Dubdn Rincén Angarita

LAS HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION JUDICIAL EN
LOS DELITOS DE VIOLENCIA SEXUAL EN EL MARCO DEL
CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO Y SU IMPACTO EN LOS
DERECHOS DE LAS VICTIMAS!

The hypotheses of the judicial investigation into the crimes of sexual
violence in the context of the Colombian armed conflict and its impact
on victims’ rights

Dubdn Rincon Angarita®
Fecha de recepcién: 7 de junio de 2016

Fecha de aceptacion: 22 de agosto de 2016

Referencia: RINCON ANGARITA, Dubdn. Las hiptesis de la investigacion judicial
en los delitos de violencia sexual en el marco del conflicto armado colombiano y su
impacto en los derechos de las victimas. Universidad de Narifio: Revista Cientifica
CODEX. Vol. 2. Nam. 3. P4gs. 11 a 32. Disponible en: revistas.udenar.edu.co/
index.php/codex

RESUMEN

A partir de la expedicién de la Ley 1719 de 2014, la autoridad judicial
competente en la investigacién de los delitos que constituyan violencia
sexual en el contexto del conflicto armado colombiano debe considerar
como hipétesis de la investigacion, entre otras, las circunstancias, el
contexto y los patrones de comisién de la conducta, el cardcter sistemédtico
o generalizado del ataque y el conocimiento de ello por parte del agente,
la pertenencia del sujeto activo a un aparato de poder organizado y la
realizacién del comportamiento en ejercicio de una politica del grupo
armado organizado. Partiendo del andlisis de estas hipétesis, el articulo
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logra establecer que la modificacién legislativa tiene un impacto
considerable en la realizacién de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacién integral, que se inscribe en el paradigma de la
justicia restaurativa y en la necesidad de que en los eventos de graves
violaciones a los derechos humanos, la investigaciéon judicial sea capaz
de dar respuesta a las preguntas esenciales del cudndo, el dénde, el
como, el quién y el porqué de la conducta delictiva.

PALABRAS Y EXPRESIONES CLAVE
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hipétesis, investigacion judicial.

ABSTRACT

Since the enactment of Law 1719 of 2014, the competent judicial
authority in the investigation of crimes that constitute sexual violence
in the context of the Colombian armed conflict should be considered
as hypothesis of the research, among others, circumstances, context
and patterns commission of conduct, systematic or widespread nature
of the attack and the knowledge of the character by the agent, the
ownership of the asset subject to an apparatus organized power and the
realization of behavior in pursuit of a policy group organized armed.
Based on analysis of these assumptions, the article fails to establish that
the legislative change has a considerable impact on the realization of
the rights of victims to truth, justice and integral reparation, which is
part of the paradigm of restorative justice and the need for that in the
event of serious violations of human rights, achieve research to respond
to the essential questions of when, where, how, who and why of criminal
behavior.
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INTRODUCCION

A partir de los avances de la nueva victimologia, el paradigma del
proceso penal ha sufrido sustanciales variaciones en lo que concierne a su
proposito: de la consideracién de que su fin tltimo estriba tinicamente en
la imposicién de la sancién penal al sujeto responsable, se ha aparejado
asimismo como razén de ser del diligenciamiento penal la garantia y
realizacién de los derechos de las victimas de la conducta penalmente
reprochable (Larrauri, 1992). Esta varianza es conocida como el trdnsito

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2017 , 2(3) 11-32 ISBN:2463- 1558 - ISSN-E:2463 - 2031



Dubdn Rincén Angarita

de la justicia retributiva a la justicia restaurativa (Mdrquez Cérdenas, 2007).
Pues bien, la realizacién de la justicia restaurativa en los casos concretos
impone el constante cambio de los sistemas de enjuiciamiento criminal
en diversas esferas (Maier, 1992): la posibilidad de hallar soluciones
de justicia consensuada, el aumento de las facultades procesales de
la victima, y la asignacién de un conjunto de roles en cabeza del ente
investigador, en procura de la proteccion de los intereses constitucionales
del ofendido, entre otras, siendo el norte de ello la necesidad de regresar
a la victima al statu quo ante, es decir, restituirla al estado en que se
encontraba antes de la vulneracién, y aun cuando ello no sea posible,
reparar integralmente los perjuicios causados (Aponte Cardona, 2011).

Es en esta dindmica que se inserta la redaccién del articulo 250
Superior, que indica las funciones constitucionales de la Fiscalia General
de la Nacién, siendo indispensable anotar que, ademds de la misién de
investigar los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, en el
ente investigador se radican cargas relacionadas con los derechos de
las victimas, especialmente las previstas en los numerales 6° y 7° de la
norma en comento, que tienen como fin dltimo la garantia y efectiva
realizacién de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién integral
(Constitucién Politica de Colombia, 1991).

Estos presupuestos cobran atn mayor vigencia cuando se trata
de victimas de graves violaciones a los derechos humanos, y es tal
precisamente la exigencia en el marco del Sistema Interamericano de
Derecho Humanos, que comporta claras obligaciones en cabeza del
Estado colombiano. El articulo 1.1 de la Convencién Americana establece
en este sentido que “Los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién”.

Aludiendoalaposiciéndelajurisprudencia dela Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha indicado el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (2010) que si bien existen diversos espacios en los que
pueden desarrollarse investigaciones valiosas de graves violaciones a los
derechos humanos, la jurisprudencia exige -sin excluir el valor de estos
otros d&mbitos- que necesariamente se lleve adelante una investigacion
de cardcter judicial de las graves violaciones de derechos humanos. (p. 11)

Estas investigaciones deben ademds reunir las caracteristicas de
seriedad, imparcialidad y efectividad, ademds de la necesidad de que
se adelanten de manera oficiosa (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2006, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
Sentencia de 31 de enero de 2006, Presidente de la Corte, Dr. Sergio
Garcia Ramirez), y desplegarse una verdadera actividad del Estado,
que no puede atenerse a la participacion de la victima o de aportaciéon
de material probatorio por su parte (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2005, Caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia,
Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Presidente de la Corte, Dr. Sergio
Garcia Ramirez).
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En esta direccién, puede afirmarse que la funcién de investigar la
conducta presuntamente delictiva por parte de la Fiscalia General de la
Nacién tiene incidencia en la realizacién de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacién integral. De acuerdo con el Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional (2010),
la investigacion judicial de graves violaciones de derechos humanos
constituye un elemento fundamental para el esclarecimiento de lo
sucedido a las victimas -avanzando en el establecimiento de la verdad-,
el castigo efectivo a los responsables de la misma, la restitucién o en su
caso la reparacién de los derechos de las victimas, y la identificacién
de aquellas medidas necesarias para prevenir que hechos como los
sucedidos vuelvan a ocurrir. (p. 17)

Ahora bien, en tratdndose de los elementos cruciales en la iniciacién
y feliz término de la investigacién judicial, aparece la hipétesis como
elemento determinante de los pasos a seguirse en la indagacién, la
interrelacién de los hechos y el descubrimiento de nuevos elementos
de valoracién (Naciones Unidas, Oficina Contra la Droga y el Delito et
al., 2008). Asi, siendo la investigacién judicial una labor eminentemente
l6gica, uno de los principales componentes de la misma es la formulacién
de las hipétesis (Avella Franco, 2007).

Hasta aqui, se ha afirmado que en desarrollo del paradigma de
justicia restaurativa se hace insoslayable que el proceso penal cumpla
las funciones de garantia y realizacién de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacién integral, y que esta necesidad se
maximiza cuando se trata de graves violaciones a los derechos humanos,
erigiéndose en una verdadera garantia que el Estado adelante una
investigacién judicial con cardcter imparcial, serio y eficiente, que no
dependa de la participacién de la victima y de su aportaciéon de material
probatorio. Igualmente, que uno de los elementos esenciales en la
investigacion judicial es la formulacién de la hipétesis, que se estructura
a manera de una inferencia légica, con cardcter provisional, y es por ello
que una hipétesis delictiva se constituye entonces en un ejercicio mental
dirigido a responder qué fue lo que ocurrié, cémo y cudndo sucedid y si
se realiz6 una conducta que tenga las caracteristicas de un delito, caso en
el cual lo siguiente serd establecer quién fue su autor o participe. (Avella
Franco, 2007, p. 67)

Pues bien, dentro de las graves violaciones de derechos humanos que
se suceden en Colombia en desarrollo del conflicto armado, una de las
mds preocupantes es la violencia sexual, que ha sido entendida como
el sexo bajo coaccién de cualquier tipo incluyendo el uso de fuerza
fisica, las tentativas de obtener sexo bajo coaccién, la agresién mediante
6rganos sexuales, el acoso sexual incluyendo la humillacién sexual,
el matrimonio o cohabitacién forzados incluyendo el matrimonio de
menores, la prostitucién forzada y comercializacién de mujeres, el aborto
forzado, la denegacién del derecho de hacer uso de la anticoncepcién
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o adoptar medidas de proteccién contra enfermedades, y los actos de
violencia que afecten la integridad sexual de las mujeres tales como
la mutilacién genital femenina y las inspecciones para comprobar la
virginidad. (Organizacién Mundial de la Salud, 2002, p. 21)

Esta tipologia de violencia es frecuentemente empleada en la
confrontacién armada en Colombia, por parte de todos los actores
armados, que la utilizan “como estrategia de guerra, como forma de
tortura o de castigo combinada con practicas de mutilacién contra
mujeres acusadas de simpatizar contra el enemigo, como mecanismo
para humillar al enemigo o junto con modalidades de esclavitud”
(Galvis, 2009, p. 12), y es de esta forma que el conflicto se convierte en
factor decisivo en la génesis de la violencia sexual, especialmente aquella
que tiene como victima a la mujer (Corte Constitucional colombiana,
2008, auto 092).

La gravedad de la violencia sexual en el marco del conflicto ha llevado
a que el legislador colombiano expida la Ley 1719 de 2014, norma que
versa sobre la sensibilizacién, investigacion y sancién del fenémeno en
Colombia, siendo una de sus directrices la efectiva realizacién de los
derechos de las victimas. En este orden, una de las materias reguladas
en la norma es la exigencia que el legislador hace frente a quien
investigue judicialmente las conductas relacionadas con violencia sexual
en el contexto del conflicto armado, de considerar las hipétesis de la
investigacion plasmadas por el legislador en el articulo 14 de la precitada
ley. Indica la norma:
La autoridad judicial competente adelantard la investigacién de los delitos
que constituyen violencia sexual con ocasién del conflicto armado, para
lo cual se tendrdn en cuenta como hipétesis, entre otras, lo siguiente:

. Contexto en que ocurrieron los hechos objeto de investigacion.
. Circunstancias en las que ocurrieron los hechos.
. Patrones de comisién de la conducta punible.
. Cardcter generalizado o sistemadtico del ataque en virtud del cual
8se desarrolle la conducta.
. Conocimiento del ataque generalizado o sistematico.
6. Pertenencia del sujeto activo a un aparato organizado de poder que
acttiie de manera criminal.
7. Realizacién de la conducta en desarrollo de una politica del grupo
organizado. (Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 1719 de 2014)

BN =

Q1

De esta forma, cabe entonces preguntarse si la decisién del legislador
de ordenar al investigador la consideracion de las hipétesis acotadas en
precedencia incide en la realizacién de los derechos de las victimas de la
violencia sexual en el conflicto armado, en tanto grave violacién de los
derechos humanos.
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Asi, el problema de investigacién se formula de la siguiente manera:
(Cudl es el impacto de la consagracién por parte del legislador en el texto
de la Ley 1719 de 2014 de las hipétesis de la investigacion judicial de los
delitos de violencia sexual en el marco del conflicto armado colombiano
respecto de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion integral? En consecuencia, el objetivo general del articulo de
investigacion es el siguiente: Establecer el impacto de la consagracion
por parte del legislador en el texto de la Ley 1719 de 2014 de las hipétesis
de la investigacién judicial de los delitos de violencia sexual en el marco
del conflicto armado colombiano respecto de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacién integral.

El esquema de resolucién del problema de investigaciéon considerard,
en primer término, la funcién de la Fiscalia General de la Nacién,
enmarcada especialmente en sus cometidos constitucionales en procura
de la realizaciéon de los derechos de las victimas. Posteriormente, se
analizard la importancia de la hipétesis de la investigacion judicial
como componente esencial del programa metodolégico que debe seguir
el Fiscal para, ulteriormente, estudiar las hipétesis de la investigacién
judicial de los delitos constitutivos de violencia sexual en el marco del
conflicto armado consagradas en la Ley 1719 de 2014, en relacién con los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién integral.

METODOLOGIA

Se trata de una investigacion juridica de cardcter cualitativo, y con
alcance correlacional entre los dos principales fenémenos estudiados: de
una parte, la consagracién por parte del legislador de las hipétesis de
la investigacién judicial en los delitos de violencia sexual en el marco
del conflicto armado colombiano, y de otra, los derechos fundamentales
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién integral. Las
fuentes empleadas son de cardcter primario (instrumentos normativos
de Derecho internacional y de Derecho interno, y pronunciamientos
jurisprudenciales) y secundario (articulos de investigacién sobre la
materia).

La recopilacién de las fuentes de informacioén se llevé a cabo mediante
la observacion sistemdtica y la observaciéon participante, dada la
simultaneidad de la recoleccién de los datos y el andlisis de los mismos,
teniendoen cuentasobretodolaposibilidad de, almenos, dos perspectivas
de discurso sobre la Ley 1719 de 2014: la del ente investigador del Estado
y la de la victima, a partir de las fuentes estudiadas.

RESULTADOS
1. Funciones de la Fiscalia General de la Nacion relativas a la efectiva

realizacion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion integral
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De acuerdo con el texto constitucional, la Fiscalia General de la Nacién
tiene la obligacién de adelantar la accién penal e investigar los hechos
que revistan las caracteristicas de un delito, a voces del articulo 250
Superior. Ademads de ello, y de acuerdo con la norma en cita, la labor del
ente investigador tiene cruciales efectos en los derechos de las victimas.
En efecto, el mismo canon constitucional indica que una de sus tareas
es velar por la proteccién de las victimas y demds intervinientes en el
proceso penal (numeral 7° del articulo 250 constitucional), y la solicitud
ante los jueces de las medidas que propendan por la asistencia a la
victima, el restablecimiento del derecho y la reparacién integral (numeral
6°, éjusdem).

El anclaje de estas disposiciones deviene del paradigma de la justicia
restaurativa, que implica en esencia que la finalidad cardinal del
proceso penal no es la mera imposicién de la sancién al sujeto pasivo
de la potestad punitiva, sino que se extiende hacia la realizacién de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién integral,
entendiendo que “Ahora, los protagonistas del proceso penal son tres
(Estado, procesado y victima) y no dos (Estado y procesado)” (Mérquez
Cardenas, 2005, p. 94).

Esta inclusién de la victima en el proceso penal fue uno de los motivos
en la génesis del Acto Legislativo 03 de 2002, reforma de la que deviene
la redaccién actual del canon 250 constitucional que, se itera, indica las
funciones constitucionales del ente investigador, y que fuera ademads el
referente normativo esencial de la implantacién del sistema acusatorio
en Colombia. Sobre el punto, ha sostenido Sampedro Arrubla (2010) que
La reforma constitucional plasmada en el Acto Legislativo 03 de 2002 se
orient6 desde el comienzo en la bisqueda no sélo de disefiar un esquema
procesal de orientacién acusatoria, sino ademds y por primera vez en la
historia del Derecho Penal y procesal penal en Colombia, a rescatar a
las victimas como protagonistas principales del sistema penal a través
de su intervencién activa y desformalizada en el proceso y la garantia
de la btisqueda de una respuesta efectiva y real a las necesidades y
expectativas que surgieran como consecuencia de la comisién de la
conducta punible. (p. 64)

Queda entonces afincado que lalabor de la Fiscalia General dela Nacién
no se agota en la realizaciéon de la investigacion frente a las conductas que
revisten las caracteristicas de un delito, sino que constitucionalmente se
le han impuesto precisas obligaciones en el cometido de la preservacién
y realizacién de los derechos fundamentales de las victimas.

En este sentido, la preceptiva de la Ley 1719 de 2014 impone una
labor de mediador, cuando no de garante, a la Fiscalia General de la
Nacién respecto de los derechos de las victimas de violencia sexual en
el conflicto armado. Siendo ello asi, el manejo de estos eventos por parte
del investigador debe asumir diversas estrategias: i) la incorporacion de
una perspectiva de género en la investigacion; ii) la profundizacién en
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los conocimientos respecto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; iii) la bisqueda de una efectiva investigacién, sancién y
reparacion de estas conductas; iv) el reconocimiento de que la mayoria
de las veces, la comision de actos de violencia sexual en el conflicto
obedece a una estrategia de guerra. En opinién de Galvis (2009), respecto
de este tipo de crimenes,

[...] es necesario abordarlos como crimenes de lesa humanidad o
como formas de tortura, reconociendo la gravedad de la violencia
sexual, descentrando la prueba del crimen del cuerpo de la victima y
responsabilizando a los autores materiales, los propiciadores y los
complices por fuera del dmbito de la sexualidad o patologias del
perpetrador para ubicarla como una estrategia de guerra (p. 48).

Y es que, desde la perspectiva de la victima, se hace evidente la necesidad
de instrumentos que proscriban el ejercicio de la violencia sexual en
el marco del conflicto, dado que mds alld de la lesién a los derechos
fundamentales, o mds bien dicho, no obstante la lesién a categorias
reconocidas por el ordenamiento juridico, es claro el dafio a la esfera
psicolégica, fisioldgica y social del individuo. Esta lesiéon se produce
no solamente con el delito, sino que se pronuncia cuando no opera una
respuesta efectiva del Estado frente a la violacién. Asi, se tiene dicho que,
[...] una respuesta social de negacion de los hechos, de silencio o secreto
o de reclamacién a las mujeres por propiciar lo sucedido, por haber hecho
algo para merecerlo, promueve la auto culpabilizacién, la necesidad
de atribuirse a si misma la responsabilidad por un hecho que a su
vez ha afectado su integridad (Morales Arias, 2012, p. 3).

2. Las hipétesis de la investigacién judicial en los delitos de violencia
sexual en el contexto del conflicto armado en Colombia

Como acaba de indicarse, la misién principal de la Fiscalia General de
la Nacién es el adelantamiento de las investigaciones frente a aquellas
conductas que revisten las caracteristicas de un delito. En este orden, la
finalidad de la investigacién puede entenderse como
Verificar la ocurrencia del hecho, que se enmarque en el Cédigo Penal,
establecer los autores o participes de la conducta punible, también los
motivos determinantes que influyeron en la violacién de la Ley Penal y
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realiz6 la conducta.
(Castro Saldafia y Aparicio Barrera, 2008, p. 109-110)

Una de las notas dominantes de la actividad investigativa es que se
trata de una labor 16gica, y por tanto debe llevarse siguiendo un método
(Fiscalia General de la Nacién, 2005). El método en la investigacién se
distingue, entre otras caracteristicas, por la existencia de una hipétesis
de investigacién, es decir, una respuesta tentativa a un problema de
investigacion, que en este caso es la existencia 0 no de una conducta
tachada como delictiva por el ordenamiento juridico, y las circunstancias
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de modo, tiempo y lugar que la rodean (Avella Franco, 2007).

La determinacién de la hipétesis es tarea de innegable importancia en
las funciones del investigador, toda vez que se trata de “una proposicién
que nos permite establecer relaciones entre los hechos. Su valor reside en
la capacidad para establecer mds relaciones entre los hechos y explicar
por qué se producen” (Naciones Unidas, Oficina Contra la Droga y el
Delito et al., 2008, p. 50).

Definida de esta forma la hipétesis de la investigacion, y concretada su
importancia en el esclarecimiento de los hechos en materia penal, es de
indicar que se erige en uno de los componentes esenciales del programa
metodoldgico que debe llevar a cabo el fiscal (Fiscalia General de la
Nacién, 2005), toda vez que
Conocido el hecho a investigar el equipo investigador debe fijar sus
objetivos, y a partir de ellos elaborar los cuestionamientos que se van
a abordar en la investigaciéon. Una vez planteados estos interrogantes
se construyen las hipétesis, y desde ese momento se debe visualizar la
forma préctica y concreta de cémo tiene que responder las preguntas
formuladas. (Valdés Moreno, 2008, p. 48)

Ahora bien, como se ha sefialado, la Ley 1719 de 2014 impone al
investigador el deber de considerar ciertas hipédtesis de investigacion
relacionadas con los delitos que comportan violencia sexual en el
contexto del conflicto armado. Es de aclarar que la norma consagra siete
hipétesis, que para efectos de este articulo se dividirdn en tres grupos.
La incidencia de estas hipétesis en la realizacién de los derechos de las
victimas se estudiard a renglén seguido.

2.1 El contexto y las circunstancias en que ocurrieron los hechos, y los
patrones de comisién de la conducta punible

Indica el aparte pertinente del articulo 14 de la Ley 1719 de 2014 que:
La autoridad judicial competente adelantard la investigaciéon de los
delitos que constituyen violencia sexual con ocasién del conflicto
armado, para lo cual se tendrdn en cuenta como hipétesis, entre otras, lo
siguiente:

1. Contexto en que ocurrieron los hechos objeto de investigacion.
2. Circunstancias en las que ocurrieron los hechos.

3. Patrones de comisién de la conducta punible.

(...) (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1719 de 2014).

El estudio de la violencia sexual en el conflicto armado en Colombia
arroja como resultado que el fenémeno se inscribe en una dindmica que
va mucho més lejos que la simple obtencién de satisfaccién libidinosa. Es
por ello que se habla de la violencia sexual como una estrategia de guerra,
y de esta forma, “la sexualidad se convierte en un espacio simbélico de
lucha entre los actores involucrados” (Pinzén Paz, 2009, p. 368). Asi, se
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ha indicado que “...en determinados contextos, la violencia sexual no
es una conducta de simple consumo por parte del actor armado, sino
una estrategia para obtener determinados fines” (Céspedes-Béez, 2010,
p. 275).

En consecuencia, se halla de manera prevalente como criminalidad
medial, parala obtencién de diversos propésitos, como el desplazamiento
forzado, la generacién de terror o zozobra en la poblacién, y para la
imposicion de cdnones de conducta en las comunidades, generalmente
frente a la mujer o las personas con identidad de género no hegeménica.
De acuerdo con la Corte Constitucional, la violencia sexual en el
contexto del conflicto armado se ha desplegado con diversas finalidades,
siendo las principales: i) la violencia sexual en el marco de operaciones
violentas como masacres, tomas, pillaje y destruccién de poblados, ii)
como estrategia bélica para el amedrentamiento, la retaliacién contra
reales o presuntos coadyuvantes del bando contrario, como estrategia
en el control del territorio, iii) como estrategia para la obtencién de
informacidn, iv) como acto de ferocidad en sf misma, v) como desarrollo
propio del reclutamiento ilicito de nifios, nifias y adolescentes, vi) como
venganza contra aquellos que infrinjan los cédigos de comportamiento
que de facto establecen los grupos armados que controlan un determinado
territorio, vii) como amedrentamiento y retaliacién contra las mujeres
que desempefian roles en organizaciones comunitarias o politicas, entre
otras finalidades (Corte Constitucional colombiana, auto 092 de 2008).

Como puede advertirse, son variadas las manifestaciones de la
violencia sexual, pero en todo caso se trata de una aleve violacién de los
derechos humanos, que tiene como victimas preponderantes a ciertos
grupos poblacionales mds vulnerables, como las mujeres, especialmente
la mujer campesina, con bajos recursos econémicos y bajos niveles
académicos, e igualmente la mujer rural (ABCOLOMBIA et al., 2013).

Es debido a estas dindmicas diferenciadas de la violencia sexual
en el marco del conflicto armado que la Ley 1719 de 2014 impone al
investigadorlanecesidad de que, entre otras, se consideren como hipétesis
de la investigacion el contexto y las circunstancias en que ocurrieron los
hechos, y los patrones de comisién del delito. De forma que se erige en un
verdadero deber para el investigador de los comportamientos delictivos
relativos a la violencia sexual en el marco del conflicto, establecer a
profundidad el conjunto de condiciones modales de la conducta (el
contexto, las circunstancias y los patrones de comisién), con la finalidad
de establecer si se trata de una conducta llevada a cabo con ocasién del
conflicto armado.

Esta diferenciacién es crucial, por cuanto juridico-penalmente, un
delito sexual puede ser cometido como criminalidad comtn, caso en el
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cual los referentes normativos serdn los contenidos en el titulo del Cédigo
Penal que tiene como bien juridico la libertad, integridad y formacién
sexuales, debiéndose aplicar las sanciones allf establecidas.

Pero el intérprete, y sobre todo el investigador de la violencia sexual en
el marco del conflicto debe tener presente que a estos hechos delictivos
no se les aplica el titulo del Cédigo Penal en mencién, sino que, en
primer término, se trata de conductas que atentan contra las personas
y los bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, que
pueden inclusive llegar a constituir crimenes de lesa humanidad, de
acuerdo con la preceptiva de la misma Ley 1719 de 2014, atendiendo a
las definiciones del Estatuto de Roma, cosa que no acontece cuando se
trata de los delitos sexuales como criminalidad comun.

Puede apreciarse, en consecuencia, el impacto que ello tiene en
materia de los derechos de las victimas, pues cuando se trata de graves
violaciones a los derechos humanos, el plexus de garantias del ofendido
se amplia, asi como la necesidad de respuesta idénea del Estado en la
necesidad de que se realicen a cabalidad los derechos de las victimas.

Es por ello que se afirma en consecuencia que la consideracién del
contexto, las circunstancias y los patrones de la conducta cometida, tiene
un apreciable impacto en los derechos de las victimas. En primer lugar,
por la evidencia de que con ello se realiza el derecho a la verdad, pues
las obligaciones de investigar, y adelantar el juzgamiento de la conducta
en un plazo razonable se enfatiza cuando se trata de graves violaciones
a los derechos humanos. Respecto del derecho a la justicia, los crimenes
de guerra y de lesa humanidad permiten la imposicién de drdsticas
sanciones a los infractores. Y respecto del derecho a la reparacion
integral, el cdmulo de garantias relativas a la satisfaccién, rehabilitacién,
restitucion y no repeticién se acentdan a favor de las victimas de estos
crimenes.

2.2 El caracter sistematico o generalizado del ataque en virtud del cual
se desarrolle la conducta y el conocimiento del ataque sistematico o
generalizado

Establece el articulo 14 dela Ley 1719 de 2014, en el apartado pertinente:
La autoridad judicial competente adelantard la investigaciéon de los
delitos que constituyen violencia sexual con ocasién del conflicto
armado, para lo cual se tendrdn en cuenta como hipétesis, entre otras, lo
siguiente:

(...)
4. Caréacter generalizado o sistemadtico del ataque en virtud del cual se
desarrolle la conducta.
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5. Conocimiento del ataque generalizado o sistemdtico.

(...) (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1719 de 2014).

Estos requisitos se hallan ligados al concepto de crimen de lesa
humanidad. Esta nocién se ha desarrollado a lo largo del Siglo XX, y
comenzé a cobrar su forma actual a partir del Estatuto del Tribunal
del Ndremberg, y hasta el Estatuto de Roma, en un paulatino proceso
de definicién (Servin Rodriguez, 2014). Este dltimo instrumento es de
connotada importancia, ya que a dia de hoy se asume que contiene la
nocién mds representativa de dichos crimenes. Al tenor del numeral
1° del articulo 7° del Estatuto (Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, 1998), se tiene que:

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

a) Asesinato;

b) Exterminio;

¢) Esclavitud;

d) Deportacién o traslado forzoso de poblacién;

e) Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién
de normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,
esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
enmotivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género definido en el pdrrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional,
en conexion con cualquier acto mencionado en el presente pdrrafo o
con cualquier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicién forzada de personas;

j) El crimen de apartheid;

k) Otros actosinhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica
o la salud mental o fisica.

De la definicién transcripta se colige que los elementos intelectivos y
volitivos del dolo de estas conductas trasciende las siguientes esferas:
a) el dolo de la conducta tipica propiamente dicha (la desaparicién
forzada, el asesinato, etc.), y b) el dolo relativo al cardcter sistemdtico
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o generalizado aunado al conocimiento de dicho cardcter por parte
del agente (Servin Rodriguez, 2014). Por esta razén, autores como
Ferreira (2007) apuntan que los requisitos de esta forma delictiva son
la humanidad como victima, la agresién contra la poblacién civil y el
ataque sistemadtico y generalizado, debiendo afiadirse que estos crimenes
tienen como transgresores a individuos que pueden catalogarse como
enemigos de la humanidad, como hostis humani generis, al decir de Kai
Ambos (2012).

En el medio colombiano, la definicién ofrecida por el Estatuto de
Roma reviste importancia adicional en tanto el legislador de la Ley
1719 de 2014 remite al citado instrumento internacional en su articulo
15, indicando que cuando la norma aluda a la nocién de crimen de lesa
humanidad, el intérprete deberd atenerse a lo establecido en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, especialmente el articulo 7° ya citado.

De forma que cuando la Ley 1719 de 2014 indica en su articulo 14 que
una de las posibles hipétesis que habrd de considerar el ente investigador
en los casos de violencia sexual en el contexto del conflicto armado es
el cardcter sistemdtico o generalizado de la conducta y el conocimiento
de dicho ataque por parte del agente, es a todas luces evidente que la
pretension del legislador es la posibilidad de demostrar en los casos
concretos, la comisién de crimenes de lesa humanidad.

Tal como se indic6, la utilidad de la formulacién de la hipétesis de la
investigacién es la posibilidad de relacionar los hechos. En el caso de la
Ley 1719 de 2014, el investigador debe tener en cuenta que:

Aunque el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional no
exige el elemento modal de la conducta relativo a que ésta se suceda
en desarrollo de un conflicto armado interno o internacional, los tipos
penales creados en virtud de la Ley 1719 de 2014 si demandan dicho
elemento, pues su redaccién pasé a formar parte de los delitos contra las
personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario,
que necesariamente contienen el elemento de modo relativo a que se
perfeccionen con ocasién de conflicto armado. De otra parte, y como
sostiene Ferreira (2007), “En la actualidad, todas las guerras son ataques
contra poblacién civil, y también otras situaciones que no constituyen
propiamente guerras” (p. XIII-36).

Si bien es cierto que se ha entendido que el cardcter sistemdtico y
generalizado del ataque impone como consecuencia una pluralidad
de victimas y, en suma, la visibilidad y constancia de las conductas,
en el sentido de “masivo, frecuente, una accién a larga escala, llevado
a cabo colectivamente con considerable seriedad y dirigido contra
una multiplicidad de victimas” (Tribunal Penal Internacional para
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Ruanda, 1998, pdrrafo 580), se ha interpretado atinadamente que una
tnica conducta pueda ser asimilada como crimen de lesa humanidad,
siempre que se vincule a un ataque sistemadtico y generalizado contra la
poblacién civil (Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia,
2001, pdarrafo 178). Asi, sostuvo el Tribunal para la ex Yugoslavia que
“un individuo que comete un crimen contra una sola victima o contra
un limitado ndmero de victimas puede ser considerado culpable de
un crimen contra la humanidad si sus actos fueron parte del contexto
especifico identificado con prelacién” (Tribunal Penal Internacional para
la Antigua Yugoslavia, 1996, parrafo 30).

Debe asimismo tenerse en cuenta que de la determinacién sobre si la
conducta por la que se investiga es un crimen de lesa humanidad, pende
la eventual competencia de la Corte Penal Internacional, teniendo como
norte el cardcter subsidiario del Derecho Penal Internacional, que es en
si mismo extrema ratio respecto de la jurisdiccion penal doméstica (Servin
Rodriguez, 2014).

Se desprende de lo dicho que estas hipétesis de la investigacion judicial
son relevantes sobre todo en lo atinente al establecimiento del crimen
de lesa humanidad en los casos concretos, y que dicho extremo tiene
influencia en los derechos de las victimas, especialmente las relativas a
la competencia subsidiaria de la Corte Penal Internacional, o al menos
las que aluden a la imposiciéon de justas sanciones a los infractores, y a
la realizacién del derecho a la verdad. Sobre este punto, debe tenerse en
cuenta que el articulo 15 de la Ley 1719 de 2014 exige que cuando se halle
demostrado el cardcter de crimen de lesa humanidad, el funcionario
judicial deberd hacer dicha declaratoria.

Cabe anotar asimismo la incidencia de esta declaracién a efectos de la
prescripcién de la acciéon penal, toda vez que de acuerdo con la indicacién
del articulo 16 de la misma Ley 1719 de 2014, la accién penal respecto
de los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra, serd imprescriptible.

Esta cuestién ostenta enorme importancia, porque como tuvo
oportunidad de acotarse, en virtud de la expediciéon de la Ley 1719 de
2014, se ampli6 el catdlogo de los delitos contra las personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, creando los
correspondientes tipos penales que castigan la violencia sexual en el
contexto del conflicto armado. Dichas conductas son, en su orden:
Acceso carnal abusivo en persona protegida menor de catorce afios
(articulo 138A del Cédigo Penal), Actos sexuales con persona protegida
menor de catorce afios (articulo 139A éjusdem), Prostitucién forzada en
persona protegida (articulo 141), Esclavitud sexual en persona protegida
(articulo 141A), Trata de personas en persona protegida con fines de
explotacién sexual (articulo 141B), Esterilizacion forzada en persona
protegida (articulo 139B), Embarazo forzado en persona protegida
(articulo 139C), Desnudez forzada en persona protegida (articulo 139D),
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y Aborto forzado en persona protegida (articulo 139E).

De forma que, si la investigacion judicial logra establecer que se
consumo alguna de las conductas en mencién, necesariamente la accién
penal serd imprescriptible, pues el comportamiento significard, o bien
un crimen de guerra (por pertenecer a los delitos contra las personas y
bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario), o bien un
crimen de lesa humanidad (si la investigaciéon demuestra los extremos
de ataque sistemdtico o generalizado y el conocimiento de dicho ataque).

Es natural que esta definicién afecta ademds los derechos de las
victimas, pues en todo tiempo el Estado tendrd la posibilidad de
investigar los hechos, con la correlativa oportunidad para la victima de
ejercer el derecho a la verdad, a que se impongan las justas sanciones por
la conducta, y a solicitar las medidas propias de la reparacién integral,
ya sean de satisfaccion, restitucién, rehabilitacién y garantias de no
repeticion.

2.3 La pertenencia del sujeto activo a un aparato organizado de poder
que actiie de manera criminal y la realizaciéon de la conducta en
desarrollo de una politica del grupo organizado

Establece el articulo 14 dela Ley 1719 de 2014, en el apartado pertinente,
que:
La autoridad judicial competente adelantard la investigaciéon de los
delitos que constituyen violencia sexual con ocasién del conflicto
armado, para lo cual se tendrdn en cuenta como hipétesis, entre otras, 1o
siguiente:
(...)
6. Pertenencia del sujeto activo a un aparato organizado de poder que
actiie de manera criminal.
7. Realizacién de la conducta en desarrollo de una politica del grupo
organizado. (Congreso de la Reptblica de Colombia, Ley 1719 de 2014).

No es en absoluto novedoso afirmar que los grupos armados

organizados al margen de la ley en Colombia poseen una estructura
jerdrquica, establecidos como verdaderas empresas criminales (Huhle,
2001y Veldsquez Rivera, 2007). Este tipo de aparatos han sido estudiados
de manera profusa por la doctrina penal, siendo el mayor exponente
Claus Roxin, quien propone un perfil independiente de autoria mediata
como forma de responsabilidad derivada de estos aparatos, reconociendo
como elementos dominantes los siguientes:

El poder de mando, esto es, la posibilidad de tener como autor mediato
a quien tiene autoridad para dar érdenes dentro de la organizacién y la
emplea para que se realicen las conductas delictivas, la desvinculacién
del ordenamiento juridico del aparato de poder, la fungibilidad del
ejecutor inmediato, esto es, la posibilidad de sustituir a quien ejecuta el
ultimo acto parcial del tipo, y la elevada disponibilidad al hecho, por la
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que el autor alemdn entiende una mayor preparacién al hecho que la de
otros potenciales delincuentes (Roxin, 2006).

La doctrina fordnea se ha ocupado igualmente de la materia. De
acuerdo con Veldsquez Veldsquez (2010),
por aparato criminal organizado de poder -que puede ser de cardcter
estatal o no-, se entiende una manifestacién delictiva en la que concurre
un nimero plural de personas, de cardcter piramidal y de estructura
jerdrquica, dentro de la cual los 6rganos que toman las decisiones no son
los mismos que las ejecutan; es mds, los agentes encargados de realizar
el delito -que suelen ser plurales y sélo conocen de forma parcial el
designio- no participan en la estructuracion del plan delictivo. (p. 179)

Respecto de la pertenencia del sujeto activo a un aparato organizado
de poder que actia de manera criminal, la importancia de esta hipétesis
radica en la asignacién de responsabilidad no solamente a los ejecutores
materiales de la conducta, pues es clara la utilidad que en este sentido
presta la teoria de los aparatos organizados de poder. Asi, por ejemplo,
ha sostenido la Corte Suprema de Justicia (2010), que cuando se estd
ante el fenémeno delincuencial derivado de estructuras o aparatos de
poder organizados, los delitos ejecutados son imputables tanto a sus
dirigentes -gestores, patrocinadores, comandantes- a titulo de autores
mediatos (...) y a los directos ejecutores o subordinados -soldados, tropa,
patrulleros, guerrilleros o milicianos. (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Sentencia de 27 de febrero de 2010)

Sobre esta particular remarcan Huertas Diaz et al. (2013), que debe
existir uno o varios sujetos que ostenten una posicién jerdrquica en la
organizacién o maquinaria de poder. Ese papel implica la posesién de
un mando y, por ende, el manejo de subordinados que estdn inmersos
en un papel funcional que el aparato organizado les imprime... (p. 93),
teniendo en cuenta ademds la caracteristica de la fungibilidad del
instrumento (Ambos, 1998).

Sobre esta ultima caracteristica ha apuntado Roxin que permite
considerar incluso que el instrumento propiamente dicho es el aparato
organizado, y no el ejecutor material, toda vez que “el que actia
individualmente no desempefia un papel decisivo para el actuar de la
organizacién porque puede disponer sobre muchos ejecutores dispuestos
a hacer lo que se les pide” (2006, p. 15).

Ha de tenerse en cuenta que existen diversos sectores doctrinales que
atacan la teorfa de la autoria mediata a través de aparatos organizados de
poder (puede verse al respecto lajuiciosa revisién de Lascano, 2001), pero
parece entenderse que el legislador colombiano prohija la aplicabilidad
de la teoria en comento cuando titula las hipétesis que dan nombre a este
apartado como la “pertenencia del sujeto activo a un aparato organizado
de poder que actiia de manera criminal”.

En todo caso, la posibilidad de aplicar la teorfa a los casos de
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violencia sexual en el contexto del conflicto armado, permite al
investigador la elaboracién de hipétesis en tal direccion. Esta decisién
tiene clara influencia en los derechos de las victimas ya que, entre otras
consideraciones, faculta a la victima para exigir la reparacién integral
no solamente al infractor individual, sino al autor mediato del grupo
armado organizado al margen de la ley, con lo que las posibilidades de
ver realizadas las medidas de satisfaccidn, restitucion, rehabilitacién y
no repeticién se maximizan si puede incoarlas contra los jefes, cabecillas
o comandantes de estos grupos (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 2013), ello sin contar con la contribucién que ello presta
respecto de los derechos a la verdad y la justicia (en su vertiente de
imposicién de justas sanciones a los responsables).

CONCLUSIONES

A partir de la expedicién de la Ley 1719 de 2014, el ordenamiento juridico
colombiano dio un vuelco en lo relativo al tratamiento de la violencia sexual
en el contexto del conflicto armado. Puesto que una de las razones de ser de
la norma es la realizacién de la justicia restaurativa, es decir, la tendencia de
la norma a prever disposiciones que permitan la garantia de los derechos
del ofendido, es natural que en su corpus existan diversas referencias a la
victima.

Enestanecesidad dejusticiarestaurativaseimplicaademdslaconsideracion
de atroces que tienen las conductas de violencia sexual, especialmente
la cometida contra la mujer, que ha motivado el aumento del dmbito de
proteccién de los crimenes de guerra y de los delitos de lesa humanidad,
como tuvo oportunidad de advertirse, ante los evidentes requerimientos en
torno a la sensibilizacién y sancién de estos comportamientos.

Son patentes los avances que en materia normativa ha presentado el
ordenamiento juridico colombiano respecto del fenémeno de la violencia
sexual en el conflicto armado y su relacién con las nociones de crimen
de guerra y crimen de lesa humanidad. Estas normativas pretenden ser
instrumentos eficaces en lo atinente a la sensibilizacién, persecucién y
sanciéon de las formas de criminalidad estudiadas. Son, sin embargo,
tortuosos los caminos que hace falta recorrer en la necesidad de superar los
inconvenientes del sub registro, laimpunidad y la falta de plena realizacién
de los derechos fundamentales de las victimas de estas tipologias de
violencia, e inclusive las posibilidades reales de reparar a las victimas
aun cuando medie sentencia condenatoria en contra de los responsables
(Correa, 2007).

No obstante, el cumplimiento de las obligaciones de caracter
internacional adquiridas por el Estado colombiano en el sentido de
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adelantar una investigacion judicial seria, imparcial y efectiva, realizan
diversas garantias, como el acceso a la administracion de justicia, el
derecho a un recurso judicial efectivo, entre otros, asi como se constituye
la investigacién judicial en uno de los pivotes que permitan dar
verificacion a los derechos fundamentales a la verdad, la justicia y la
reparacién integral.

Y es que, en efecto, una investigacion judicial seria, imparcial y efectiva
es uno de los requisitos esenciales para que pueda darse cumplimiento
al derecho a la verdad, no solamente porque es el Estado quien cuenta
con un andamiaje técnico y de investigacion de las conductas punibles,
sino porque se halla obligado a dar cuenta de la verdad de los hechos
relacionados con las graves violaciones de derechos humanos, que es
precisamente lo que acontece en los casos de violencia sexual en el marco
del conflicto armado.

De igual forma, el derecho a la justicia, que se asienta principalmente
en la posibilidad de imponer sanciones justas a los responsables de
éstas violaciones, puede verse realizado cuando la investigacién se
ha adelantado siguiendo los caracteres de seriedad, imparcialidad y
efectividad, toda vez que la posibilidad que tiene el ente investigador
de demostrar los cargos en el juicio depende de los resultados de la
investigacion.

Ademids, el derecho a la reparacion integral, que tiene como escenario
natural en el proceso penal signado por la Ley 906 de 2004 la etapa
del incidente de reparacién integral, depende en gran medida de los
resultados a que haya arribado la investigacion judicial sobre la violacién
de derechos humanos, pues solamente mediante la verificacién de los
hechos y del perjuicio es que procede la condena en el referido incidente.

Adviértase ademds que en los eventos de violencia sexual en el
marco del conflicto, cobran inusitada vigencia nociones propias de la
vulneraciéon de derechos humanos, como las de ataque sistematico o
generalizado contra la poblacién civil, el conocimiento de dicho ataque,
la existencia de aparatos organizados de poder al margen de la ley, de los
que dependen cuestiones tan relevantes como la declaratoria de crimen
de lesa humanidad, o la responsabilidad de los autores mediatos, entre
otras.

En este orden, pudo entonces demostrarse que las razones por las
que el legislador compele al investigador judicial a tener en cuenta como
hipétesis de la investigacion las circunstancias contenidas en el articulo
14 de la Ley 1719 de 2014 tienen que ver con la comprensiéon de que
la actividad investigativa es uno de los pasos a realizar, en orden a la
garantia de los derechos fundamentales de las victimas de violencia
sexual en el marco del conflicto armado, en tanto grave violacién de los
derechos humanos. Indudablemente, el asidero de este deber se halla
en el Acto Legislativo 03 de 2002, que “asigné a la Fiscalia General de la
Nacién funciones especificas en relacién con las victimas de los delitos”
(Restrepo Medina, 2007, p. 163).
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Con todo, es dramdtico ver cémo, aunque los instrumentos normativos
contindan el lento, pero (hasta ahora) constante progreso en laampliacién
de las garantias de la victima, la realidad sigue mostrando la casi siempre
ilusoria efectividad de los derechos fundamentales del ofendido, con
problematicas afiadidas en los casos de graves violaciones de derechos
humanos.
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