la
agresion sexual o de sus secuelas psicoldgicas y que

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

5. Dragoljub Kunarac fue hallado culpable de tortura y violacién
como crimenes de lesa humanidad y violaciones a las leyes y cos-
tumbres de la guerra y por reduccion a la esclavitud como crimen
de lesa humanidad (§ 862) y condenado a 28 afios de prisién (§
871) (El Fiscal contra Kunarac y otros, 2001).

6. Los detalles de los articulos 3 y 5 del Estatuto del TPIY se
abordan en los literales “c. Caracter de crimen de guerra de los
actos de violacién y tortura” y “d. Carécter de crimen de lesa hu-
manidad de los actos de violacién, tortura y esclavitud” de este
mismo numeral.

7. Sobre este particular se hizo referencia en la Segunda Parte,
ver “3. La violencia sexual como tortura, un concurso de delitos
con cardcter de crimen de guerra y/o de lesa humanidad”.

cuando se presentan testimonios para corroborar
la violencia sexual éstos apoyan la declaracién en
lo relativo al lugar o la fecha en que ocurrieron los
hechos o sobre quienes los cometieron. En estos
ultimos casos los testimonios corroboran que la
victima fue llevada por el acusado o dijo haber sido
violada por esa persona, s6lo en un caso una testi-
go dice haber visto al inculpado cometer el delito.

La Fiscalia acusa a Dragoljub Kunarac, Rado-
mir Kovac y Zoran Vukovic® de crimenes de lesa
humanidad y violaciones a las leyes y costumbres
de la guerra basada en los siguientes hechos pe-
nalmente relevantes (El Fiscal contra Kunarac y
Kovac, 1999)°:

&  Las fuerzas serbias se tomaron el poder en la
municipalidad de Foca a partir de las acciones
militares llevadas a cabo el 7 de abril de 1992.
Apoyadas con artilleria y armas pesadas, las
fuerzas serbias atacaron Foca barrio por ba-
rrio hasta lograr su total ocupacién (lograda
el 16 0 17 de de abril de 1992). El sitio a las
poblaciones adyacentes continué hasta me-
diados de julio de 1992. (§ 1.1).

& Desde que las fuerzas serbias tomaron control
de algunas partes de la ciudad de Foca, la po-
licfa militar y soldados de la regién y de otras
partes empezaron a detener a la poblacién
musulmana y a la croata. Los hombres fueron

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

8. Elactadeacusacién inicial (confirmada el 26 de junio de 1996)
incluia también a Dragan Gagovic (quien muri6 en julio de 1999)
Dragan Zelenovic (transferido al TPIY el 10 de junio de 2006, caso
IT-96-23/2-S, con sentencia del 4 de abril de 2007), Gojko Janko-
vic (transferido al TPIY el 14 de marzo de 2005), Janko Janjic
(quien muri6) y Radovan Stankovic (sobre quien se formulé un
acta de acusacién independiente). Cuando Zoran Vukovic fue de-
tenido (23 de diciembre de 1999) se confirmé el acta de acusacién
(16 de febrero de 2000, caso IT-96-23/1). Kunarak, Kovac y Vuko-
vic comparecieron juntos en el caso IT-96-23-T e IT-96-23/1-T.
(Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, s.f.).

9. Los hechos relevantes que se identifican toman como base
el acta de acusacién contra contra Dragoljub Kunarac y Radomir
Kovac del 8 de noviembre de 1999. Las acusaciones que se hacen
sobre Vukovic (El Fiscal contra Vukovic, 1999) comparten lo ex-
puesto en el contexto (en los parrafos 1.1a1.3y4.1a4.4) del acta
contra Kunarac y Kovac, parrafos esenciales en la reconstruccién
de la teoria de la Fiscalia. El planteamiento que se realiza en el
pérrafo 4.8, recogido para reconstruir la teoria del caso, sélo se
formula en el acta contra Kunarac y Kovac (El Fiscal contra Kuna-
racy Kovac, 1999).
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separados de las mujeres y fueron detenidos
de manera ilegal miles de musulmanes y croa-
tas en diversos lugares o en sus domicilios.
Con posterioridad a las detenciones muchos
fueron asesinados, golpeados o victimas de
violencia sexual. (§ 1.2).

®  Los hombres fueron detenidos fundamental-
mente en la prisién Kazneno-popravni Dom
de Foca. Las mujeres, los nifios y los viejos
musulmanes fueron encerrados en casas,
apartamentos y centros de detencién tales
como Buk Bijela, el liceo de Foca y el centro
deportivo Partizan. Una gran cantidad de las
mujeres detenidas estuvieron bajo condicio-
nes de vida humillantes y degradantes, fue-
ron gravemente golpeadas y fueron victimas
de violencias sexuales, en particular de vio-
lacion. (§ 1.3).

®  Todos los hechos ocurrieron durante el tiem-
po en que la Reptblica de Bosnia Herzegovina
(en territorio de la antigua Yugoslavia) era el
escenario de un conflicto armado (§ 4.1).

® Todoslos hechos que se imputan fueron come-
tidos durante el tiempo en el que los acusados
debian respetar las leyes y costumbres de la
guerra (§ 4.2).

®  Los actos o las omisiones, que dan lugar a los
cargos de crimenes de lesa humanidad, for-
maban parte de una ofensiva generalizada,
a gran escala o sistemadtica contra una pobla-
cién civil, aquella conformada por la pobla-
cién musulmana de Foca y Kalinovik (§ 4.4).

®  Las violencias sexuales se cometieron contra
mujeres que estaban sometidas a violencia,
coaccionadas, detenidas o sometidas a pre-
siones psicolégicas, que temian ser victimas
de violencia, estaban amenazadas o temian
que otra persona pudiera ser violentada o ser
amenazada o coaccionada (§ 4.8).

Con base en estos hechos es posible formu-
lar la siguiente teoria del caso: Kunarac es respon-
sable de cometer y ayudar a cometer actos de viola-
cién como tortura y de cometer actos de violacién
como esclavitud. Los actos de violacién y tortura
constituyen crimen de guerray de lesa humanidad,
y la esclavitud un crimen de lesa humanidad.

El desarrollo de esta teoria comprende la
identificacién para cada cargo imputado por el
Fiscal a Drogoljub Kunarac de: 1) las hipétesis ju-
ridicas (elementos juridicos) y las proposiciones
facticas (elementos facticos) y 2) los elementos
probatorios, identificando primero: a) el tipo de
pruebas y su acreditacién y después b) los aportes
de cada medio frente a cada proposicién factica®.

La forma como se presentan los cargos man-
tiene lalégica seguida en la presentacién, analisis y
fallo que hace la Sala de Primera Instancia (la cual
se basa, por supuesto, en el acta de acusacién pre-
sentada por la Fiscalia):

& violacién y tortura

& violacién y esclavitud

& caracter de crimen de guerra de los cargos de
violacién y tortura

&  caracter de crimen de lesa humanidad de los
cargos de violacion, tortura y esclavitud.

0. Violacion y tortura

A Dragoljub Kunarac se le imputé respon-
sabilidad penal individual por las violaciones de
FWS-48, FWS-50, FWS-75, FWS-87, FWS-95 y
otras mujeres en la casa No. 16 de Ulica Osma Di-
kica. Por estos actos se le formulan 4 cargos: tor-
tura como crimen de lesa humanidad (cargo 1);
violacién como crimen de lesa humanidad (cargo
2); tortura como crimen de guerra (cargo 3) y vio-
lacién como crimen de guerra (cargo 4) (El Fiscal
contra Kunaracy Kovac, 1999, § 5.1 a 5.6).

La acusacién plantea que (ibidem, 5.1):

Varios grupos cometieron sevicias en mujeres
detenidas en Partizan. Uno de esos grupos, bajo
el mando de DRAGOLJUB KUNARAC, era un
destacamento especial de reconocimiento, com-

puesto en gran parte por soldados serbios de

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

10. Las hipétesis juridicas, las proposiciones facticas y los ele-
mentos probatorios que se exponen son aquellos a partir de los
cuales la Sala de Primera Instancia, mas alld de cualquier duda
razonable, concluye que Dragoljub Kunarac es culpable de los car-
gos que se le imputan. Los parrafos a los que se hace referencia en
cada una de las tablas son, por tanto, los de la sentencia (El Fiscal
contra Kunarac y otros, 2001).
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Montenegro. Tenia su cuartel general en la casa
del barrio Aladza de Foca, en el No. 16 de Ulica
Osmana Dikica. Generalmente, durante la no-
che, DRAGOLJUB KUNARAC, acompatniado por
algunos de sus soldados, sacaba mujeres del Par-
tizan para conducirlas al No. 16 de Ulica Osmana
Dikica sabiendo que serfan victimas de violencia
sexual por parte de los soldados que estaban bajo
su mando. Después de llevar a las mujeres a su
cuartel general, DRAGOLJUB KUNARAC se que-
daba a veces y se llevaba una mujer a otra habita-
cién para violarla él mismo. Incluso si él mismo
no violaba una mujer, se quedaba con frecuencia
en el cuartel general o lo visitaba periédicamente
mientras que otros soldados violaban y cometian
violencias sexuales contra las mujeres que esta-

ban en la casa.

Como se menciond se analizara lo relativo a

las acusaciones de violacién y tortura del péarrafo

5.3 del acta de acusacién (El Fiscal contra Kunarac

y Kovac, 1999), segtn la cual:

En varias oportunidades, DRAGOLJUB KU-
NARAC llevé a FWS-75 y a D.B. a su cuartel gen-
eral, en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica, donde
estaban alojados sus soldados. El 16 de julio de
1992, o hacia esa fecha, DRAGOLJUB KUNARAC
y su adjunto “GAGA” llevaron por primera vez a
FWS-75 y a D.B. a esta casa. Cuando llegaron al
cuartel general un grupo de soldados esperaba.
DRAGOLJUB KUNARAC llevé a D.B. a otra hab-
itacién y la viol6 mientras que FWS-75 fue dejada
con los soldados. Durante 3 horas mas o menos,
FWS-75 fue victima de una violacién colectiva
cometida por al menos 15 hombres (penetracién

vaginal y anal, felacién). Le hicieron sufrir todas

ca Osmana Dikica para que fueran violadas. Ku-
narac, personalmente en esa oportunidad, tuvo
relaciones sexuales con D.B. aun sabiendo que ella
no las consentia, y ayudé y animo a varios de sus
soldados a violar a FWS-75 al conducirla a la casa,
consciente del hecho de que ella seria violada y

que ella no consentia esas relaciones sexuales.

654. El acusado actué deliberadamente con el ob-
jetivo de discriminar a los Musulmanes, en par-
ticular a las mujeres y a las jovenes musulmanas.
El tratamiento que Dragoljub Kunarac reservé a
sus victimas estaba motivado por el hecho de que
ellas eran musulmanas, como lo prob¢ al decirle a
algunas mujeres que ellas paririan bebés serbios,
o0 que deberian “sentir placer cuando un Serbio las
follaba”. El derecho no exige que la discriminacién
constituya el unico objetivo perseguido por el au-
tor de la infraccién: basta que forme parte sustan-
cial de la intencién delictiva, como ha sido el caso

del acusado Kunarac.

655. Los actos del acusado infligieron a las victi-
mas sufrimientos agudos, fisicos o mentales. La
violacién es uno de los peores sufrimientos que
un ser humano pueda infligirle a otro. El acusado
Dragoljub Kunarac era perfectamente consciente
de ello, tal y como €él mismo lo declaré en su tes-
timonié sobre la violacién de D.B.: admitié que
habia cometido un acto terrible ain cuando se

sostuvo en decir que D.B. lo habia consentido.

656. Al haber violado personalmente a D.B. y al
haberla llevado al No. 16 de Ulica Osmana Dikica
con FWS-75 —quien fue llevada de esa manera
al menos dos veces- para que otros hombres las
violaran, el acusado Dragoljub Kunarac es encon-
trado culpable de tortura y de violacién en tanto

las violencias sexuales posibles. En otras ocasio- que autor principal, y ayudd y animé a los otros

nes, en el cuartel general, entre uno y tres solda- soldados en su papel de autores principales.

dos la violaron por turnos. .
Para una mayor claridad de los elementos con-

Frente a estos hechos formulados en el pd-  siderados por la Sala de Primera Instancia del TPIY

rrafo 5.3 por la Fiscalfa y una vez analizadas las  constitutivos de los crimenes imputados a Dragoljub

pruebas, la Sala de Primera Instancia (El Fiscal Kunarac, éstos se transcriben a continuacién:

contra Kunarac y otros, 2001) concluyé que:
Violacion (El Fiscal contra Kunarac y

otros, 2001):

653. La Sala esta pues convencida de que las alega-
ciones formuladas en el pardgrafo 5.3 del acta de
acusacion fueron probadas més alla de toda duda 460. [..] la Sala de Primera Instancia concluye
razonable y particularmente que Dragoljub Ku-

que en derecho internacional, el elemento mate-
narac condujo a FWS-75y a D.B. al No. 16 de Uli-

rial del crimen de violacién esta constituido por:
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la penetracién sexual asi sea ligera: a) de la vagina
o del ano de la victima por el pene del violador
u otro objeto utilizado por él; o b) de la boca de
la victima por el pene del violador, desde que
esta penetracién sexual se efectie sin el consen-
timiento de la victima. El consentimiento para es-
tos efectos debe ser dado voluntariamente y debe
ser el resultado del ejercicio del libre albedrio de
la victima, evaluado a la luz de las circunstancias.
El elemento moral esta constituido por la inten-
cién de proceder a esta penetracién sexual, y por
el hecho de saber que ésta se produce sin el con-

sentimiento de la victima®'.

Tortura (El Fiscal contra Kunarac y otros,

2001):

497.[...]1a Sala de Primera Instancia concluye que

los elementos constitutivos del crimen de tortura

en derecho internacional humanitario consuetu-

dinario son los siguientes:

i) el hecho de infligir, por un acto o una
omisién, un dolor o sufrimientos agudos
fisicos o mentales;

ii) el acto o la omisién debe ser deliberada;
iii) el acto o la omisién debe tener como ob-
jetivo obtener informacién o confesiones,
o castigar, intimidar o forzar a la victima
o un tercero, o realizar una discriminacién
cualquiera sea el motivo.

Con este marco legal aclarado, se exponen a
continuacién las hipétesis juridicas y las proposi-
ciones ficticas concernientes a estas imputaciones,
en seguida se presenta el tipo de pruebas que fue-
ron presentadas, con su acreditacién respectiva, y
finalmente se analizan los elementos que aportan
esas pruebas adjuntadas por la Fiscalfa y conside-
rados suficientes para concluir la culpabilidad de
Kunarac.

i.  Hipétesis juridicas y proposiciones fdcticas

establecer la hipétesis

Hipétesis juridicas Elementos juridicos que permiten Proposiciones facticas

1. Dragoljub Kunarac violé a D.B. Circunstancias de tiempo

1.1. Los hechos ocurrieron a finales de
julio (§ 637).

Circunstancias de lugar

1.2. Al menos en dos oportunidades
Dragoljub Kunarac y “Gaga”
condujeron a D.B. al No. 16 Ulica
Osmana Dikica (§ 638).

Autoria

1.3. Dragoljub Kunarac fue identificado por
D.B. (§ 639y 640).

Violacion (penetracion sexual)

1.4. Dragoljub Kunarac penetr6
vaginalmente a D.B. (§ 644).

Ausencia de consentimiento

1.5. D.B. recibi6 amenazas de muerte por
parte de “Gaga” (§ 645y 647).

OOV

11. La exposicién que hace la Sala de Primera Instancia sobre el
consentimiento (o la ausencia de éste) ya fue presentada en: “b.
Consentimiento de la victima” (Tercera Parte, numeral 4).
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2.

Dragoljub Kunarac incentivé las
violaciones de que fue victima
DB.

Autoria

2.1

Dragoljub Kunarac condujo a D.B. a la
casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica
para que fuera violada (§ 653).

Violacion

2.2.

D.B. fue violada por Jure y después
por “Gaga” y posteriormente por un
joven de 15 o 16 afios (§ 643).

Ausencia de consentimiento

2.3.

Alllegar a la casa No. 16 de Ulica
Osmana Dikica D.B. fue separada de
FWS-75 y conducida a una habitacion
donde fue violada por tres hombres
(§ 644).

3.

Dragoljub Kunarac incentivé las
violaciones de que fue victima
FWS-75.

Circunstancias de tiempo

3.1.

Los hechos ocurrieron a finales de
julio (§ 637).

Circunstancias de lugar

3.2.

Al menos en dos oportunidades
Dragoljub Kunarac y “Gaga”
condujeron a FWS-75 a la casa No. 16
de Ulica Osmana Dikica (§ 638).

Autoria

3.3.

FWS-75 identificd a Dragoljub Kunarac
(§ 639y 640).

3.4.

Dragoljub Kunarac ayudé e incentivé
a varios de sus soldados a violar a
FWS-75 al llevarla a la casa No. 16 de
Ulica Osmana (§ 653).

Violacién

3.5.

FWS-75 fue victima de violaciones
multiples en la casa No. 16 de Ulica
Osmana Dikica (§ 648, 649).

Ausencia de consentimiento

3.6.

Dragoljub Kunarac era consciente del
hecho de que FWS-75 serfa violada y
que ella no consentia esas relaciones
sexuales (§ 653).

4,

Las violaciones cometidas contra
D.B. y FWS-75 constituyen
tortura.

La causa de dolor o sufrimientos agudos
fisicos 0 mentales (elemento material del
delito)

4.1.

Las violaciones produjeron en las
mujeres sufrimientos agudos fisicos o
mentales D.B. (§ 655).

La existencia de una finalidad (elemento
intencional)

4.2.

Dragoljub Kunarac viol6 a mujeres
musulmanas como una forma de
discriminar a los musulmanes, en
particular a las mujeres musulmanas
(§ 654).
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ii.  Elementos probatorios

Identificacion de los medios probatorios, tipo y acreditacion de los mismos

Tipo Identificacion Acreditacion

Testigo victima (TV) D.B. Mujer musulmana, tenia mas o menos 19 afios cuando
ocurrieron los hechos, fue llevada a la casa ubicada en el No.
16 de Ulica Osmana Dikica'.

Testigo victima (TV) FWS-75 Mujer musulmana, tenia 25 afios cuando su pueblo fue
atacado por las fuerzas serbias, fue llevada a la casa ubicada
en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica®.

Testigo victima (TV) FWS-183 Mujer musulmana, tenia mas o menos 38 afios cuando

ocurrieron los hechos (§ 340). Fue detenida por fuerzas
serbias porque presuntamente enviaba mensajes por radio,
situacion que causé la muerte de algunos hombres (§ 340).

Testigo presencial (TP) y FWS-61

Testigo de oidas (TO)

Mujer musulmana, tenia mas o menos 35 afios para la época
de los hechos. Era vecina de FWS-183 quien estaba en su
casa cuando Dragoljub Kunarac vino por ella (§ 350).

Testigos de la defensa (TD) Testigos de la defensa

No se encontraron referencias sobre estos testigos en la
documentacién disponible.

Declaracion del acusado (DA) Dragoljub Kunarac

Naci6 en Foca. Apodado “Zaga” y también “Dragan” (El Fiscal
contra Kunarac y Kovac, 1999, § 2.1). Hijo de Alekso y Stojka
Kunarac (§ 48).

Era jefe de un grupo de reconocimiento permanente
compuesto por mas o menos 15 hombres que hacian parte
del Grupo téctico de Foca. Del comandante de ese grupo
recibio la orden de limpiar las zonas habitadas (§ 49). Al
menos 4 hombres del grupo de reconocimiento vivian en la
casa ubicada en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica (§ 50).

Documental (D) Fotograffa

La Fiscalia mostré a D.B. y a FWS-75 una foto de la casa ubicada
en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica. (§ 165, 215, 638).

OOV

12. D.B. vivia en Trosanj, poblacién que fue atacada por las fuer-
zas serbias al amanecer del 3 de julio de 1992. Durante 4 meses
fue victima de violaciones y esclavitud (desde el ataque a Trosanj
hasta el 3 de noviembre de 1992). D.B. fue capturada en el bosque,
donde estaba refugiada, y conducida a Buk Bijela y luego al Liceo
de Foca; alos 10 0 15 dias es llevada al centro deportivo Partizan
(§ 215), de ahi es trasladada a la casa de Karaman en Miljevina (§
224), posteriormente Radovan Stankovic la lleva a su apartamen-
to por mas o menos 15 dias después de lo cual la ayudé a salir del
pais (§ 228). Es de advertir que sélo se estan analizando en esta
Guia los crimenes cometidos contra esta mujer en la casa ubicada
en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica. (El Fiscal contra Kunarac y
otros, 2001).

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

13. Durante 8 meses mas o menos, FWS-75 fue victima de vio-
laciones y esclavitud (de julio de 1992 a marzo de 1993). Una vez
hecha prisionera fue conducida al valle de Buk Bijela y traslada-
da ese mismo dia al Liceo de Foca donde estuvo 15 dias (§ 162),
después fue transferida al centro deportivo Partizan (§ 165). Con
posterioridad es llevada a la casa de Karaman en Miljevina (§ 173,
224, 225) donde la dejan mas o menos 3 meses (§ 176) y de ahi la
trasladan al apartamento de Kovac (§ 177) luego a una casa cerca
del hotel Zelengora (§ 182), posteriormente a un apartamento en
Pod Masala donde esta entre 7 y 10 dias (§ 183) tiempo después
del cual la regresan al apartamento de Kovac (§ 184) por un mes
(§ 188). Finalmente fue vendida en dos oportunidades (§ 189). Es
de advertir que sélo se estdn analizando en esta Guia los crimenes
cometidos contra esta mujer en la casa ubicada en el No. 16 de
Ulica Osmana Dikica. (Ibidem).
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Aportes de cada medio de prueba

Hipétesis juridica: 1. Dragoljub Kunarac viol6 a D.B.

Proposicion fdctica: 1.1. Los hechos ocurrieron a finales de julio

MEDIO DE PRUEBA

Tipo

[denfificacion

Aportes probatorios

Declara que en cuanto llegé a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica mas o
menos 10 dias después de haber llegado a Partizan, lugar al que llegd entre el
13y el 15 de julio (§ 216).

Proposicion fdctica: 1.2. Al menos en dos oportunidades Dragoljub Kunarac y “Gaga”
condujeron a D.B. al No. 16 Ulica Osmana Dikica

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios
v DB Dice que ella y FWS-75 fueron llevadas del centro deportivo Partizan por
- Dragoljub Kunarac y “Gaga” al No. 16 Ulica Osmana Dikica (§ 216, 220).
1P FWS-75 Dice que ella'y D.B. fueron llevadas del centro deportivo Partizan por Dragoljub
Kunarac y “Gaga” al No. 16 Ulica Osmana Dikica (§ 229).
D Fotografia Fotograffa de la casa ubicada en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica. (§ 216).
v DB Reconoce en la fotografia la casa No. 16 Ulica Osmana Dikica a la que fue
- conducida por Dragoljub Kunarac y “Gaga” (§ 216).
Admiti6 que fue a buscar a FWS-75 y a D.B. al Partizan para llevarlas a la casa
DA Dragoljub Kunarac

No. 16 de Ulica Osmana Dikica y haberse encerrado por dos horas y medio o tres
con D.B. (§ 132).

Proposicion fdctica: 1.3. Dragoljub Kunarac fue identificado por D.B.

MEDIO DE PRUEBA
Tipo Identificacion Aportes probatorios
v DB Dice que escuchd a los soldados llamar a Dragoljub Kunarac por su apodo
- habitual “Zaga” (§ 216, 227).
v D.B. Dice que se enterd de su nombre cuando él mismo se le present6 (§ 216).
v D.B. Declara haberlo visto después en la casa de Karaman, en Miljevina (§ 226).

CUARTA PARTE: DOCUMENTACION




Proposicion fdctica: 1.4. Dragoljub Kunarac penetré vaginalmente a D.B.

MEDIO DE PRUEBA
Tipo Identificacion Aportes probatorios
v D.B. Dice que fue penetrada vaginalmente (§ 219).
DA Dragoljub Kunarac Dice que tuvo relaciones sexuales con D.B. (§ 133, 231).

Proposicion fdctica: 1.5. D.B. recibié amenazas de muerte por parte de “Gaga”

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

Dice que “Gaga” la mand¢ a bafiar después de ser violada por 3 soldados y

v D.B. la amenazo de muerte si no satisfacia todos los deseos de su jefe Dragoljub
Kunarac (§ 219).
v 0B Declara que se sinti6 terriblemente humillada porque se vio obligada a participar

activamente porque tenia miedo de las amenazas de “Gaga” (§ 219).

Declara que supo después que “Gaga” habia amenazado a D.B. para que tuviera

DA Dragofjub Kunarac relaciones sexuales con él'* (§ 234).

Hipétesis juridica: 2. Dragoljub Kunarac supo de las violaciones de que fue victima D.B.

Proposicion fdctica: 2.1. Dragoljub Kunarac condujo a D.B. a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica
para que fuera violada

MEDIO DE PRUEBA
Tipo Identificacion Aportes probatorios
v D.B. Dice que ella'y FWS-75 fueron llevadas del centro deportivo Partizan por

Dragoljub Kunarac y “Gaga” al No. 16 Ulica Osmana Dikica (§ 216, 220).

P FWS-75 Dice que ella'y D.B. fueron llevadas del centro deportivo Partizan por Dragoljub
Kunarac y “Gaga” al No. 16 Ulica Osmana Dikica (§ 229).

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

14.  Como se menciond en “b. Consent%miento de la victima’j diado la fuerza, ella habia hecho todo lo necesario para vencer su
(Tercera Parte, numeral 4) Kunarac declar6 como descargo que si voluntad; declaracién que la Sala rechazé por completo (El Fiscal
bien no podia decir que D.B. lo habia violado, pues no habia me- contra Kunarac y otros, 2001, § 646).

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL



Proposicion fdctica: 2.2. D.B. fue violada por Jure y después por “Gaga” y posteriormente
por un joven de 15 0 16 afios

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacién Aportes probatorios

Dice que fue llevada a una habitacién donde fue desnudada y violada por
v D.B. penetracion vaginal primero por Jure, después por “Gaga” y en sequida por un
joven de 15 0 16 afios (§ 218).

Proposicion fdctica: 2.3. Al llegar a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica D.B. fue separada
de FWS-75 y conducida a una habitacién donde fue violada por tres hombres

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacién Aportes probatorios

Declara que en cuanto llegé a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica fue separada
v D.B. de FWS-75 y llevada al piso donde una decena de soldados estaban esperando

(§ 217).

Hipétesis juridica: 3. Dragoljub Kunarac supo de las violaciones de que fue victima FWS-75

Proposicion fdctica: 3.1. Los hechos ocurrieron a finales de julio

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

Declara que los hechos ocurrieron algunos dias antes del 2 de agosto de 1992

v FWS-75 (5 165).

Proposicion fdctica: 3.2. Al menos en dos oportunidades Dragoljub Kunarac y “Gaga” condujeron a
FWS-75 al No. 16 de Ulica Osmana Dikica

MEDIO DE PRUEBA
Tipo Identificacion Aportes probatorios
v FWS-75 Dice que Dragoljub Kunaracy “Gaga” la llevaron junto con D.B. a la casa No. 16

de Ulica Osmana Dikica (§ 165, 169).
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TP D.B.

Dice que Dragoljub Kunaracy “Gaga” la llevaron junto con FWS-75 a la casa No.
16 de Ulica Osmana Dikica (§ 191, 216, 220).

D Fotografia Fotografia de la casa ubicada en el No. 16 Ulica Osmana Dikica (§ 165).

v FWS-75 Reconoce en la fotograffa que le muestra la Fiscalia la casa a la que fue
conducida junto con D.B. (§ 165).

DA Dragoljub Kunarac Admiti6 que fue a buscar a FWS-75 y a D.B. al Partizan y las llevd a la casa No.

16 de Ulica Osmana Dikica (§ 132).

Proposicion fdctica: 3.3. FWS-75 identificé a Dragoljub Kunarac

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-75 Cuando regresé al Partizan dijo que habia sido llevada por un tal “Motorka”,
sinénimo de “Zaga” (§ 168).

v FWS-75 Escuché que los soldados llamaban a Dragoljub Kunarac por su apodo “Zaga”
(§ 168).

v FWS-75 Lo describi¢ fisicamente (§ 168).

Proposicion fdctica: 3.4. Dragoljub Kunarac ayud¢ e incentivé a varios de sus soldados a violar
a FWS-75 al llevarla a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-75 Dice que Dragoljub Kunarac y “Gaga” la llevaron junto con D.B. a la casa No. 16
de Ulica Osmana Dikica (§ 165, 169).

P D.B. Dice que Dragoljub Kunarac y “Gaga” la llevaron junto con FWS-75 a la casa No.
16 de Ulica Osmana Dikica (§ 191, 216, 220).

v FWS-75 Declara que Dragoljub Kunarac entré en la habitacién cuando “Bane” la estaba
violando y le dijo que se vistiera porque se debian ir (§ 168).

™ Testigos de la defensa Dicen que la violacién de D.B. por parte de Kunarac y la violacién colectiva de
FWS-75 se realizaron en habitaciones adyacentes (§ 167, 651)%.

15. Frente a esta declaracién la Sala de Primera Instancia dice
estar “convencida de que Kunarac tuvo que haber escuchado el
ruido causado por el incidente” (El Fiscal contra Kunarac y otros,

2001, § 651).
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Proposicion fdctica: 3.5. FWS-75 fue victima de violaciones multiples en la casa No. 16 de
Ulica Osmana Dikica

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

Declara que cuando llegé a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica fue separada
v FWS-75 de D.B. y conducida a una habitacién donde “Gaga” le ordend tener relaciones
sexuales con un joven de 16 afios apodado “Zuca” (§ 166).

Dice que en lugar de “Zuca” apareci6 un grupo de soldados quienes la violaron

v FWS-75 por penetraron vaginal y oral (§ 166).
Identifico a varios de los violadores, entre ellos a Jure Radovic, DP 7 y DP &,

v FWS-75 . )
entre quienes uno la amenazé con cortarle los senos (§ 166).

v FWS-75 Dice haber sido violada por “Bane” en la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica (§
168).

1P DB Declara que cuando regresé con FWS-75 al Partizan, ella parecia aterrorizada y

a duras penas podia caminar (§ 219)6.

Hipétesis juridica: 4. Las violaciones cometidas contra D.B. y FWS-75 constituyen tortura
Proposicion fdctica: 4.1. Las violaciones produjeron en las mujeres sufrimientos agudos fisicos
o mentales

No existe un medio de prueba, taly comose ¢ timas sufrimientos agudos, fisicos o mentales.

trascribié atras, la Sala al concluir sobre las pruebas . violacién es uno de los peores sufrimientos que

adjuntadas en el caso de violacién de DBy FWS- . ser humano pueda infligirle a otro” (El Fiscal

75 dice que “los actos del acusado infligieron alas . 12 Kunarac y otros, 2001, § 655).

Proposicion fdctica: 4.2. Dragoljub Kunarac violé a mujeres musulmanas como una forma de
discriminar a los musulmanes, en particular a las mujeres musulmanas

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-183 Dice que cuando la detuvieron supo que el soldado que la meti6 en un carro era
“Zaga” (§ 340).

[ v ie vl
16. Como se menciond en “a. Corroboracién de testimonio” (Terce- violacién colectiva a la que se hace referencia en el paragrafo 5.3. del
ra Parte, numeral 4) antes de mencionar estos elementos del testi- acta de acusacion, encuentra una confirmacion en lo que relata D.B.

monio de D.B., la Sala de Primera Instancia advierte: “Si bien la Sala [...]” (El Fiscal contra Kunarac y otros, 2001, § 650).
considera que el testimonio de FWS-75 es suficiente para probar la

CUARTA PARTE: DOCUMENTACION



v FWS-183 Dice que el soldado que la metid en el carro se identificé como hijo de Lekso
Kunarac (§ 341).

v FWS-183 Dice que Dragoljub Kunarac la amenazd, le dijo que si ella habfa mentido le
cortarfa la cabeza a su hijo (§ 341).

v FWS-183 Declara que Dragoljub Kunarac la obligé a tocarle el pene, a desnudarse y a
“agradecer ser follada por un Serbio”. Fue violada por penetracién vaginal (§ 342).

v FWS-183 Dice que mientras era violada por Dragoljub Kunarac dos soldados miraban por
la ventana del carro a quienes €l les dijo que esperaran su turno (§ 342).

v FWS-183 Después fue violada por uno de los soldados por penetracion vaginal y oral (§ 342).

v FWS-183 Dice que después de ser violada Dragoljub Kunarac le dijo que tendria un hijo
serbio de quien no sabria el nombre (§ 342).

P FWS-61 Declara que un soldado le dice que quien se llevo a FWS-183 era Dragoljub
Kunarac. Dice que cuando FWS-183 regresd estaba descompuesta como si
hubiera llorado (§ 348).

T0 FWS-61 Declara que FWS-183 le cont6 cuando regresé que habia sido amenazada con un
cuchillo, que debié acceder a ser tocada y a hacer “cosas imposibles” (§ 348).

Sobre estos elementos de prueba es impor-
tante resaltar dos aspectos. En primer lugar, que la
Sala toma en consideracién lo que el acusado Dra-
goljub Kunarac le dijo a FWS-183 como prueba de
que las violencias sexuales que cometié contra las
mujeres musulmanas tenfan como finalidad ejer-
cer discriminacién. Esto es, que basté que el victi-
mario lo haya expresado a una de las victimas para
identificar la intencién de las violencias sexuales
cometidas contra las otras mujeres.

En segundo lugar, la finalidad de discrimi-
nar es discernida a partir de dos expresiones dichas
por Kunarac: que debia agradecer ser “follada” por
un serbio y que daria a luz un hijo serbio.

b.  Violacion y esclavitud

Dragoljub Kunarac fue acusado como res-
ponsable penal individual, por la Fiscalia de haber
violado y esclavizado a FWS-186, FWS-191 y J.G.
por lo cual se le imputaron 4 cargos: esclavitud
como crimen de lesa humanidad (cargo 18); vio-
lacién como crimen de lesa humanidad (cargo 19);
violacién como crimen de guerra (cargo 20) y aten-
tados contra la dignidad de la persona como cri-

men de guerra (cargo 21) (El Fiscal contra Kunarac
y Kovac, 1999, § 10.4)Y.

Como se menciond antes, se van a analizar
las pruebas relacionadas con los hechos descritos
en los pérrafos 10.2 y 10.3 del acta de acusacién y
a partir de las cuales la Sala de Primera Instancia
encuentra que Dragoljub Kunarac es culpable de
haber violado a FWS-191 y de haber reducido a la
esclavitud a FWS-191 y FWS-186. La acusacién (El
Fiscal contra Kunarac y Kovac, 1999) se hizo en los
siguientes términos:

10.2 FWS-186 y FWS-191 fueron retenidas en
esta casa durante mds o menos 6 meses mientras
que J.G. fue transferida a la casa de Karaman a
Miljevina para ser violada. Durante todo el tiem-
po de su detencién en Trnovace, FWS-186 fue
violada constantemente por GOJKO JANKOVIC,
mientras que durante al menos dos meses, el acu-
sado DRAGOLJUB KUNARAC viol6 constante-

DOOOOOOOOOOOOOOOOO

17. Sobre este tltimo cargo (atentados contra la dignidad de la
persona como crimen de guerra) la Sala de Primera Instancia no
hallé méritos suficientes para declarar a Kunarac culpable (El Fis-
cal contra Kunarac y otros, 2001, § 745).
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mente a FWS-191, finalmente otro soldado pro-
tegié a FWS-191 de nuevas violaciones. Después
de seis meses, ese soldado se llevé a las dos testi-

£0S a su casa.

10.3 FWS-186 y FWS-191 fueron tratadas como
bienes personales de DRAGOLJUB KUNARAC y
de GOJKO JANKOVIC. Ademis de las violacio-
nes y otras violencias sexuales, FWS-186 y FWS-
191 debian realizar tareas domésticas y obedecer

a todas las exigencias.

Sobre los hechos y los cargos imputados a
Dragojub Kunarac la Sala de Primera Instancia lle-
g6 a las siguientes conclusiones, més alld de toda
duda razonable (El Fiscal contra Kunarac y otros,
2001, § 744):

® Que FWS-186 y FWS-191 fueron retenidas en
la casa de Trnovace por un periodo aproxi-
mado de 6 meses. Durante dos meses mds o
menos, Dragoljub Kunarac fue a la casa con
intermitencia y violé a FWS-191.

® Que durante la detencién en la casa de Trnova-
ce FWS-186 y FWS-191 fueron tratadas como
bienes personales de Dragoljub Kunarac.

Los elementos constitutivos del crimen de

internacional consuetudinario, en ejercer sobre
una persona uno cualquiera o el conjunto de los

atributos del derecho de propiedad.
[...]

543. La Sala de Primera instancia estd de acuerdo
en general con la Acusacién sobre los elementos
que deben ser tomados en cuenta para determinar
si hubo reduccién a esclavitud, a saber: el control
de los movimientos de un individuo, el control
del medio ambiente fisico, el control psicoldgico,
las medidas tomadas para impedir o desanimar
toda tentativa de huida, el recurso a la fuerza,
las amenazas de recurrir a la fuerza o coaccién,
la duracién, la reivindicacién de derechos exclu-
sivos, los tratamientos crueles y sevicias, el con-
trol de la sexualidad y el trabajo forzado. El Fis-
cal afirmé ademas que el hecho simple de poder
comprar, vender, intercambiar o adquirir por via
de sucesion a una persona, su trabajo o sus ser-
vicios podia constituir un elemento que hay que
tomar en cuenta. La Sala considera, por su parte,
que el simple hecho de poder es insuficiente, pero
que el paso al acto puede constituir un elemento a

tomar en consideracién.

reduccién a la esclavitud®® son:

539. [...] la Sala de Primera Instancia concluye
que, durante el periodo cubierto por el acta de
acusacién, la reduccién a esclavitud, como cri-

men contra la humanidad consistia, en el derecho

A continuacién se exponen las hipdtesis juri-
dicas que fueron consideradas por la Sala de Prime-
ra Instancia como demostradas, las proposiciones
ficticas que las sustentaron, el tipo de pruebas que
fueron presentadas, la acreditacién de las mismas
asi como los elementos que aportan cada una.

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

18. En el literal anterior a, “i. Violacién y tortura” de esta misma
seccién, se transcribieron los elementos constitutivos de violacién
tomados en consideracién, por la Sala de Primera Instancia, para
juzgar a Dragoljub Kunarac.
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i.  Hipdtesis juridicas y proposiciones fdcticas

Hipétesis juridicas Elementos juridicos que permiten Proposiciones fdcticas
establecer la hipotesis
1. Dragoljub Kunarac viol6 Autoria 1.1. FWS-191 identificé a Dragoljub
permanentemente a FWS-191. Kunarac (§ 731).

Circunstancias de tiempo y lugar. 1.2. FWS-191 estuvo secuestrada durante
M&s 0 menos cinco o seis meses en la
casa de Trnovace (§ 732).

Violacion 1.3. Dragoljub Kunarac viol6 a FWS-191,
durante dos meses mas o menos, en
la casa de Trnovace (§ 734).

Ausencia de consentimiento 1.4. FWS-191 estaba obligada a aceptar
todas las exigencias de los soldados
(§ 738).

2. Dragoljub Kunarac redujo a la Autoria 2.1. FWS-191y FWS-186 identificaron a
esclavitud a FWS-191 y a FWS- Dragoljub Kunarac (§ 731).
186.

Circunstancias de tiempo y lugar. 2.2. FWS-191y FWS-186 estuvieron
secuestradas durante mas o menos
cinco o seis meses en la casa de
Trnovace (§ 732).

Ejercicio de atributos del derecho de 2.3. FWS-191 y FWS-186 fueron tratadas

propiedad como bienes personales de Dragoljub
Kunaracy DP 6 (§ 738).

. Elementos probatorios

Medios probatorios, tipo y acreditacion de los mismos

Tipo Identificacion

Acreditacion

Testigo victima (TV) FWS-191

Mujer musulmana, tenia mas o menos 17 afios cuando
ocurrieron los hechos, fue secuestrada por aproximadamente
6 meses en la casa de Trnovace'.

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

19. FWS-191, es hija de FWS-192. Estuvo alrededor de 7 meses
en cautiverio. Vivia en Gacko de donde huyé el 20 de junio con su
familia; fueron capturados en Ulog el 4 de julio de 1992 (§ 254).
Después de su detencién fue recluida dos dias en el colegio de
Ulog de donde fue trasladada al colegio de Kalinovik sitio en el
que estuvo por mdas o menos un mes. De ahi fue sacada por un
grupo de soldados que la llevaron a Trnovace a una casa donde
permanecié secuestrada por un periodo de mdas o menos cinco

o seis meses (§ 228). A finales de septiembre es resguardada de
Kunarac por una semana por un soldado serbio quien se conver-
tiria en su futuro marido (§ 271). FWS-191 regresa a la casa de
Trnovace de donde sale en enero de 1993 (§ 270). Es de advertir
que s6lo se estdn analizando en esta Guia los crimenes cometidos
contra esta mujer en la casa de Trnovace. (El Fiscal contra Kuna-
racy otros, 2001).

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL



Testigo victima (TV) FWS-186 Mujer musulmana, tenia mas o menos 16 afios cuando
ocurrieron los hechos, fue secuestrada por aproximadamente
6 meses en la casa de Trnovace .

Testigo presencial (TP) FWS-175 Tenia alrededor de 16 afios cuando estall6 la guerra (§ 368).

Testigo presencial (TP) FWS-192 Madre de FWS-192 (§ 273, 723).

Testigo presencial (TP) FWS-190 Mujer musulmana, tenia alrededor de 16 afios cuando
ocurrieron los hechos.

Aportes de cada medio de prueba

Hipétesis juridica: 1. Dragoljub Kunarac viol6 permanentemente a FWS-191

Proposicion fdctica: 1.1. FWS-191 identific6 a Dragoljub Kunarac

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-191 Declaré que cuando un grupo de soldados en camuflado vinieron por ella, buscé
ayuda en uno de los guardias del colegio quien le dijo que no podia hacer nada
porque “Zaga” controlaba todo (§ 255).

v FWS-191 Declaré que Dragoljub Kunarac le dijo su nombre antes de violarla y le mostré su
placa de identidad y se vanaglori6 de su pasado agitado en Paris y otros lugares
(§ 261).

v FWS-191 Describio los rasgos fisicos més relevantes de Dragoljub Kunarac (§ 262).

P FWS-192 Dice que su hija fue sacada por un soldado de la escuela primaria de Kalinovik el
2 de octubre de 1992, sobre quien supo después que tenia como apodo “Zaga”
(§ 273).

20. FWS-186 es hija de FWS-185. Antes de la guerra vivia en
Gacko y habia regresado en mayo de 1992 a Ravne donde vivian
sus padres, el 28 0 29 de junio, esta localidad fue atacada. Intenté
huir con un grupo de aproximadamente 200 personas, casi todas
mujeres (sélo habia 10 o 15 hombres en el grupo). Fue detenida
y llevada al colegio de Ulog y de ahi conducida al colegio de Kali-
novik (§ 284) hasta el 2 de octubre dia en que es llevada a la casa
de Trnovace donde permanecera secuestrada por un tiempo de

aproximadamente cinco o seis meses (§ 285). En enero de 1993
fue sacada de la casa de Trnovace y llevada al apartamento de DP
6 e Foca en donde permanecié hasta su intercambio ocurrido el
25 de noviembre de 1993 en el aeropuerto de Sarajevo. Después
de salir de Trnovace, FWS-186 fue violada una o dos veces maés
por DP 6 (§ 293). Es de advertir que sélo se estan analizando en
esta Guia los crimenes cometidos contra esta mujer en la casa de
Trnovace. (Ibidem).
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Proposicion fdctica: 1.2. FWS-191 estuvo secuestrada durante mas o menos cinco o seis meses

en la casa de Trnovace

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-191 Dice haber estado secuestrada en la casa de Trnovace durante cinco o seis
meses (§ 262).

TP FWS-186 Declaré que FWS-191 fue llevada con ella a Trnovace el 2 de octubre de 1992 (§
288) con quien estuvo hasta enero de 1993 (§ 293).

TP FWS-175 Dice que cuando ella misma fue conducida a la casa de Trnovace encontré alli a
FSWS-191 y FWS-186 (§ 276, 294, 371).

TP FWS-192 Dice que Dragoljub Kunarac le conté que su hija estaba con él'y que no la
regresarfa y que le entregd una carta que ella le habfa escrito (§ 273).

Proposicion fdctica: 1.3. Dragoljub Kunarac violé a FWS-191 durante dos meses mds o menos,

en la casa de Trnovace

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-191 Declara que fue violada durante el primer mes o las seis primeras semanas por
Dragoljub Kunarac en la casa de Trnovace (§ 262). Que Kunarac fue a esa casa
hasta finales de septiembre y que cada vez que venia la violaba. Dice también que
Kunarac intent6 violarla una vez por penetracion anal (§ 264).

TP FWS-186 Dice que Dragoljub Kunarac violé a FWS-191 por un periodo aproximado de dos
meses. Dijo recordar que vio a Kunarac con un yeso en un brazo (§ 274, 290).

TP FWS-190 Declaré que vio a Dragoljub Kunarac violar a FWS-191 en la casa de Trnovace (§
275, 302).

Proposicion fdctica: 1.4. FWS-191 estaba obligada a aceptar todas las exigencias de los soldados

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-191 Declaré que tenia la sensacion de ser de propiedad de Dragoljub Kunarac (§
264).

v FWS-191 Dijo no tener libertad de movimiento y haber sido obligada a llevar un nombre
serbio (§ 265).
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Hipétesis juridica: 2. Dragoljub Kunarac redujo a la esclavitud a FWS-191 y a FWS-186

Proposicion fdctica: 2.1. FWS-191 y FWS-186 identificaron a Dragoljub Kunarac

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

Las pruebas relativas a que FWS-191 identificé a Dragoljub Kunarac ya se expusieron cuando se abordaron las relativas a las
violaciones permanentes de las que fue objeto por parte de Dragoljub Kunarac (Hipétesis juridica 1: FWS-191 fue violada por
Dragoljub Kunarac, proposicion factica 1.1 FWS-191 identificé a Dragoljub Kunarac).

v FWS-186 Dice que Dragoljub Kunarac en la escuela primaria de Kalinovik cuando fue a
buscarla a ella y otras mujeres jovenes; en la casa de Trnovace supo su nombre
(§ 285, 286). Que la primera vez que lo vio fue esa vez que llegé a Kalinovik, y
lo reconocié de inmediato cuando sali6 su foto en los periédicos con ocasion del
juicio (§ 289).

v FWS-186 Describid los rasgos fisicos mas relevantes de Dragoljub Kunarac (§ 289).

Proposicion fdctica: 2.2. FWS-191 y FWS-186 estuvieron secuestradas durante mds o menos
cinco o seis meses en la casa de Trnovace

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

Las pruebas relativas a que FWS-191 estuvo secuestrada ya se expusieron cuando se abordaron las relativas a las violaciones
permanentes de las que fue objeto por parte de Dragoljub Kunarac (Hipétesis juridica 1: FWS-191 fue violada por Dragoljub
Kunarac, proposicion factica 1.2 FWS-191 estuvo secuestrada durante mas o menos cinco o seis meses en la casa de Trnovace).

v FWS-186 Dice que permanecié alrededor de cinco o seis meses en la casa de Trnovace (§
290).
TP FWS-175 Dice que cuando ella misma fue conducida a la casa de Trnovace encontrd alli a

FWS-191 y FWS-186 (§ 291, 371).

TP FWS-192 Declara que estuvo presente cuando DP 6 le dijo a la madre de FWS-186 que su
hija estaba con él y le orden6 que le diera ropa para ella (§ 296).
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Proposicion fdctica: 2.3. FWS-191 y FWS-186 fueron tratadas como bienes personales de

Dragoljub Kunaracy DP 6

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v FWS-191 Dice que se sentia como un objeto de la propiedad de Kunarac. Declara que
siempre que Kunarac venia a la casa de Trnovace la violaba y que asi lo hacia
DP 6 con FWS-186 (en este caso incluso sigui¢ siendo violada hasta el verano
cuando ya habfan abandonado la casa de Trnovace) (§ 264, 295).

v FWS-186 Dice que durante cinco o seis meses, cuando DP 6 no estaba en Montenegro o
en el frente de batalla, era obligada a tener relaciones sexuales con él (§ 290).

v FWS-186 Dice que durante su estadia en la casa de Trnovace venian a ese lugar otros
soldados que ella cree eran los hombres de DP 6 y de Dragoljub Kunarac, esos
soldados no tenfan el derecho de tocar las mujeres (§ 291).

v FWS-191 Declara que ni ella ni FWS-186 eran libres de ir a donde ellas quisieran, incluso
cuando tuvieron llaves de la casa (§ 265). Ni siquiera le fue posible moverse
libremente por Foca después de casarse con un serbio.

v FWS-191 Declara que ella y FWS-186 fueron obligadas a usar nombres serbios (§ 264).

v FWS-191 Relata que con ocasidn del accidente que tuvo Dragoljub Kunarac, fue conducida
al hospital para que lo visitara donde él intent6 violarla delante de la mujer que la
habia llevado y de DP 6 (§ 269).

v FWS-191 Dice que ella y FWS-186 estuvieron obligadas a realizar las labores domésticas para
los soldados el tiempo que estuvieron retenidas en la casa de Trnovace (§ 265).

¢. Cardcter de crimen de guerra de los actos ~ *
de violacion y tortura }
ii.

Los delitos cometidos por Dragoljub Kuna-

rac fueron, en concepto de la Fiscalia, llevados a

cabo en los términos del articulo 3: Violaciones a -

las leyes y costumbres de la guerra (todos los he-
chos que configuraron violacién y tortura). En esta
seccién se analizan entonces los elementos pro-

batorios presentados por la parte acusatoria para  iv.

certificar que en efecto los crimenes adquieren el
caracter especificado en los articulos referidos.

Para la Sala de Primera Instancia las condi-
ciones generales de aplicacién del articulo 3y deim- v
putacion de los cargos bajos éste son las siguientes:

la violacién debe constituir una infraccién a una
regla del derecho internacional;

la regla debe ser del derecho consuetudinario o
del derecho convencional en cuyo caso se deben
cumplir las condiciones previstas;

la violacién debe ser grave, es decir que debe
constituir una infraccién a las reglas que prote-
gen valores importantes, y esta infraccién debe
tener consecuencias serias para la victima;

la violacién de la regla debe implicar, tanto en
el derecho internacional consuetudinario como
en el convencional, la responsabilidad penal in-
dividual de su autor;

debe existir una relacién estrecha entre la viola-
cién y el conflicto armado;
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vi. la violacién debe cometerse contra personas
que no participan directamente en las hosti-
lidades?.

Para la Sala no hay ninguna duda de que las
tres primeras condiciones se cumplieron (El Fiscal
contra Kunarac y otros, 2001, § 408). Con respecto
al elemento cuatro, como ya se expuso en los litera-
les anteriores (a. Violacién y tortura y b. Violacién
y esclavitud) Kunarac fue hallado responsable indi-
vidualmente de los cargos imputados.

Con respecto a la existencia de una relacién
estrecha entre las violaciones y el conflicto armado,
la Sala de Primera Instancia plantea que:

Poco importa que, para la época de los hechos,
los combates se hayan desplazado de Foca a sus
alrededores, una vez la ciudad cayé en manos de
los Serbios, ya que el criterio de relacién con el
conflicto armado que postula el articulo 3 del es-
tatuto no implica que los crimenes se hayan co-
metido directamente durante los combates o en

el lugar de operaciones. El derecho humanitario

i.  Hipétesis juridicas y proposiciones fdcticas

continta aplicindose en el conjunto del territo-
rio controlado por uno de los beligerantes, ya sea
que los combates continden o no en los lugares de
los hechos en cuestién. Basta, por tanto, que los
crimenes hayan tenido una relacién estrecha con
las hostilidades llevadas a cabo en otros lugares
de los territorios bajo el control de las partes en
conflicto. La condicién relativa a la existencia de
una relacién estrecha con el conflicto armado
est4 dada si, como es el caso de que se trata, los
crimenes son cometidos en seguida de los en-
frentamientos y hasta el cese de todo combate en
una regién dada y si éstos favorecen la situacién
creada por los combates o para preservar dicha
situacién. (El Fiscal contra Kunarac y otros, 2001,
§ 568).

Los elementos que revisa la Sala tienen que
ver con la relacién entre el conflicto armado y las
violaciones al articulo 3, lo que conlleva adicional-
mente a verificar que existié el dicho conflicto. A
continuacién se exponen los hechos y las pruebas
relativas a estos elementos.

Hipétesis juridicas

Elementos juridicos que permiten
establecer la hipdtesis

Proposiciones fdcficas

1. Los hechos son una infraccion
a las leyes y costumbres de la
guerra.

Existencia de un conflicto armado en la
época y en los lugares de las imputaciones.

1.1. El 8 de abril estallé un conflicto
armado en Foca entre las fuerzas
serbias y musulmanas (§ 567).

conflicto armado.

Relacién de los crimenes imputados con el 1.2. No sélo fue posible cometer los

crimenes porque habia un conflicto
armado sino que ademas éstos
hacian sin lugar a dudas parte del
mismo (§ 568).

Condicién de civiles de las victimas. 1.3. Ninguna de las victimas tomé parte

activa en las hostilidades (§ 569).

OOOOOOOOOOOOOOOOOO

21. La Sala adiciona que podria requerirse también una vincu-
lacién del autor con alguno de los grupos armados enfrentados
pero en tanto los tres acusados (Kunarac, Kovac y Vukovic) fueron

combatientes de una de las partes, no requiere precisar si la rela-
cién es necesaria ni sobre su naturaleza. (El Fiscal contra Kunarac
y otros, 2001, § 407).
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ii.  Elementos probatorios

Medios probatorios, tipo y acreditacion de los mismos

Tipo Identificacion

Acreditacion

Testigo victima (TV), Testigo AS.

presencial (TP) y Testigo (T)%

Mujer musulmana, hija de FWS-152, tenia mas o menos 19 afios
cuando ocurrieron los hechos (§ 109). Fue llevada a la casa de
Karaman donde fue violada (§ 41), fue llevada a un inmueble de
Lepa Brena en Foca donde fue constantemente violada (§ 42).

Testigo victima (TV) y Testigo (T) D.B.

Mujer musulmana, tenia mas o menos 19 afios cuando ocurrieron
los hechos (§ 215). Fue capturada en el bosque. Estuvo detenida
en el Liceo de Foca (§ 29) donde vio cémo los soldados se
llevaban mujeres (§ 36) y también estuvo detenida en el centro
deportivo Partizan donde fue violada (§ 37), fue llevada a la
casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde fue violada (§ 40), fue
llevada a la casa de Karaman donde fue violada (§ 41).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T) | FWS-33

No se encontraron referencias en la documentacién disponible.

Testigo victima (TV), Testigo FWS-48

presencial (TP) y Testigo (T)

Mujer musulmana, pariente de FWS-75, tenia mas o menos 35
afios cuando ocurrieron los hechos (§ 319). Fue capturada en
el bosque y llevada a Buk Bijela donde la violaron (§ 28). Estuvo
detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde fue violada (§ 36) y
en el centro deportivo Partizan (§ 30, 33) donde fue violada (§
37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde
fue violada (§ 40).

Testigo victima (TV), Testigo FWS-50

presencial (TP) y Testigo (T)

Mujer musulmana, tenia mas o menos 16 afios cuando ocurrieron
los hechos (§ 235). Fue violada en Buk Bijela, poblacion a la

que la llevaron una vez fue detenida (§ 28), posteriormente

es llevada al Liceo de Foca (§ 32) donde fue violada (§ 36) y
también estuvo detenida en el centro deportivo Partizan donde
fue violada (§ 37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana
Dikica donde fue violada (§ 40).

Testigo victima (TV), Testigo FWS-51

presencial (TP) y Testigo (T)

Mujer musulmana, mama de FWS-50 e hija de FWS-62, tenia 35
afios en 1992 (§ 378). Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§
29) donde vio cémo los soldados se llevaban mujeres (§ 36) y en
el centro deportivo Partizan (§ 30) donde fue violada (§ 37).

Testigo victima (TV), Testigo FWS-52

presencial (TP) y Testigo (T)

Hombre musulman, vivia en Mjesaja y huyo de ahi por las
montafias donde encontrd entre 1500 y 2000 musulmanes que
huian de la region de Sutjeska, estuvo en el Liceo de Foca donde
vio cémo los soldados se llevaban mujeres (§ 36).

OOV

22. Los casos en que se identifica el testimonio sélo como “Tes-
tigo” se debe a que la informacién disponible no permite saber a

ciencia cierta si la persona en cuestién presencié los hechos o fue
victima de ellos.

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL



Tipo

[dentificacion

Acreditacion

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-62

Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde vio cémo los
soldados se llevaban mujeres (§ 36) y en el centro deportivo
Partizan (§ 30) donde vio cémo soldados se llevaban a las
mujeres (§ 37).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-65

No se encontraron referencias en la documentacion disponible.

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-75

Mujer musulmana, tenia alrededor de 25 afios cuando ocurrieron
los hechos (§ 162). Vivia en Trosanj, poblacién atacada por las
fuerzas serbias el 3 de julio de 1992 (§ 22), se escondié en el
bosque donde fue cercada por soldados que disparaban contra
quienes estaban ahi refugiados, varios fueron asesinados, entre
ellos sumadre (§ 24). Luego de la detencién es llevada a Buk
Bijela donde es violada por una decena de hombres (§ 28). Estuvo
detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde fue violada (§ 36) y

en el centro deportivo Partizan (§ 30, 33) donde fue violada (§
37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde fue
violada (§ 40), asf como llevada a la casa de Karaman donde fue
violada (§ 41), fue llevada a un inmueble de Lepa Brena en Foca
donde fue constantemente violada, fue llevada a una casa al lado
del hotel Zelengora donde fue violada (§ 42).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-78

Vivia en lelec, poblacion tomada el 4 de mayo de 1992 (§ 22).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-87

Mujer musulmana, tenia mas o menos 15 afios cuando
ocurrireron los hechos, es la hermana de D.B. Fue capturada en
el bosque y llevada a Buk Bijela donde fue violada (§ 28). Estuvo
detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde fue violada (§ 36) y
en el centro deportivo Partizan (§ 30, 33) donde fue violada (§
37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde
fue violada (§ 40), asi como llevada a la casa de Karaman donde
fue violada (§ 41), fue llevada a un inmueble de Lepa Brena en
Foca donde fue constantemente violada (§ 42).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-93

No se encontraron referencias en la documentacion disponible.

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-95

Mujer musulmana, tenia mas o menos 27 afios cuando ocurrieron
los hechos (§ 309). Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§ 29)
donde fue violada (§ 36) y en el centro deportivo Partizan (§ 30,
33) donde fue violada (§ 37). Esta testigo estima que en el curso
de mas o menos 40 dias fue violada alrededor de 150 veces (§
37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde
fue violada (§ 40).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-96

Mujer musulmana, tenia alrededor de 44 afios cuando ocurrieron
los hechos. Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde

vio como los soldados se llevaban mujeres (§ 36) y en el centro
deportivo Partizan (§ 30) donde vio cémo soldados se llevaban a
las mujeres (§ 37).
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Tipo

[dentificacion

Acreditacion

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-105

Fue capturada en el bosque. Estuvo detenida en el Liceo de Foca
(§ 29) donde fue violada (§ 36) y en el centro deportivo Partizan
(§ 30) donde fue violada (§ 37), fue llevada a la casa No. 16 de
Ulica Osmana Dikica donde fue violada (§ 40).

Testigo victima (TV) y Testigo
presencial (TP)

FWS-127

Mujer musulmana, estuvo detenida en el centro deportivo
Partizan donde vio cémo soldados se llevaban a las mujeres

(5 37).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-132

Mujer musulmana, tenia mas o menos 15 afios cuando ocurrieron
los hechos (§ 333). Fue llevada a la casa de Karaman donde fue
violada (§ 41).

Testigo presencial (TP)

FWS-152

No se encontraron referencias en la documentacion disponible.

Testigo presencial (TP)

FWS-175

Mujer musulmana, tenia mas o menos 16 afios cuando ocurrieron
los hechos (§ 368).

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-183

Mujer musulmana, tenia mas o menos 38 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 340).

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-185

Intent6 huir de Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada en
el colegio de ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al colegio
de Kalinovik (§ 31, 33).

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-186

Mujer musulmana, hija de FWS-186, tenia aproximadamente 16
afios cuando ocurrieron los hechos (§ 284). Intentd huir de
Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada en el colegio de
ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al colegio de Kalinovik
(§ 31, 33), fue llevada a una casa en Trnovace (§ 43).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-190

Mujer musulmana, tenia aproximadamente 16 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 297). Intenté huir de Gacko pero fue
capturada en Ulog y encerrada en el colegio de ese lugar (§ 23)
antes de ser transferida al colegio de Kalinovik (§ 31), fue llevada
a la casa de Karaman donde fue violada (§ 41).

Testigo victima (TV)

FWS-191

Mujer musulmana, hija de FWS-192, tenia alrededor de 17
afios cuando ocurrieron los hechos (§ 254). Intent6 huir de
Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada en el colegio
de ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al colegio de
Kalinovik (§ 31, 33), fue llevada a una casa en Trnovace (§
43).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-192

Mujer musulmana, madre de FWS-191, contaba con 37 afios mas
0 menos cuando ocurrieron los hechos (§ 357). Intentd huir de
Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada en el colegio de
ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al colegio de Kalinovik
(§31,33).

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL




Tipo Identificacion Acreditacion

Testigo victima (TV) y Testigo FWS-205 Mujer musulmana, tenia mas o menos 22 afios cuando ocurrieron

presencial (TP) los hechos (§ 361). Vivia en Kalinovik (§ 22, nota a pie de pagina
No. 26).

Documental (D) (ninguna) Deposicion de la acusacion relativa a la admision de asuntos
polémicos, 1 de febrero de 2000 (§ 22, nota a pie de pagina No.
26).

Documental (D) (ninguna) Deposicion de la acusacion relativa a la admision de asuntos

polémicos con respecto al acusado Zoran Yukovic, 8 de marzo de
2000 (§ 22, nota a pie de pagina No. 26)

Documental (D) (ninguna) Admisiones de las partes y otros temas que no estan en
discusion (§ 22, nota a pie de péagina No. 26).

Documental (D) Pieza P6 Orden de combate dirigida a las unidades de base y a la
comandancia del batallén de Trnovo, instruyendo las unidades
sobre el desarrollo de las operaciones. Contiene instrucciones
para la utilizacién de artilleria (§21, nota a pie de pagina No.
47).

Aportes de cada medio de prueba
Hipétesis juridica: 1. Los hechos son una infraccién a las leyes y costumbres de la guerra

Proposicion fdctica: 1.1. E1 8 de abril estallé un conflicto armado en Foca entre las fuerzas
serbias y musulmanas

MEDIO DE PRUEBA

Tipo |dentificacion Aportes probatorios

TP FWS-65, FWS-52, FWS-93, FWS- Con la ayuda de artillerfa pesada los Serbios bombardearon la ciudad de Foca y
78, FWS-190 los paramilitares acabaron con los dltimos puestos de resistencia (§ 21).

D Pieza P6
Pieza P6/1

D Deposicion de la acusacion Las partes estan de acuerdo en admitir que desde abril de 1992 hasta febrero de
relativa a la admision de 1993, por lo menos, la region de Foca era el escenario de un conflicto armado (§ 12).

asuntos polémicos (1 de

febrero de 2000); Deposicion

de la acusacion relativa a la
admision de asuntos polémicos
con respecto al acusado Zoran
Vukovic (8 de marzo de 2000);
Admisiones de las partes y otros
temas que no estan en discusion.
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Proposicion fdctica: 1.2. No sélo fue posible cometer los crimenes porque habia un conflicto

armado sino que ademds éstos hacian parte del mismo

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacién Aportes probatorios
P FWS-33, FWS-93, FWS-127, FWS- | Entre junio y principios de julio, Gakco y los pueblos vecinos fueron atacados
152, A.S., FWS-132, FWS-175, brutalmente, a veces no hubo combate alguno (son los casos por ejemplo de
FWS-205 Trnovace y Trbusce, al sur de Foca, Kalinovik y Miljevina y sus alrededores). Los
soldados venian simplemente a buscar a los civiles musulmanes y los llevaban a
diferentes centros de reclusién (§ 22).
T FWS-52, FWS-93, FWS-51, Una vez detenidos los civiles eran tratados brutalmente, golpeados y en algunas
FWS-62, A.S., FWS-75, FWS-87, ocasiones asesinados. Los hombres fueron separados de las mujeres y en
FWS-95, FWS-96, FWS-48, FWS- | algunas ocasiones fueron asesinados (§ 24).
185, FWS-186, FWS-190, D.B.,
FWS-105
T FWS-65, FWS-78 Los hombres que sobrevivieron fueron llevados a la carcel KP Dom (§ 26)%.
v FWS-50, FWS-75, FWS-87, FWS- Las mujeres fueron detenidas en casas, apartamentos, gimnasios o colegios.
48 Algunas de ellas fueron maltratadas o violadas antes de ser conducidas a estos
lugares de reclusién (§ 28).
v FWS-50, FWS-51, FWS-75, FWS- | Las muijeres recluidas en los centros de detencion no tenian libertad de
87, FWS-95, FWS-48, FWS-185, movimiento (§ 32, 33) estaban a merced de sus carceleros (§ 32, 33).
FWS-186, FWS-192, FWS-191
v FWS-50, FWS-75, FWS-87, FWS- | Alos lugares de reclusién podian entrar sin problema soldados (§ 32, 39)
95, FWS-48, FWS-105 quienes escogian a algunas mujeres ya sea sefialandolas o llamandolas por sus
nombres para luego llevérselas y violarlas (§35, 36, 37, 39).
TP FWS-52, FWS-51, FWS-62, FWS-
96, D.B., FWS-50, FWS-75, FWS-
87, FWS-95, FWS-48, FWS-105,
FWS-127
v FWS-50 En el Liceo de Foca se instaurd un clima de terror (§ 32).
v FWS-62, FWS-75, FWS-95, FWS- | Las mujeres fueron victimas de violencia sexual en el centro deportivo de Partizan
96, FWS-50 (§ 30).
P FWS-192, FWS-48, FWS-62, FWS- | La situacion que se vivia era conocida por las autoridades locales (§ 34).
51, FWS-50, FWS-87, FWS-95,
FWS-96, FWS-48, FWS-105
v FWS-95, FWS-48, FWS-183 Las mujeres que pusieron quejas ante la policia fueron tratadas de forma grosera
y sus denuncias no tuvieron curso (§ 34).

23. La Sala sefala que est4 en curso otro proceso en el que se
juzgan los hechos relacionados con las detenciones en la prisién

KP DOM.

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL




TP FWS-95, FWS-105

Unos soldados que quisieron entrar al centro deportivo de Partizan a sacar
mujeres, dijeron que portaban una carta firmada en la que se les autorizaba
a ir a buscar mujeres a ese lugar, el documento decia que los soldados tenian
necesidad de relaciones sexuales para acrecentar su combatividad (§ 39).

TP FWS-48 Soldados le dijeron que habian recibido la orden de violar a las mujeres (§ 39).

v FWS-50, FWS-75, FWS-87, FWS- | En la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica fueron llevadas mujeres para ser
48, FWS-95, D.B. FWS-105 violadas por los soldados (§ 40).

v FWS-75, FWS-87, A.S., FWS-132, | Varias mujeres que estaban detenidas en el centro deportivo Partizan y en el
FWS-190, D.B., FWS-186, FWS- colegio de Kalinovik fueron llevadas a distintos apartamentos o casas en donde
191, FWS-205 continuaron las sevicias y las violaciones: la casa de Karaman en Miljevina (§ 41),

Lepa Brena en Foca, casa al lado del hotel Zelengora (§ 42), la casa de Trnovace
(§ 43). En estos lugares las mujeres no tenian ningtn control sobre sus vidas ni
ninguna alternativa (§ 42, 43).

Proposicion fdctica: 1.3. Ninguna de las victimas tom¢ parte activa en las hostilidades

MEDIO DE PRUEBA

93, FWS-51, FWS-50, FWS-75,
AS., FWS-78, FWS-95, FWS-132,
FWS-96, FWS-48, FWS-185, FWS-
186, FWS-192, FWS-183

Tipo Identificacion Aportes probatorios
T FWS-52, FWS-48, FWS-78, FWS- | Antes del ataque, muchos musulmanes entregaron sus armas (§ 19).
192
T FWS-33, FWS-65, FWS-52, FWS- | Pocos fueron los musulmanes que pudieron conservar algun tipo de arma puesto

que sus casas eran frecuentemente requisadas (§ 19).

(5 19).

T FWS-75 Antes del ataque, con frecuencia se solicitd a los musulmanes firmar una
declaracion de sumision (§ 19).
T FWS-50 Cuando los musulmanes fueron atacados la mayoria de ellos estaban desarmados

d.  Cardcter de crimen de lesa humanidad
de los actos de violacion, tortura
y esclavitud

Los crimenes de violacién, tortura y reduc-
cién a la esclavitud fueron juzgados como infrac-
ciones al articulo 5: Crimenes de lesa humanidad
del Estatuto del TPIY. El articulo mencionado enu-
mera una serie de infracciones que constituyen cri-
menes de lesa humanidad cuando:

i.  hubo un ataque;
ii. los actos del autor se inscriben en el marco de
ese ataque;

ili. el ataque fue dirigido contra una poblacién ci-
vil, cualquiera que ella sea;

iv. el ataque fue generalizado o sistematico;

v. elautor estaba informado del contexto general
(elemento moral).

Como se mencioné con anterioridad?®, la
Sala de Primera Instancia precisa que el término
“ataque” no se limita a hostilidades propias de la

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

24. Ver “a. Sistematicidad o generalidad” (numeral 3, Tercera
Parte).
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guerra sino que incluye situaciones bajo las cuales
se inflige malos tratos a personas que no partici-

pan directamente en las hostilidades; por ejemplo

i.  Hipdtesis juridicas y proposiciones fdcticas

en situaciones de detencién (El Fiscal contra Kuna-
rac, y otros, 2001, § 416).

Hipétesis juridicas

Elementos juridicos que permiten
establecer la hipdtesis

Proposiciones fdcticas

1. Los hechos constituyen un
crimen de lesa humanidad

Existencia de un ataque

1.1.

Las fuerzas serbias realizaron un
ataque de gran amplitud con la
finalidad de alcanzar la supremacia
total sobre los Musulmanes de la
region y crear una region serbia
homogénea (§ 579).

Inscripcion de los actos del autor en el
marco de ese ataque

. Los crimenes cometidos por Dragoljub

Kunarac formaban parte del ataque
dirigido contra la poblacién civil
musulmana y estaba animado por una
intencion criminal (§ 592).

Direccion del ataque contra poblacion
civil

. Ninguna de las victimas particip6

activamente en las hostilidades
(§569).

Sistematicidad del ataque

. Las fuerzas armadas serbias y los

grupos paramilitares realizaron un
ataque sistematico contra la poblacion
civil musulmana en las municipalidades
de Foca, Gacko y Kalinovik

(§ 571, 578).

Conocimiento del contexto por parte del
autor (elemento moral)

. Gragoljub Kunarac® tenia

conocimiento de la existencia del
ataque contra la poblacién civil
musulmana y sabia que sus actos
criminales se inscribian en el marco de
ese ataque o formaban parte de él
(§581).

OOOOVOOOOOOOOOOOOOO

25. Aligual que Radomir Kovac y Zoran Vukovic.
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Elementos probatorios

Medios probatorios, tipo y acreditacion de los mismos

Tipo

[dentificacion

Acreditacion

Testigo victima (TV) y Testigo
presencial (TP)

AS.

Mujer musulmana, hija de FWS-152, tenfa mas o menos 19
afios cuando ocurrieron los hechos (§ 109). Fue llevada a la
casa de Karaman donde fue violada (§ 41), fue llevada a un
inmueble de Lepa Brena en Foca donde fue constantemente
violada (§ 42).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

D.B.

Mujer musulmana, tenia mas o menos 19 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 215). Fue capturada en el bosque.
Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde vio cémo
los soldados se llevaban mujeres (§ 36) y también estuvo
detenida en el centro deportivo Partizan donde fue violada
(§ 37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica
donde fue violada (§ 40), fue llevada a la casa de Karaman
donde fue violada (§ 41).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-33

No se encontraron referencias en la documentacion
disponible.

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-48

Mujer musulmana, pariente de FWS-75, tenia mas o menos 35
afios cuando ocurrieron los hechos (§ 319). Fue capturada
en el bosque y llevada a Buk Bijela donde la violaron (§ 28).
Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde fue violada
(§ 36) y en el centro deportivo Partizan (§ 30, 33) donde fue
violada (§ 37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana
Dikica donde fue violada (§ 40).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-50

Mujer musulmana, tenia mas o menos 16 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 235). Fue violada en Buk Bijela,
poblacion a la que la llevaron una vez fue detenida (§ 28),
posteriormente es llevada al Liceo de Foca (§ 32) donde

fue violada (§ 36) y también estuvo detenida en el centro
deportivo Partizan donde fue violada (§ 37), fue llevada a la
casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde fue violada (§ 40).

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-51

Mujer musulmana, mama de FWS-50 e hija de FWS-62, tenia
35 afios en 1992 (§ 378). Estuvo detenida en el Liceo de
Foca (§ 29) donde vio cémo los soldados se llevaban mujeres
(§ 36) y en el centro deportivo Partizan (§ 30) donde fue
violada (§ 37).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-52

Hombre musulman, vivia en Mjesaja y huyé de ahi por las
montafias donde encontré entre 1500 y 2000 musulmanes
que huian de la regién de Sutjeska, estuvo en el Liceo de Foca
donde vio cémo los soldados se llevaban mujeres (§ 36).

Testigo (T)

FWS-62

Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde vio cémo
los soldados se llevaban mujeres (§ 36) y en el centro
deportivo Partizan (§ 30) donde vio cémo soldados se
llevaban a las mujeres (§ 37).
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Tipo

[dentificacion

Acreditacion

Testigo victima (TP) y Testigo (T)

FWS-65

No se encontraron referencias en la documentacion
disponible.

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-75

Mujer musulmana, tenia alrededor de 25 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 162). Vivia en Trosanj, poblacién
atacada por las fuerzas serbias el 3 de julio de 1992 (§ 22),
se escondid en el bosque donde fue cercada por soldados
que disparaban contra quienes estaban ahi refugiados, varios
fueron asesinados, entre ellos su madre (§ 24). Luego de la
detencion es llevada a Buk Bijela donde es violada por una
decena de hombres (§ 28). Estuvo detenida en el Liceo de
Foca (§ 29) donde fue violada (§ 36) y en el centro deportivo
Partizan (§ 30, 33) donde fue violada (§ 37), fue llevada a la
casa No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde fue violada (§ 40),

asi como llevada a la casa de Karaman donde fue violada (§ 41),
fue llevada a un inmueble de Lepa Brena en Foca donde fue
constantemente violada, fue llevada a una casa al lado del
hotel Zelengora donde fue violada (§ 42).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-78

Vivia en Jelec, poblacién tomada el 4 de mayo de 1992 (§ 22).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-87

Mujer musulmana, tenia mas o menos 15 afios cuando
ocurrireron los hechos, es la hermana de D.B. Fue capturada
en el bosque y llevada a Buk Bijela donde fue violada (§ 28).
Estuvo detenida en el Liceo de Foca (§ 29) donde fue violada
(§ 36) y en el centro deportivo Partizan (§ 30, 33) donde fue
violada (§ 37), fue llevada a la casa No. 16 de Ulica Osmana
Dikica donde fue violada (§ 40), asi como llevada a la casa de
Karaman donde fue violada (§ 41), fue llevada a un inmueble de
Lepa Brena en Foca donde fue constantemente violada (§ 42).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-93

No se encontraron referencias en la documentacion
disponible.

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-95

Mujer musulmana, tenia mas o menos 27 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 309). Estuvo detenida en el Liceo de
Foca (§ 29) donde fue violada (§ 36) y en el centro deportivo
Partizan (§ 30, 33) donde fue violada (§ 37). Esta testigo
estima que en el curso de mas o menos 40 dias fue violada
alrededor de 150 veces (§ 37), fue llevada a la casa No. 16
de Ulica Osmana Dikica donde fue violada (§ 40).

Testigo victima (TV), Testigo
presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-96

Mujer musulmana, tenia alrededor de 44 afios cuando
ocurrieron los hechos. Estuvo detenida en el Liceo de Foca
(§ 29) donde vio cémo los soldados se llevaban mujeres
(§ 36) y en el centro deportivo Partizan (§ 30) donde vio
cémo soldados se llevaban a las mujeres (§ 37).

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-105

Fue capturada en el bosque. Estuvo detenida en el Liceo de
Foca (§ 29) donde fue violada (§ 36) y en el centro deportivo
Partizan (§ 30) donde fue violada (§ 37), fue llevada a la casa
No. 16 de Ulica Osmana Dikica donde fue violada (§ 40).
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Tipo

[dentificacion

Acreditacion

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-127

Mujer musulmana, estuvo detenida en el centro deportivo
Partizan donde vio cémo soldados se llevaban a las mujeres

(8 37).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-132

Mujer musulmana, tenia mas o menos 15 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 333). Fue llevada a la casa de
Karaman donde fue violada (§ 41).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-152

No se encontraron referencias en la documentacion
disponible.

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-175

Mujer musulmana, tenia mas o menos 16 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 368).

Testigo victima (TV) y Testigo (T)

FWS-183

Mujer musulmana, tenia mas o menos 38 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 340).

Testigo (T)

FWS-185

Intentd huir de Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada
en el colegio de ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al
colegio de Kalinovik (§ 31, 33).

Testigo (T)

FWS-186

Mujer musulmana, hija de FWS-186, tenia aproximadamente
16 afios cuando ocurrieron los hechos (§ 284). Intentd

huir de Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada en el
colegio de ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al colegio
de Kalinovik (§ 31, 33), fue llevada a una casa en Trnovace

(§43).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-190

Mujer musulmana, tenia aproximadamente 16 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 297). Intent6 huir de Gacko pero fue
capturada en Ulog y encerrada en el colegio de ese lugar (§ 23)
antes de ser transferida al colegio de Kalinovik (§ 31), fue llevada
a la casa de Karaman donde fue violada (§ 41).

Testigo (T)

FWS-191

Mujer musulmana, hija de FWS-192, tenia alrededor de 17
afios cuando ocurrieron los hechos (§ 254). Intent6 huir
de Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada en el
colegio de ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al
colegio de Kalinovik (§ 31, 33), fue llevada a una casa en
Trnovace (§ 43).

Testigo (T)

FWS-192

Mujer musulmana, madre de FWS-191, contaba con 37 afios
més o menos cuando ocurrieron los hechos (§ 357). Intentd
huir de Gacko pero fue capturada en Ulog y encerrada en el
colegio de ese lugar (§ 23) antes de ser transferida al colegio
de Kalinovik (§ 31, 33).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

FWS-205

Mujer musulmana, tenia mas o menos 22 afios cuando
ocurrieron los hechos (§ 361). Vivia en Kalinovik (§ 22, nota a
pie de pagina No. 26).

Testigo presencial (TP) y Testigo (T)

Osman Subasic

Agente de informacion de la armada musulmana de Bosnia (§ 25).

Testigo (T)

Tejshree Thapa

Testigos de la defensa.
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Tipo Identificacion Acreditacion

Testigo presencial (TP) y Testigo (T) | Velimir Djurovic No se encontraron referencias sobre estos testigos en la
documentacién disponible.

Testigo de la defensa (TD) Radovan Radinovic No se encontraron referencias sobre estos testigos en la
documentacién disponible.

Documental (D) (ninguna) Prosecution Submission Regarding Admissions and Contested
Matters, 1 de febrero de 2000 (§ 22, nota a pie de pagina
No. 26).

Documental (D) (ninguna) Prosecution Submission Regarding Admissions and Contested

Matters Regarding the Accused Zoran Vukovic, 8 de marzo de
2000 (§ 22, nota a pie de pagina No. 26).

Documental (D) (ninguna) Admissions by the Parties and Other Matters not in Dispute
(§ 22, nota a pie de pagina No. 26).

Documental (D) Pieza P6 Orden de combate dirigida a las unidades de base y a

la comandancia del batallén de Trnovo, instruyendo las
unidades sobre el desarrollo de las operaciones. Contiene
instrucciones para la utilizacion de artilleria (§21, nota a pie
de pagina No. 47).

Documental (D) Pieza P6/1 Fotografias del armamento del que disponian las fuerzas
serbias (§21, nota a pie de pagina No. 47).

Documental (D) Pieza P22 Fotografias aéreas de Foca tomadas el 10 de octubre de
1991, antes del ataque a esta ciudad (§ 46, nota a pie de
pagina No. 160).

Aportes de cada medio de prueba
Hipoétesis juridica: 1. Los hechos constituyen un crimen de lesa humanidad

Proposicion fdctica: 1.1. Las fuerzas serbias realizaron un ataque de gran amplitud con la
finalidad de alcanzar la supremacia total sobre los Musulmanes de la regién y crear una
regién serbia homogénea

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

TP FWS-65, FWS-52, FWS-93, FWS- | Con la ayuda de artilleria pesada los Serbios bombardearon la ciudad de Foca y
78, FWS-190 los paramilitares acabaron con los Ultimos puestos de resistencia (§ 21).

D Pieza P6
Pieza P6/1
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TP

FWS-33, FWS-93, FWS-127, FWS-
152, A.S., FWS-132, FWS-175,
FWS-205

Entre junio y principios de julio, Gakco y los pueblos vecinos fueron atacados
brutalmente, a veces no hubo combate alguno (son los casos por ejemplo de
Trnovace y Trbusce, al sur de Foca, Kalinovik y Miljevina y sus alrededores). Los
soldados venian simplemente a buscar a los civiles musulmanes y los llevaban a
diferentes centros de reclusién (§ 22).

T D.R., Velimir Djurovic Los ataques a Foca y los municipios aledafios dieron como resultado que no

quedasen civiles musulmanes en la region (con algunas pocas excepciones). El
. censo de 1991 indicaba que el 52% de la poblacion era musulmana y al final del

D Pieza P18 ) .
conflicto no quedaba mas de una decena (§ 47).

T Velimir Djurovic En enero de 1994 la ciudad de Foca fue rebautizada bajo el nombre de Srbinje
que quiere decir literalmente “la ciudad de los Serbios” y es hoy en dia casi que

™ Radovan Radinovic

exclusivamente Serbia (§ 577).

Proposicion fdctica: 1.2. Los crimenes cometidos por Dragoljub Kunarac formaban parte
del ataque dirigido contra la poblacién civil musulmana y estaba animado por una intencién criminal

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

Sin (La Sala de Primera Instancia no Kunarac tenfa como tarea recoger informacion sobre el enemigo y tenia

informacién lista las pruebas sobre las que saca | acceso a los niveles mas altos de la jerarquia militar de la zona (§ 582).

la conclusién)

Sin (La Sala de Primera Instancia no Se ofrecié como voluntario y asumid responsabilidades importantes en la

informacion lista las pruebas sobre las que saca | ejecucidn del plan que habia contra los musulmanes haciendo parte de

la conclusion) numerosas operaciones militares en la region de Foca (§ 582).

Sin (La Sala de Primera Instancia no Sabia que las mujeres estaban particularmente bajo la mira puesto que

informacion lista las pruebas sobre las que saca | condujo a varias de ellas a sus hombres y él mismo viold a varias de ellas

la conclusién) (§583).

v FWS-183 Dragoljub Kunarac durante una de las violaciones que cometi6 “expreso,
tanto con sus actos como con palabras, la idea de que esas violaciones
cometidas contra las mujeres musulmanas eran para los Serbios un medio,
entre otros, de afirmar su superioridad y su victoria sobre los Musulmanes.
Mientras violaba a FWS-183, el acusado Dragoljub Kunarac le dijo que
deberfa apreciar ser ‘follada por un Serbio’. Después de que él y otros
soldados la violaron Dragoljub Kunarac se burlé de ella y le dijo que tendria
un bebé serbio de quien no sabria nunca quien era el padre” (§ 583).

v (Conclusion de la Sala de Primera Dragoljub Kunarac o sus hombres escogian mujeres, que sabian eran

Instancia sin listar los hechos, por
supuesto las victimas D.B., FWS-48,
FWS-50, FWS-75, FWS-87, FWS-95 y
FWS-105 que declararon haber sido
llevadas a la casa ubicada en el No.
16 de Ulica Osmana Dikica soportan
la conclusién)

civiles, y sistematicamente las llevaban a un lugar de acantonamiento de
soldados, la casa ubicada en el No. 16 de Ulica Osmana Dikica, para ser
violadas por sus hombres o por él mismo. Actos con los cuales Kunarac
mostraba no solamente que tenia conocimiento del ataque sino también
que su intencién era que las cosas fueran asi (§ 583).
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Proposicion fdctica: 1.3. Ninguna de las victimas participé activamente en las hostilidades

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios
T FWS-52, FWS-48, FWS-78, FWS- | Antes del ataque muchos musulmanes entregaron sus armas (§ 19).
192
T FWS-33, FWS-65, FWS-52, FWS- | Pocos fueron los musulmanes que pudieron conservar algun tipo de arma puesto

93, FWS-51, FWS-50, FWS-75, que sus casas eran frecuentemente requisadas (§ 19).
A.S., FWS-78, FWS-95, FWS-132,
FWS-96, FWS-48, FWS-185, FWS-
186, FWS-192, FWS-183

T FWS-75 Antes del ataque, con frecuencia se solicité a los musulmanes firmar una
declaracion de sumision (§ 19).

T FWS-50 Cuando los musulmanes fueron atacados la mayoria de ellos estaban desarmados
(§19).

Proposicion fdctica: 1.4. Las fuerzas armadas serbias y los grupos paramilitares realizaron un
ataque sistemético contra la poblacién civil musulmana en las municipalidades de Foca,

Gacko y Kalinovik
MEDIO DE PRUEBA
Tipo Identificacion Aportes probatorios
T FWS-33, FWS-152, A.S., FWS-96, | Enlos meses que precedieron al ataque, los musulmanes dejaron de recibir sus
FWS-48 salarios mientras que otros fueron puestos en una lista que prohibfa su ejercicio
profesional o informados de que no habia trabajo para ellos (§ 14).
T FWS-33, FWS-52, FWS-78, La libertad de circulacion y de reunion fueron restringidas, se pusieron retenes

FWS-132, FWS-96, FWS-185, (§ 15).
FWS-175, FWS-183, FWS-61,

FWS-152, AS.,

™ Rajco Marcovic

T FWS-52, FWS-48, FWS-78, FWS- Los musulmanes fueron desarmados (§ 19).
192

T FWS-33, FWS-75, FWS-65, FWS- | La propaganda politica del SDS fue cada vez mas agresiva (§ 17).
78

T FWS-52, FWS-62, FWS-51, FWS- | Aumentaron las expresiones de violencia y los incendios de las casas. Varios
50, FWS-75, FWS-87, FWS-95, habitantes musulmanes resolvieron dormir en el bosque por temor a ser
FWS-96, FWS-48, FWS-186, quemados vivos en sus casas (§ 20).
FWS-175, FWS-105
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MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios
T FWS-33, FWS-93, FWS-51, FWS- | Los habitantes musulmanes eran conducidos a puntos de reagrupamiento y
62, FWS-75, FWS-87, FWS-127, después transferidos a instalaciones o colegios donde eran detenidos (§ 22).
A.S., FWS-95, FWS-132, FWS-96,
FWS-48, FWS-185, FWS-186,
FWS-105, D.B.
T FWS-33, FWS-93, FWS-127, FWS- | Entre junio y principios de julio, Gakco y los pueblos vecinos fueron atacados
152, A.S., FWS-132, FWS-175, brutalmente, a veces no hubo combate alguno (son los casos por ejemplo de
FWS-205 Trnovace y Trbusce, al sur de Foca, Kalinovik y Miljevina y sus alrededores). Los
soldados venian simplemente a buscar a los civiles musulmanes y los llevaban a
diferentes centros de reclusion (§ 22).
T FWS-185, FWS-186, FWS-192, Quienes intentaron huir fueron perseguidos y llevados a centros de detencion (§ 23).
FWS-191, FWS-190
T FWS-52, FWS-93, FWS-51, Una vez detenidos los civiles eran tratados brutalmente, golpeados y en algunas
FWS-62, A.S., FWS-75, FWS-87, ocasiones asesinados. Los hombres fueron separados de las mujeres y en
FWS-95, FWS-96, FWS-48, FWS- | algunas ocasiones fueron asesinados (§ 24).
185, FWS-186, FWS-190, D.B.,
FWS-105, FWS-75
TP Osman Subasic Vio en varias oportunidades cuerpos de civiles musulmanes flotar sobre el rio
Drina, en algunas ocasiones con las manos amarradas y con un tiro en la nuca (§ 25).
T FWS-65, FWS-78 Los hombres que sobrevivieron fueron llevados a la carcel KP Dom (§ 26)%.
v A.S., D.B., FWS-48, FWS-50, Las mujeres fueron detenidas en casas, apartamentos, gimnasios o colegios.
FWS-51, FWS-52, FWS-62, FWS- | Algunas de ellas fueron maltratadas o violadas antes de ser conducidas a estos
75, FWS-87, FWS-95, FWS-96, lugares de reclusion (§ 28) y continuaron siéndolo en los lugares a las que
FWS-105, FWS-127, FWS-132, fueron llevadas (§ 30, 40, 41, 42, 43).
FWS-183, FWS-185, FWS-186,
FWS-190, FWS-191, FWS-192,
FWS-205
v FWS-62, FWS-51, FWS-95, FWS- | Las condiciones de vida en los sitios de reclusién eran deplorables, la comida
96, FWS-75, FWS-87, FWS-48, era insuficiente, las condiciones de salubridad dejaban mucho que desear, no se
FWS-105, FWS-50 podian bafiar, no tenfan cobijas ni almohadas para dormir, algunas personas eran
maltratadas, golpeadas (§ 29).
T FWS-192, FWS-48, FWS-62, FWS- | Todo la situacién que se vivia era conocida por las autoridades locales (§ 34).
51, FWS-50, FWS-87, FWS-95,
FWS-96, FWS-48, FWS-105

26. La Sala sefala que estd en curso otro proceso en el que se
juzgan los hechos relacionados con las detenciones en la prisién

KP DOM.
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MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios
T FWS-52, FWS-33, FWS-65, Las casas y los apartamentos de los musulmanes en Foca y los municipios
FWS-78, DA, FWS-62, FWS-51, vecinos fueron considerados objetivo militar, destruidos e incendiados (§ 44).
FWS-75, A.S., FWS-95, FWS-96,
FWS-48, FWS-185, FWS-190,
FWS-61, FWS-105, Tejshree
Thapa, Osman Subasic
T FWS-183, FWS-93, FWS-50, FWS- | Los almacenes y apartamentos de los musulmanes fueron objeto de pillaje,
87, FWS-127, FWS-152, FWS-48, | muchos se vieron obligados a renunciar a sus bienes dejando firmadas actas de
FWS-192, FWS-190, FWS-61, venta oficial antes de partir (§ 45).
FWS-105, FWS-33
TP FWS-33, FWS-78, FWS-50, Todas las mezquitas de Foca fueron destruidas (§ 46).
FWS-75, FWS-87, FWS-96, D.B.,
Velimir Djurovic
D Pieza P22
Pieza 22/1-5
T Velimir Djurovic Los ataques a Foca y los municipios aledafios dieron como resultado que no
quedasen civiles musulmanes en la region (con algunas pocas excepciones). El
D Pieza P18 censo de 1991 indicaba que el 52% de la poblacion era musulmana y al final del
conflicto no quedaba mas de una decena (§ 47).
T Velimir Djurovic En enero de 1994 la ciudad de Foca fue rebautizada bajo el nombre de Srbinje
- Radovan Radinovic que quiere decir ||ter‘a|mente la ciudad de los Serbios” y es hoy en dia casi que
exclusivamente Serbia.

Proposicion fdctica: 1.5. Gragoljub Kunarac tenfa conocimiento de la existencia del ataque contra la
poblacién civil musulmana y sabia que sus actos criminales se inscribian en el marco de ese ataque

o formaban parte de él

MEDIO DE PRUEBA

Tipo Identificacion Aportes probatorios

v (Conclusién de la Sala de Primera Instancia sin listar los
hechos. Por supuesto el listado de mujeres victimas A.S.,
D.B., FWS-48, FWS-50, FWS-51, FWS-52, FWS-62, FWS-75,
FWS-87, FWS-95, FWS-96, FWS-105, FWS-127, FWS-132,
FWS-183, FWS-185, FWS-186, FWS-190, FWS-191, FWS-
192, FWS-205 —todas mujeres musulmanas— que dieron
su testimonio y las violencias que dijeron haber sufrido
hace evidente esta conclusion)

Dragoljub Kunarac sabia que el ataque iba dirigido a la
poblacion civil musulmana y participd activamente en
él. Dragoljub Kunarac maltraté a jovencitas y a mujeres
musulmanas y sélo musulmanas, justamente porque lo
eran y todos sus actos hacfan parte manifiesta de ese
ataque con el fin de perpetuarlo (§ 592).
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3. RECOMENDACIONES PARA LA
DOCUMENTACION

Las recomendaciones que se hacen en este
numeral han sido tomadas de las siguientes pro-
puestas realizadas por organizaciones de mujeres
y mixtas: Guia para las organizaciones de victimas:
Recordar para no repetir (Corporacién Nuevo Ar-
coiris, 2007); Modelo de atencién integral a victi-
mas del conflicto armado, en el marco de la Ley de
justicia y paz (Alianza Iniciativa de Mujeres Colom-
bianas porla Paz, 2008); Formato para documentar
casos de violencia contra mujeres, jévenes y nifias
en contexto de conflicto armado (Mesa de trabajo
mujer y conflicto armado, 2006). Estas propuestas
se complementan con la experiencia de terreno
con la que cuenta la Corporacién Humanas.

Las sugerencias que se hacen parten de la
base de que quien documenta un caso puede estar
frente a los siguientes seis escenarios?’.

& una victima de violencia sexual dispuesta a
llevar su caso ante la justicia

& un victimario que confiesa o acepta que come-
tié delitos sexuales

& documentacién sobre la dindmica del conflic-
to armado

& informes periciales de medicina sobre hechos
de violencia sexual

& existencia de fosas comunes

& uno o mas testigos estan dispuestos a rendir
testimonio

Antes de iniciar la documentacién es nece-
sario tener presente cudl es la teoria del caso que
se quiere documentar y la hipétesis juridica a par-
tir de la cual se va a judicializar la violencia sexual
por la que se haya optado: violencia sexual en con-
curso con tortura como crimen de lesa humanidad
o como crimen de guerra®®. Para la comprobacién
de la hipétesis deben ser revisados los hechos y la

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

27. Es posible que quien documenta un caso se encuentre con
informacién correspondiente a mas de un escenario.

28. Sobre la teoria del caso y la hipétesis juridica ver en esta mis-
ma Cuarta Parte “1. Metodologia para la construccién del caso”.

informacién probatoria con la que se cuenta. Des-
pués de ello se debe establecer qué otra informa-
cién es necesaria para configurar una adecuacién
tipica.

Cuando se inicia un proceso de documenta-
cién, quien lo hace tiene una responsabilidad in-
vestigativa importante de recoleccién de pruebas.
Sin embargo, ello no puede traducirse en la trasfe-
rencia de la carga de la prueba a las victimas, esta
obligacion esté en cabeza del Estado. No obstante,
el aporte que quien documenta realiza a estos pro-
cesos, ya sea en el &mbito interno o internacional,
abona el camino para lograr la verdad, la justicia 'y
la reparacién a las victimas. Una buena documen-
tacién es parte de la garantia a un proceso certero
de acceso a la justicia por parte de las victimas de
violencia sexual y de sus familiares.

0. Victima de violencia sexual dispuesta a
llevar su caso ante la justicia

Probatoriamente la situacién mas propicia
para documentar un delito de violencia sexual, co-
metido en el marco del conflicto armado, es contar
con el testimonio de una victima directa de violen-
cia sexual dispuesta a asumir un proceso judicial
para reclamar justicia, exigir reparacién y esclare-
cer la verdad de su caso. No obstante, por tratarse
de un delito que atenta contra la dignidad, intimi-
dad y sexualidad de la victima, se debe planificar
con mucho cuidado el proceso desde el momento
en que se toma contacto con la victima hasta el dia
en que el fallo es conferido. Quien documenta debe
centrar toda la atencién y el esfuerzo en construir
una relacién de confianza con la victima, en garan-
tizar, respetar y hacer respetar sus derechos y su
dignidad, garantizar su seguridad fisica, asi como
asegurarle sostenimiento emocional durante todo
el tiempo que dure el proceso.

En primer lugar es fundamental que la vic-
tima tenga claro para qué se estd documentando.
En este caso la documentacién tiene la finalidad de
buscar verdad, justicia y reparacién a través de los
estrados judiciales colombianos. Como se mencio-
no en la Introduccién y en la Segunda Parte de esta
Guia, la propuesta de judicializacién se hace para
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presentar los casos ante la justicia colombiana. La
victima de violencia sexual, por lo tanto, debe saber
que ademds de la via interna, bajo ciertas circuns-
tancias, puede buscar que se haga justicia a través
del sistema interamericano o a la Corte Penal In-
ternacional. La decisién sobre acudir a la via inter-
na o externa debe realizarse junto con la victima
evaluando de manera objetiva las posibilidades que
se tienen de lograr que se haga justicia, se conozca
la verdad y se obtenga reparacién®. Es importante
identificar las pretensiones que la victima tiene al
llevar su caso ante la justicia; por ejemplo, que los
culpables sean castigados, obtener una reparacién
econdémica, recuperar sus tierras, etc. Esto es fun-
damental para no generar expectativas imposibles
de llevar a cabo. La victima debe estar informada
sobre las dificultades que puede enfrentar durante
el proceso, lo largo que éste puede ser y las proba-
bilidades de alcanzar los objetivos propuestos. La
victima debe estar lo suficientemente informada,
de acuerdo y segura con estos objetivos y debe dar
su consentimiento para cada uno de los pasos a se-
guir dentro del proceso (Mesa de trabajo mujer y
conflicto armado, 2006, p. 33).

Ademads de la informacién netamente pro-
cesal, se le debe dar a conocer a la victima los ser-
vicios formales e informales que pueden apoyar-
la, ya sea que éstos los brinden ONG de mujeres
o mixtas, grupos de derechos humanos, centros
médicos u hospitalarios, instituciones estatales o
gubernamentales o programas de cooperacién in-
ternacional, entre otros (Iniciativa de mujeres por
la justicia de género, 2005, p. 42).

En lo relativo a las medidas de seguridad
que pueda requerir la victima y su familia debe
informarse que se trata de un derecho del cual el
Estado es el responsable. El Programa de protec-
cién a victimas y testigos de la Fiscalfa General de
la Nacién, la Defensoria del Pueblo y el Programa
de proteccién del Ministerio del Interior y de Justi-
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29. Ladecisién debe revisar las condiciones y circunstancias bajo
las cuales cada uno de estos tribunales puede tener competencia
sobre el caso.

cia son las instancias estatales y gubernamentales
responsables de la seguridad de victimas y testigos.
Informe también sobre el papel que puede jugar el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) asi
como ONG y organizaciones de mujeres que brin-
dan acompafiamiento y proteccion a victimas. Y en
lo que al acompafiamiento y sostenimiento psico-
social a la victima y su familia se refiere, quien do-
cumenta debe saber qué instancias estan en capaci-
dad de brindar este servicio o contar con personas
que lo puedan suministrar (Iniciativa de mujeres
por la justicia de género, 2005, p. 43).

Para recoger la informacién ya existen for-
matos que permiten contar con las preguntas perti-
nentes, necesarias y suficientes para la recopilacién
de la informacién®’. Quien diligencie el formato
con la victima, debe tener en cuenta que por tra-
tarse de un caso de violencia sexual se estd enfren-
tando a unas particularidades que no debe obviar.
En primer lugar que va a tener acceso a informa-
cién relativa a aspectos que afectaron la intimidad
y sexualidad de la victima y por consiguiente que
su relato puede reproducir o generar en ella dolor
o sentimientos tales como vergtienza, humillacién,
miedo o culpabilidad. Por tanto quien documenta
debe asumir una actitud tranquila, empética y res-
petuosa. En segundo lugar se debe tener claro que
la mayoria de mujeres victimas prefieren ser en-
trevistadas por otra mujer, toda vez que es posible
afirmar que se genera mas empatia y confianza con
el mismo género. Durante la entrevista debe cuidar
de no intimidar a la victima, no lanzar juicios de
valor frente a sus respuestas, ni inducir o condicio-
nar las mismas. Evite hacer preguntas del tipo jus-
ted no se defendid? y reemplazarlas por preguntas
como justed tuvo oportunidad de defenderse? O
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30. Puede tener en cuenta el formato elaborado por la Mesa de
trabajo mujer y conflicto armado para documentar casos de vio-
lencia contra mujeres, jévenes y nifias, en contextos de conflicto
armado. Ademads se anexa a esta Guia el formato elaborado por la
Corporacién Humanas para documentar casos de violencia sexual
que pretenden ser objeto de judicializacién, ver “Formato para la
documentacién” en el Anexo.
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scoémo reacciond usted cuando fue atacada? (Comi-
sién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, s.f.).
Recuerde que cualquier apreciacién subjetiva que
realice frente a la victima puede constituir juzga-
mientos que no son labor de quien documenta, por
ello no califique su comportamiento o las reaccio-
nes que pudieron haber tenido al momento de la
ocurrencia de los hechos.

Al iniciar la entrevista debe partir con pre-
guntas abiertas y pasar luego a otras mas concretas
o directas, permitiendo la adopcién de la confianza
entre quien entrevista y la entrevistada, y evitar
que la victima se sienta presionada. Realice pregun-
tas que permitan la plena identificacién de la mu-
jer que ha sido victima de violencia sexual. Datos
como nombre, documento de identificacién, fecha
y lugar de nacimiento, edad, estado civil, ntumero
de hijos o personas a cargo®, nivel de escolaridad,
domicilio actual, la dedicacién de la victima al mo-
mento de la ocurrencia de los hechos y al momento
de la entrevista, si pertenece a un grupo étnico o si
existen otras condiciones en la vida de la victima
que puedan ser causa de la discriminacién® por
ejemplo discapacidad, orientacién sexual, otras®,
si participaba anteriormente a la ocurrencia de los
hechos en actividades organizativas, comunitarias,
politicas, religiosas, militares, etc. (Mesa de trabajo
mujer y conflicto armado, 2006, p. 7).

En el relato de los hechos deben identificar-
se todos los componentes necesarios para tener
claridad sobre el asunto: circunstancias de tiempo,
modo, lugar y responsables del acto de violencia
sexual. En cuanto a las circunstancias de tiempo
se debe indagar por fechas, horas del dia, si la vic-
tima las recuerda, pero en caso de que no, puede
pedirsele que intente identificar otros eventos que
hayan estado cerca de los hechos para tener otras
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31. Esimportante contar con esta informacién para brindar me-
didas de seguridad adecuadas que la incluyan a ella y sus hijos/as
o personas dependientes.

32. Todos estos datos tienen relevancia también para establecer
junto con la victima las medidas de reparacién.

33. Expliquele a la victima qué se entiende por discriminacién
por razones del género antes de realizar la pregunta.

fechas de referencia; por ejemplo: antes o después
de qué mes, de qué fiesta local o de qué otro hecho
de su vida. Puede ayudar en la ubicacién de las fe-
chas indagar si hacia frio o calor, si puede hablarse
de un mes de lluvias o de verano, etc. Para precisar
la hora pregunte si era de noche o de dia, si en la
mafiana, la tarde o la madrugada. Por lo traumético
de los hechos es posible que la victima no recuerde
horas del dia o fechas exactas, quien documenta
debe saber que esto es consecuencia del trauma su-
frido y no que la victima estd mintiendo®.

En cuanto a las circunstancias de modo es
necesario indagar sobre cémo sucedieron los he-
chos, si fue un solo evento violento o varios, si
fue victima de otras agresiones fisicas o verbales,
si tiene alguna idea de por qué se cometieron los
hechos. Estos detalles son necesarios para indagar
sobre los posibles moviles que llevaron a los agre-
sores a cometer el o los delitos. Las preguntas de-
ben ser formuladas buscando identificar los mévi-
les que tuvieron los actores, no las conductas de la
victima®. Finalmente, en cuanto al lugar, ademas
de ubicar geograficamente el sitio, nombre del mu-
nicipio, vereda, corregimiento, caserio, etc., debe
describirse si la violencia sexual fue cometida en la
casa, en el campo, o en otros lugares.

En cuanto a los responsables, pregunte si la
victima conocia al/los agresor/es, si tiene conoci-
miento de quién/es era/n (nombre/s, alias, grupo,
bloque, frente al que pertenecia/n). Si no tiene
ningin dato solicite cualquier otra informacién
que permita su identificacién como por ejemplo
las caracteristicas del contexto si las recuerda, la
forma en que se encontraban vestidos, cémo ha-
blaban entre si, qué le decian quienes cometieron
el hecho y demds informacién que pueda ser util
para su identificacion.

SOOOOOOOOOOOOOOOOO

34. Sobre este particular se revisé lo que el TPIY ha conceptuado
al respecto en “d. Imprecisiones en las declaraciones de las victi-
mas” (numeral 4, Tercera Parte).

35. Una aproximacién a los méviles que han tenido los actores
armados para recurrir a la violencia sexual se presenté en “b. Fina-
lidades de la violencia sexual” (numeral 2, Primera Parte).
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Para finalizar, recuerde que existen medios
tecnoldgicos que le permiten proteger la identidad
de la victima y los procesos de revictimizacién a los
que se pueda ver sometida. Por ello se recomienda
el uso de grabadoras y/o micréfonos de voz y de
imagen. Antes de utilizar cualquier forma de regis-
tro debe solicitar el consentimiento de la victima.

b.  Un victimario que confiesa o acepta que
cometio delitos sexuales

Dentro de los procesos de judicializacién
adelantados contra sindicados de graves viola-
ciones a derechos humanos, es posible que éstos,
previa una pregunta referida al tema o a muto pro-
pio, acepten o confiesen que han cometido delitos
sexuales. Este escenario si bien ha sido muy poco
frecuente en los procesos que se adelantan en el
pais, a través de la Ley 975 de 2005, ha permitido
conocer algunos casos y situaciones en los que se
ejercié violencia sexual®,

La informacién sobre estos procesos puede
hallarse en sentencias judiciales o en diligencias
publicas como versiones libres, audiencias publicas
y, en general, en informacién que se publica a tra-
vés de medios de comunicacidon escritos, radiales,
de televisién o internet.

Si adicionalmente a la informacién que se
puede recoger del caso a través de los medios men-
cionados, quien documenta tiene contacto con el
agresor, lo que se le sugiere es que, en primer lugar
disefie un protocolo de preguntas que sean respe-
tuosas con la intimidad de las victimas; segundo,
que dentro del proceso de entrevista con el victi-
mario desarrolle una actitud tal que no le permita
al mismo justificar sus agresiones. Tercero, que in-
dague por las formas de operar en las regiones, los
posibles beneficiarios del hecho, por qué sucedie-
ron los hechos en general y en el caso particular las
agresiones sexuales y si con las mismas se busca-
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36. Segun la Defensoria del Pueblo, en una publicacién de julio
de 2008, eran 11 los casos de violencia sexual enunciados (Mesa
de trabajo mujer y conflicto armado, 2008, diciembre, p. 57).

ba un fin especifico (Corporacién Nuevo Arcoiris,
2007, p. 58).

Se pueden llevar a cabo entrevistas con sin-
dicados que no hayan confesado delitos de violen-
cia sexual, incluya preguntas tendientes a develar
qué tipo de relaciones y actitudes se establecian
con las mujeres, ya sean éstas compafieras de lu-
cha —contexto de intrafilas— o mujeres civiles en las
zonas de influencia del grupo. Esto se recomienda
toda vez que se han evidenciado practicas de victi-
marios y en general de los grupos armados, donde
algunas actitudes frente a las mujeres son entendi-
das como “normales” o “culturales” que en el accio-
nar del grupo no constituyen violencia sexual, pero
que a todas luces atentan contra la libertad sexual e
integridad sexual de las mujeres.

Frente a la comisién de delitos de violacién
de derechos humanos, y especificamente con de-
litos de violencia sexual, la tinica fuente de docu-
mentacién no puede ser el victimario, lo dicho por
él debe ser siempre corroborado por otras fuentes
sobre todo por victimas y testigos de los hechos,
asi como por fuentes secundarias como informes
de organismos de la sociedad civil nacionales e in-
ternacionales.

¢.  Documentacion sobre la dindmica del
conflicto armado

En estos dltimos afios organizaciones na-
cionales e internacionales de mujeres y derechos
humanos han realizado numerosos esfuerzos por
visibilizar la especial afectacién del conflicto ar-
mado colombiano sobre la vida de las mujeres y
la vulneracién a sus derechos. En esa medida es
posible comenzar el proceso de documentacién a
partir de informacién distinta a los testimonios
de las victimas. Quien documenta puede basar-
se en informacién secundaria que de cuenta de
la comisién de graves violaciones a derechos hu-
manos en una zona geografica determinada o en
zonas que han sido sefialadas como territorios de
confrontacién o disputa territorial entre distintos
grupos armados.

La primera fase de esta documentacién es
identificar geograficamente —incluso cartografi-
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camente si es posible— las acciones concretas de
comisién de violaciones a los derechos humanos
(ataques) o procesos de permanencia en determinas
zonas por parte de uno u otro grupo armado (con-
trol territorial)*”. A partir de la determinacién de es-
tos contextos se deben identificar circunstancias de
tiempo, modo y lugar de las violencias sexuales, con
fechas (horas si es posible, dia, mes y afio)*.

Con respecto a los lugares de comisién de
los hechos es necesaria una ubicacién geografica
concreta que identifique con exactitud el o los si-
tios, rutas, limites; para ello se debe especificar la
divisién politica administrativa a la que pertenecen
cada uno de ellos, si se trata de una vereda, un co-
rregimiento, barrio, localidad, municipio, departa-
mento (Corporacién Nuevo Arcoiris, 2007, p. 57).

Para llenar de contenido la informacién
sobre la existencia de conflicto armado en zonas
especificas del pais, tome en cuenta que las organi-
zaciones no gubernamentales, entes oficiales, en-
tidades publicas, entre otras, pueden tener datos
estadisticos o contextuales importantes. De igual
manera, los informes de ONG internacionales so-
bre la situacién del pais asi como los que presen-
tan el Gobierno Nacional y las ONG colombianas
al Consejo de Naciones Unidas y a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos brindan
insumos valiosos para la informacién de contexto.
Son utiles también como fuentes la prensa local y
las noticias que dan cuenta de los lugares referi-
dos y las fechas en las que se menciona la comisién
especifica de violaciones de derechos humanos
(masacres, ataques simples o sisteméticos, etc.).
Atn cuando en muchos casos no se cuente con el
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37. Ver “a. Contextos de comisién de violencia sexual en el pais”
(numeral 2, Primera Parte).

38. La Corporacién Humanas pone a disposicién la tabla Casos
de violencia sexual en Colombia 1992 — 2008 en la que ha sistema-
tizado los casos de violencia sexual reportados en distintos infor-
mes y medios de comunicacién. Esta tabla puede consultarse en la
péagina de Humanas: www.humanas.org.co/violenciasexual.html.
La informacién sistematizada por departamentos y municipios
podria ser util para establecer patrones de ocurrencia o genera-
lidad, corroborar hipétesis de violencia sistemadtica o identificar
regiones o municipios en los que es relevante abordar una inves-
tigacién con miras a la judicializacién de la violencia sexual.

nombre de las victimas la informacién es util para
determinar patrones de comportamiento y enri-
quecer la documentacién del contexto.

Tenga en cuenta que cuando se documentan
contextos de conflicto armado es muy importante
el manejo de la confidencialidad de los datos en-
contrados o suministrados por parte de victimas,
familiares de victimas y otros testimonios. La sus-
titucién de los nombres por ficticios es una medida
que puede proteger la identidad de las victimas y de
sus familiares; no obstante, se debe tener en cuen-
ta que en territorios muy pequerios, como veredas,
caserios o corregimientos hablar de un hecho refie-
re inmediatamente a la victima y puede ponerla en
riesgo por lo que bajo estas circunstancias se debe-
rdn tomar medidas adicionales de proteccién de la
informaciéon®.

En estos escenarios y con miras a la judiciali-
zacioén, es muy importante que las victimas y/o los
testigos ayuden con la identificacién de los agreso-
res ya sean por los nombres, los alias, rangos, los
rasgos fisicos, etc. O por elementos més generales
como nombres de bloques, frentes, uniformes o
distintivos usados, etc. También es 1til contar con
informacién relacionada con el nimero de victi-
mas de las que tuvo conocimiento o escuchd, los
sitios exactos donde se reunian, las actividades de-
lictivas a las que se dedicaban, los lugares en los
cuales puedan hallarse fosas comunes.

Cuando se documenta un contexto de vio-
lencia sexual, dicha documentacién puede ser ttil
para la demostracién judicial de que efectivamente
en dichos escenarios se presentaron crimenes de
guerra y/o delitos de lesa humanidad®. En los ca-
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39. Existen organizaciones dispuestas a conservar la informa-
cién bajo la més estricta confidencialidad y fuera del pais, dismi-
nuyendo asi los riesgos de que ésta sea extraida y usada contra
las victimas y sus familiares. Por ejemplo la oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas en Colombia cuenta con una béveda
de seguridad donde puede guardarse informacién confidencial y
proteger asi a las victimas de graves violaciones a sus derechos.

40. Los elementos constitutivos de lesa humanidad fueron ex-
puestos en “3. La violencia sexual como crimen de lesa humani-
dad” (Tercera Parte) y los de crimen de guerra en “c. Cardcter de
crimen de guerra de los actos de violacién y tortura” (numeral 2
Cuarta Parte).
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sos en que se tenga evidencia de que la violencia
sexual se cometid en el marco de un ataque siste-
matico, es importante documentar los delitos que
se cometieron al mismo tiempo que ésta y acudir
a otros elementos de prueba que fortalezcan la ar-
gumentacion probatoria de que el delito sexual fue
cometido en el contexto de un ataque contra la po-
blacién civil, que fue organizado y formaba parte
de una politica en la que intervinieron recursos ya
sea publicos o privados. Si se esté frente a la evi-
dencia de que la violencia sexual fue una préctica
generalizada se deberd lograr demostrar que otras
mujeres fueron victimas de este tipo de ataque.
Cuando la documentacién de estos contextos estd
basada en testigos, sus relatos deben ser contrasta-
dos con otro tipo de informacién, fuentes secunda-
rias, videos, fotografias, exdmenes médicos o que-
jas de abusos similares, como una posibilidad de
demostrar asi que existieron para otros casos prac-
ticas similares o patrones de conducta que lleven a
demostrar generalidad y/o sistematicidad®*.

d.  Informes médicos o sanitarios sobre
hechos de violencia sexual

Si quien documenta cuenta con informacién
pericial como dictdmenes médico legales; reportes
escritos de médicos sobre heridas o secuelas ocasio-
nadas por violencia sexual a mujeres en una zona
determinada; dictdimenes médicos sobre secuelas o
danos sicoldgicos propios de victimas de violencia
sexual, entre otros, estarfamos ante un escenario
que junto con otra informacién —informacién de
la dindmica del conflicto armado, por ejemplo- da
cuenta de graves violaciones a los derechos huma-
nos, dentro de las que estdn crimenes de violen-
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41. Derechos humanos de las mujeres: paso a paso. Guia practica
para el uso del derecho internacional de los derechos humanos y
de los mecanismos para defender los derechos humanos de las
mujeres. El andlisis del caso Foca resulta ilustrativo en cuanto al
tipo de pruebas y testimonios que posibilitaron demostrar que las
violencias sexuales eran crimenes de guerra o formaban parte de
un ataque sistematico, ver es esta misma Cuarta Parte “2.Recons-
truccion del caso Foca”.

cia sexual, como delito auténomo, como tortura o
como crimen de guerra o de lesa humanidad.

En los procesos de documentacién las prue-
bas periciales constituyen un elemento probato-
rio muy fuerte, ya sean estas fisicas, psicoldgicas
o psiquidtricas, pero en zonas de conflicto arma-
do es posible que las mujeres y las nifias violadas
o victimas de otras violencias sexuales no reciban
atencion forense. No obstante, es factible que ellas
hayan sido remitidas a centros médicos cercanos o
que ellas hayan visitado un médico tiempo después
de la ocurrencia de los hechos. Por tanto, si bien
no es dable la recoleccién de evidencias de delitos
sexuales es posible indagar por otros exdmenes
médicos que puedan evidenciar afectaciones en la
salud sexual y reproductiva de las mujeres, como
exdmenes ginecoldgicos, casos de aborto, fistulas,
infecciones de transmisién sexual, incluso em-
barazos en mujeres jévenes, solteras o cabeza de
familia, de los cuales puede sospecharse que son
producto de violencia sexual.

Se sugiere que si en el proceso de docu-
mentacién se tiene acceso a las historias clinicas
de mujeres que posiblemente fueron victimas, las
historias clinicas y los exdmenes médicos sean lei-
dos con un lente que permita relacionar los dafios
o problemas médicos reportados con el hecho de
haber sido victima de violencia sexual. Sin que esto
constituya una tabla diagnéstica sino méas bien ele-
mentos que pueden tenerse en cuenta a la hora de
revisar dictdmenes médicos, puede decirse que da-
fnos psicolégicos, sicosomadticos, ginecobstétricos,
la disrupcién de la memoria pueden ser indicativos
de posibles agresiones sexuales. Las historias clini-
cas deben ser revisadas en detalle para determinar
cada una de las lesiones y evidenciar la magnitud
de la agresién asi como las repercusiones que tuvo
en la victima (Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, Women Law & Development In-
ternational, Human Rights Watch Women'’s Rights
Project, 2000).

El aumento de solicitudes de pruebas de em-
barazo y de embarazos en algunos periodos coinci-
dentes con la presencia de actores armados puede
ser también un indicador de que se recurri a la
violencia sexual contra las mujeres.
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Por ultimo, se debe tener en cuenta que si
las mujeres y las nifias no quisieron o no pudieron
visitar un médico, existen secuelas que pueden ser
diagnosticadas médicamente con posterioridad a
la ocurrencia de los hechos (Iniciativa de mujeres
por la justicia de género, 2005) y que pueden cons-
tituirse en pruebas a la hora de adelantar un proce-
so de documentacién.

e. Existencia de fosas comunes

Es posible iniciar un proceso de documenta-
cién de un caso de violencia sexual donde las vic-
timas de las violaciones ya estén muertas, y nunca
antes se haya tenido referencia de dichos hechos.

Con el fin de hacer visible cualquier caso de
potencial violencia sexual, es de caracter obligato-
rio solicitar la aplicacién del protocolo de necropsia
de medicina legal en todos los casos de homicidio,
homicidio agravado, masacre, desaparicién forza-
da, etc. (Fiscalia General de la Nacién, 2008)*2.

Lo méas importante en el caso de hallarse fren-
te ala existencia de fosas comunes es la construccién
organizada y clara de hipétesis sobre los hechos, que
permitan establecer si hubo violencia sexual previa a
la muerte de las victimas. Para ello, quien documenta
debe partir de los siguientes indicios:

& fosas comunes sélo con cuerpos de mujeres

& estado de la ropa o inexistencia total de la
misma

& quebraduras en huesos pelvianos y de huesos
de las piernas, para inmovilizar

& ataduras de manos en cuerpos femeninos, con
ropa de la victima u otros instrumentos

COOOOOOOOOOVOOOOOO0

42. Serecomienda conocer también los protocolos de Estambul
y de Minnesota, ambos ofrecen pautas para la documentacién de
violencia sexual en cuerpos sin vida sobre los que se pudo co-
meter violencia sexual. Naciones Unidas (2001). Protocolo de Es-
tambul. Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, [en
linea). Nueva York y Ginebra 2001 Disponible en: http//www.
unchr.ch/pdf/8istprot_spa.pdf. Naciones Unidas Manual sobre la
prevencion e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales, arbi-
trarias o sumarias.

& posicién de los cuerpos, huesos pelvianos y de
rostro quebrados, falta de piezas dentales

& cuando el estado del cuerpo permita estable-
cer este elemento, mutilacién de partes del
cuerpo que indiquen motivos sexuales (por
ejemplo mutilacién de senos y pezones, esté-
mago, vagina, gliteos, muslos)®.

A partir de estos indicios, que son evidentes
cuando se esta frente a la fosa, la recoleccién pro-
batoria que permita la documentacién debe estar
guiada a observar que los protocolos para exhuma-
ciones de cadéveres se llevaron con rigor, permi-
tiendo asi ubicar indicios sobre posibles crimenes
de violencia sexual ya sea en cuerpos de victimas
de muertes recientes o en cuerpos esqueléticos de
victimas. Todos los indicios deben estar documen-
tados detalladamente: posicién de los cuerpos,
pertenencias encontradas, sexo de las victimas,
etc. Vigilar que dichos protocolos se hayan llevado
rigurosamente puede permitir esclarecer la exis-
tencia de mas de un delito —mds que el delito evi-
dente-y la comisién anterior a la muerte de otros
hechos, como la tortura y/o la violencia sexual.

f.  Uno o mds testigos dispuestos a rendir
testimonio

Cuando se inicia un proceso de documenta-
cién o durante el mismo, quien documenta puede
encontrar uno o mas testigos de los hechos que
estd documentando. Estos testigos pueden ser-
lo porque: presenciaron directamente los hechos,
porque tienen algtin grado de cercania o parentesco
con victimas de violaciones de derechos humanos
0 porque otras personas les relataron o contaron
los hechos.

Cuando se documenta para la judicializacién
y se cuenta con este escenario, es importante tener
claro qué calidad tienen los testigos, esta calidad
estd dada por el grado de conocimiento de los he-
chos y por la forma como se enteraron de los mis-
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mos —si los presencié o los escuché—. Las distintas
calidades de los testigos hardn que la prueba den-
tro del proceso de judicializacién sea mas o menos
contundente.

Los testigos pueden probar varios elementos:
& la comisién efectiva del delito de violencia
sexual*
& laresponsabilidad penal

® la existencia de un conflicto armado

La actitud frente a un testigo debe guar-
dar los mismos cuidados y claridades que se han
enunciado para acercarse a victimas directas de los
hechos. Esto es, un acercamiento respetuoso, un
ambiente de confianza, una claridad frente al para
qué de la documentacién y una manifestacion ex-
presa de que el testigo estd de acuerdo con el proce-
dimiento que se va a adelantar con la informacién
suministrada por él. No debe perderse de vista que
los y las testigos, pueden presentar afectaciones
sicolégicas producto de haber presenciado situa-
ciones traumaticas o pueden presentar riesgos de
seguridad. Estos elementos deben ser tenidos en
cuenta por quien estd documentando para sumi-
nistrar la informacién requerida, ya sea para que
los testigos reciban algun tipo de apoyo psicoso-
cial o para beneficiarse de programas o procesos de
proteccién.

Durante los procesos de entrevistas con
los testigos debe procurarse, ademéas de las reco-
mendaciones anteriores, no lanzar juicios de valor
frente a si pudo o no realizar acciones tendientes a
impedir que los hechos ocurrieran o interrogantes
que intenten derivar algin tipo de responsabilidad
por accién o por omisién en los hechos ocurridos.
La entrevista debe enfocarse no sélo en conocer
los hechos ocurridos durante las violaciones, sino
posterior a ellas, si conoce més testigos dispuestos
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44. En delitos sexuales es suficiente como prueba que la victima
diga que efectivamente contra ella se cometi6é un delito sexual,
este hecho no requiere la corroboracién de lo dicho, sin embargo,
en contextos de conflicto armado es posible que la comisién de
delitos sexuales se haya llevado a cabo en presencia de més perso-
nas con el fin de, por ejemplo, causar mayor terror a quienes pre-
sencian los hechos o mayor humillacién a quienes los padecen.

a suministrar informacién, si conoce el paradero
de algunas victimas o si conoce victimas de esos
hechos dispuestas a denunciar en busca de la judi-
cializacion.

Cada uno de los escenarios anteriores pue-
de bastar por separado pero en general se comple-
mentan. Una tarea de quien documenta es intentar
contar con la mayor cantidad de informacién de tal
forma que pueda sustentar su hipdétesis juridica,
documentar adecuadamente el caso, disefiar una
estrategia de judicializacién y adelantar un proceso
para lograr verdad, justicia y reparacion.

Por ejemplo, si quien documenta un caso
tiene informacién sobre la existencia de conflicto
armado en un territorio especifico, paralelamente
a esto puede contar con un nombre, un alias o la
referencia de un frente o bloque que operaba en
dicha zona. Si ademas tiene informacién de pren-
sa de donde se derive que especificamente en un
territorio se presentaron enfrentamientos que co-
rresponden a contextos de conflicto armado, puede
con toda esta informaciéon documentar el contexto
y dar paso para que victimas de delitos cometidos
en esos territorios se decidan a denunciar. Lo més
importante es que la combinacién de varios escena-
rios probatorios debe servir para que desde la sana
critica se construyan indicios que posteriormente
y mas alld de cualquier duda razonable, permitan
probar que en esa zona se presentaron crimenes de
violencia sexual, en el marco del conflicto armado.

De cualquiera de los contextos o fuentes de
donde provenga o se centre la informacién, sea
cual sea la estrategia juridica por la que se opte, y
se hayan o no logrado recabar los datos requeridos
para sustentarla, se debe también contar con infor-
macién que pruebe la comisién de violencia sexual
aun si ésta no se puede demostrar juridicamente
de manera inmediata. Sin duda la informacién re-
colectada permitird contar con mayores elementos
para la reconstruccién de la memoria histérica de
tal forma que las victimas y las sociedades conoz-
can la verdad sobre lo que ha sucedido con las mu-
jeres en el conflicto armado colombiano.

GUIA PARA LLEVAR CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL
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ANEXO

FORMATO PARA LA DOCUMENTACION

Fecha de diligenciamiento: | Lugar de diligenciamiento:
Nombre de quien diligencia:

INFORMACION DE LA ViCTIMA

1. Datos personales
Nombres y apellidos:

Fecha y lugar de nacimiento: | Edad:

Identificacién:

Sexo: | Raza o grupo étnico:
Direccion: | Teléfono:

Estado civil:

Grado de escolaridad:

Antes de los hechos:
Después de los hechos:
Nombre de la organizacion social, comunitaria, militar u otra a la que pertenece:

Profesion/ocupacion

Otra (informacién que pueda dar cuenta de algun tipo de discriminacién):

2. Informacién familiar

Personas que componen el niicleo familiar: | Nimero de hijos: | Nimero de hijas:
¢;Quién sostiene econdmicamente el nicleo familiar?:  Usted __ Otro

¢Cudntas personas tiene a cargo? (utilice el siguiente formato para relacionar las personas a cargo):

RELACION DE LAS PERSONAS A CARGO

Nombre:

Identificacion:

Fecha de nacimiento: | Edad:
Ocupacién:

Parentesco:

Nombre:

Identificacion:

Fecha de nacimiento: | Edad:
Ocupacion:

Parentesco:

Nombre:

Identificacion:

Fecha de nacimiento: | Edad:
Ocupacién:

Parentesco:

Nombre:

Identificacion:

Fecha de nacimiento: | Edad:
Ocupacién:

Parentesco:




INFORMACION DE LOS HECHOS

1. ¢Qué ocurri6?

2. ¢Dénde ocurri6?

Departamento: | Municipio:
Corregimiento: | Inspeccion de policia: | Caserio:
Vereda: | Otra especificidad:
Dentro del hogar: ___ En espacio pablico: ____ ;Cudl?:
3. ¢Cudndo ocurri¢?
| Afio: | Mes: | Dia: | Hora:

4. ;Cémo ocurrid?

5. ¢Cudntas personas participaron en los hechos?

6. ¢En qué calidad participaron?

7. ;Cudl era su identificacion? (si fue mas de una persona relaciénelas todas)
Nombre: Alias:

Blogue: Frente:
Descripcién fisica:

Sefiales particulares:

Uniformado Si___ No_ Botas militares _____ Botas pantaneras _____
Encapuchado  Si___ No__ Tipo de arma:

Nombre: Alias:

Bloque: Frente:

Descripcién fisica:

Sefiales particulares:

Uniformado Si___ No_ Botas militares _____ Botas pantaneras _____
Encapuchado  Si___ No__ Tipo de arma:

Nombre: Alias:

Blogue: Frente:

Descripcion fisica:
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Sefiales particulares:

Uniformado Si___ No_ Botas militares _____ Botas pantaneras _____
Encapuchado  Si___ No_ Tipo de arma:

Nombre: Alias:

Blogue: Frente:

Descripcién fisica:

Sefiales particulares:

Uniformado Si__ No_ Botas militares ____ Botas pantaneras _____
Encapuchado Si_ No___ Tipo de arma:

Nombre: Alias:

Blogue: Frente:

Descripcién fisica:

Sefiales particulares:

Uniformado Si__ No Botas militares Botas pantaneras

Encapuchado  Si___ No Tipo de arma:

8. ;Qué dijeron antes, durante, después de los hechos?

9. ¢Hay testigos de los hechos? Si___ No
;Quiénes?:

10. ¢Por qué razén cree que se cometieron los hechos? (Relacione con la mayor precision posible a fin de poder
establecer alguna de las siguientes finalidades: dominar, regular, callar, obtener informacién, castigar, expropiar,
exterminar, recompensar, cohesionar).

11. Consecuencias de los hechos
Embarazo: Si___ No___ | Aborto: Si__ No__ [ITS:Si__ No__ | VIH/SIDA:Si___ No_

Cicatrices: Si__ No | ;Dénde?:

Problemas de salud:




Enfermedades psicolégicas:

Otras:

12. Actuaciones posteriores

Visita al médico: Si No ¢;Quién?
¢;Cudles?
Examenes médicos: Si No
¢Quién?
Valoracion psicolégica: Si No

INFORMACION LEGAL

1. Acciones adelantadas

Denuncia: Si___ No__ | Ordinaria___ JyP___ Otra___ ;Cudl?:
Lugar de la denuncia:

Nimero del proceso:

Nombre del/la fiscal:

Numero de fiscalia:

2. Cuenta con representacion judicial

Abogado /a:Si____ No__ | Publico____ Privado____ ONG____
Nombre:

Informacion de contacto:

3. Documentos aportados

___formulario hechos atribuibles

___ fotos

____registro civil de nacimiento

___fotocopia de cédula

____informe medicina legal

___ historia clinica

____otro: ;Cudl?:

INFORMACION DE CONTEXTO

1. 4Qué actores armados estaban en la zona, quiénes ejercian control sobre la poblacién y de qué tipo de control se
trataba, cudl era la dindmica del conflicto? (a partir de las preguntas intente establecer de qué tipo de contexto se trata:
ataque, control territorial, privacion de la libertad, intrafilas)
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2. ¢Conoce de alguien mas a quien le haya sucedido lo mismo? ;Quienes?

3. ¢Sabe si estas acciones eran conocidas por otros miembros del grupo armado? ;Cémo lo sabe?, ;por qué lo sabe?

4. ;Sabe si tenian drdenes de violar mujeres? ;Cémo lo sabe?, ;por qué lo sabe?

5. ¢Otra informacién importante?
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