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Resumen:

El propdsito de este articulo es, por medio de un analisis de la legislacion y jurisprudencia
nacional e internacional y un test de igualdad, evidenciar que el paragrafo 2 del articulo 3 de la
Ley 1448 de 2011 desconoce el principio de desigualdad, en concreto en el reconocimiento de
victimas del conflicto armado, debido a que estipula condiciones de edad y limita a las personas
que son ex combatientes de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejercito del
pueblo (FARC-EP), que fueron sujetos pasivos de diferentes delitos, como violencia sexual y
de género, que ingresaron y se desmovilizaron del grupo armado siendo mayores de edad,
excluyendo a un grupo poblacional de mujeres de ser reconocidas como victimas, por su

calidad de ex combatientes de las FARC-EP, como victimas del conflicto armado.

Palabras claves: violencia sexual, conflicto armado, mujeres excombatientes, igualdad,
victima, discriminacién positiva, test de igualdad, violencias basadas en género, crimenes de

guerra.
Abstract:

The purpose of this article is, doing an analysis of national and international legislation,
jurisprudence and an equality test, showing paragraph 2 of article 3 of Law (1448 / 2011)
ignores the principle of inequality, specifically talking about the recognition of victims of the
armed conflict, it stipulates age conditions and limits people who are ex-combatants of the
Revolutionary Armed Forces of Colombia - People's Army (FARC-EP)

Who were subjects of different crimes, like sexual and gender violence, who entered and
demobilized from the armed group when they were of legal age, excluding a population group
of women from being recognized as victims, due to their status as FARC-EP ex-combatants,

as victims of the armed conflict?

Keywords: Sexual violence, armed conflict, female ex-combatants, equality, victim,

recognition, positive discrimination, equality test, gender-based violence, war crimes.

Introduccion:



Los diferentes conflictos armados en Colombia han permeado todas las esferas sociales,
creando impactos negativos en cada uno de ellos y dejando innumerables victimas®. Razon por
la cual el gobierno decidié negociar el final del conflicto armado interno con uno de los grupos
autodenominados FARC-EP, para la desmovilizacion de los miembros, la construccion de la

paz, y posterior firma del Acuerdo de Paz

Las conductas punibles contra nifias y mujeres que se cometieron en el desarrollo del conflicto
armado no internacional (CANI) son varias, entre ellas, por ejemplo, acceso carnal violento, y
otros delitos enmarcados dentro del concepto de violencia sexual. De mencionados tipos
punibles, no solamente fueron victimas mujeres que pertenecian a la poblacion civil, sino,
también las mujeres que pertenecian a las filas de los grupos armados ilegales y tomaban roles
continuos de combate, que les hacia perder su condicion de civiles.?En la expedicion de leyes
que regulan el tratamiento de victimas, se excluye de ser reconocidas como victimas a las
excombatientes que fueron sometidas a violencia sexual al interior de las FARC-EP,
especificamente el paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011.

Estos instrumentos de transicidn, se enmarcan en una nueva disciplina de construccion de paz
la cual ha hecho carrera desde finales de los afios 80’s hasta la actualidad para afrontar las

violaciones masivas a los derechos humanos y transitar de la guerra a la paz.®

Se afirma que, el paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 atenta contra el derecho a
la igualdad, al no reconocer a las excombatientes de las extintas FARC-EP que ingresaron a
las filas siendo mayores de edad para el ordenamiento colombiano, como fuentes principales
para sustentar el objetivo principal de este articulo, se realizara un andlisis de leyes procesales
y sustanciales en materia de victimas tales como la Ley 975 de 2005; Ley 1448 de 2011, y Ley
1592 de 2012 y realizar una comparacion jurisprudencial con casos similares de
reconocimiento de victimas en el ambito internacional. Finalmente, el test de igualdad bajo los

parametros constitucionales evidenciara la inconstitucionalidad de la norma.
¢ Quién es Victima en Colombia en el Marco del Conflicto Armado?

El concepto de victima puede ser extenso, es aquel sujeto cuyos derechos fueron vulnerados de

una u otra forma por hechos dafiosos, violentos 0 no, y sobre quién se realizé un perjuicio, ya

L CIDOB - Conflicto en Colombia: antecedentes historicos y actores.
2 Sentencia C-291 del 2007 de la Corte Constitucional. M.P Manuel José Cepeda Espinosa.

3 Saffon Sanin M.P. y Uprimny Yepes R. (2006) Derecho a la verdad: alcances y limites de la verdad judicial. En:
¢élusticia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacién para Colombia. De justicia.
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sea a su integridad fisica, o moral, propia o de un familiar*. Diferentes entidades
internacionales, como la Comision Preparatoria de la Corte penal internacional, o la Asamblea
General de Naciones Unidas®, y nacionales, como la Corte Constitucional® han definido el
concepto de victima creando legislacion y jurisprudencia en Colombia, teniendo en cuenta el

ambito en que se desarrollaron los hechos y la persona sobre quien recae el término.

Colombia ha sido un pais que se ha desarrollado en diferentes escenarios, lo que crea una
necesidad de adaptar el concepto de victima, teniendo en cuenta factores tales como, el tiempo
de la ocurrencia de los hechos, el lugar, la responsabilidad de los victimarios, y la perspectiva
de la confrontacion bélica tan extensa. En materia penal, desde la reforma procesal de la Ley
906 de 2004, todo sujeto pasivo de una conducta delictiva convierte a los ciudadanos como
victimas, ya sea del crimen comdn o de las conductas con ocasion de conflicto armado no
internacional (CANI). El Cédigo de Procedimiento Penal, en representacion de la justicia
ordinaria, resume el concepto basico de victima, y a su vez, esclarece textualmente, que dicha

definicion se basa con lo regulado por dicho codigo.

“Articulo 132. Victimas: Se entiende por victimas, para efectos de este codigo, las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan

sufrido algin dafio directo como consecuencia del injusto.

La condicidn de victima se tiene con independencia de que se identifique, aprehenda, enjuicie
o condene al autor del injusto e independientemente de la existencia de una relacion familiar

con este”

Ahora, dado el contexto colombiano, también es necesario analizar el concepto en mencidn,
desde por ejemplo el CANI entre los grupos armados al margen de la ley y el Estado, que ha
perdurado aproximadamente 50 afios, y donde sucedieron eventos que se separan totalmente

de la violencia generada por la delincuencia comun, como hurtos, homicidios, y otros delitos,

4 Galdamez Z., L. (2007). Proteccion de la victima, cuatro criterios de la corte interamericana de derechos
humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion del concepto de victima, dafio al proyecto de vida y reparaciones.
Revista Chilena de Derecho, 34(3), 439-455.

5 Rengifo Lozano, A. (2006). El concepto de victima en derecho internacional y su alcance en la ley de justicia y
paz. Universidad Nacional de Colombia. p. 106-112.

6 Sentencia C-370-06. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, Dr. Rodrigo Escobar
Gil, Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, Dr. Alvaro Tafur Galvis, Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

7 Naciones Unidas, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/Conf. 183/9, 17 de julio de 1998, articulo

5(1)(c). Protocolo adicional | a los Convenios de Ginebra, 1977, articulo 43(1).



que de igual forma resultan atentar contra la tranquilidad y seguridad de todos los ciudadanos®.
Para realizar una diferenciacion mas clara, la Ley 975 de 2005°% Ley 1448 de 2011%, y Ley
1592 de 2012, por ejemplo, fueron leyes creadas con la intencion de dictar disposiciones para
la reincorporacion de miembros de grupo armado al margen de la ley, dictar medidas de
atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas, y establecer medios para el

reconocimiento de los derechos vulnerados y adquiridos en el marco de la CANI.

Dentro de este marco legislativo, el articulo 5 de la ley 1592 de 2012%2 , consagra el término

general de victima:

“Articulo 5°. Definicion de victima. Para los efectos de la presente ley se entiende por victima
la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones
transitorias 0 permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o
sensorial, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos
fundamentales. Los dafios deberén ser consecuencia de acciones que hayan transgredido la

legislacion penal, realizadas por miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley. (..)”

8 CIDOB - Conflicto en Colombia: antecedentes historicos y actores.

% Ley 975 de julio de 2005. “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional
y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.”

Articulo 1. Objeto de la presente ley. La presente ley tiene por objeto facilitar los procesos de paz y la
reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la ley,
garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

10 Ley 1448 de junio de 2011 “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones.”

Articulo 1. objeto. La presente ley tiene por objeto establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas,
sociales y econémicas, individuales y colectivas, en beneficio de las victimas de las violaciones contempladas en
el articulo 3° de la presente ley, dentro de un marco de justicia transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce
de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no repeticion, de modo que se reconozca su
condicién de victimas y se dignifique a través de la materializacion de sus derechos constitucionales.

1 Ley 1592 de diciembre 2012 “Por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la
cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios”

12 1dem.



Sin embargo, y a pesar de que el Codigo Penal pueda mencionar algunos delitos que se dan
con ocurrencia del conflicto armado interno, como hemos mencionado anteriormente, durante
el desarrollo y posterior a la Firma del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera, se crearon leyes que juzgaron a los sujetos
activos, y buscaron proteger a los sujetos pasivos del conflicto, dando lugar a la
implementacion de mecanismos de justicia transicional'® que fueron abarcados anteriormente,
junto con leyes que regulaban el tratamiento de victimas, por ejemplo la Ley 1448 de 20114,
la cual es el primer instrumento legislativo que reconoce la existencia de un conflicto armado

no internacional®®, y ademas una definicion de victima en este escenario excepcional:

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

Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno. (...)”

Este instrumento juridico es importante debido a que esta definicion dada por las leyes
anteriores reconoce la necesidad de identificar el momento en el tiempo, circunstancias y

lugares, en que los sujetos fueron y debian ser reconocidos como victimas del CANI.

Por tal razon, la Justicia Especial para la Paz (JEP), teniendo en cuenta factores como la justicia
transicional, busca implementar el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion (SIVIRNR) con la finalidad de reconocer a ciertos sujetos como victimas!® siempre
y cuando, cumplieran los criterios para el reconocimiento de sus derechos fundamentales'’ y
asi acceder a la reparacion integral de estos, que, si bien no evitan un hecho ya acontecido,

supone “beneficios” legales que son incluidos dentro del término de reparacion, restitucion,

13 Abuchaibe, H. (2010). La Declaracién del Milenio y la justicia transicional en Colombia. Revista Oasis (Bogota,
D. C.: Universidad Externado de Colombia), pags. 15, 301 - 314.

14 Ley 1448 de 2011“Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”.

15 {dem. Articulo 1 (...)

16 Acto Legislativo N° 01 de 4 de abril De 2017. "Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias
de la Constitucidn para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y duradera y se
dictan otras disposiciones".

17 Ley 1448 de junio de 2011 “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las

victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones.”



indemnizacién, rehabilitacion y satisfaccion, tal y como lo establece la Ley 1448 de 2011 en
su articulo 25, prescripciones reproducidas en normas posteriores propias de la JEP™ tal y

como la Corte Constitucional®, sefiala:

“Como garantia para las victimas, luego de la violacion inicial de sus derechos, el proceso
judicial pretende la reivindicacion del bien lesionado y el restablecimiento de las posiciones
afectadas por la comision del ilicito, que, se insiste, no se limitan a la indemnizacién econémica
del dafio causado, sino que incluyen una reparacion integral y facetas del derecho a la verdad,
entre otras, dirigidas a la re-dignificacion de la persona. El derecho a la justicia, en concreto,
exige la existencia de recursos judiciales efectivos, en el marco de los cuales las victimas

puedan denunciar y participar; que sean tramitados en plazos razonables”

La justicia para las victimas, se construye dentro del cumplimiento de la implementacién del
SIVIRNR y de toda la legislacion que se desarrolla a partir del concepto en relacion con el
CANI, resaltando que, la acreditacion de victima es independiente al estado, labor, edad, y
demas particularidades que puedan diferenciar a los sujetos de la sociedad. Las diferencias
entre los individuos que pueden llegar a ser catalogados como victimas por ser sujetos pasivos
de un dafio que obliga al Estado a la evaluacion detallada de los hechos, para su correcta
calificacion, es una cuestion que ha sido resaltada por la Corte Constitucional a traves de la
Sentencia C-462 del 2013% | en ella el Alto Tribunal recuerda, que no solamente existe los

crimenes ocurridos durante el transcurso del CANI, sino, que también aquellos ocurridos “con

18 Sentencia C-538 de 2019 de la Corte Constitucional, M.P Diana Fajardo Rivera.

19| ey 1592 de diciembre 2012 “Por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la
cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios”

Ley 1922 del 18 julio del 2018: “Por medio del cual se adoptan unas reglas del procedimiento para la jurisdiccion
especial para la paz.

Ley 1957 de junio de 2019, Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz
“La JEP constituye el componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVIRNR) creado por el Acto Legislativo 01 de 2017. Sus objetivos son satisfacer el derecho de las victimas a
la justicia; ofrecer verdad a la sociedad colombiana; proteger los derechos de las victimas; contribuir al logro de
una paz estable y duradera; y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron de
manera directa o indirecta en el conflicto armado interno mediante la comision de las mencionadas conductas. La
administracion de justicia por parte de la JEP es un servicio publico esencial.”

20 Sentencia C-538 de 2019 de la Corte Constitucional, M.P Diana Fajardo Rivera.

21 Sentencia C-462 del 2013 de la Corte Constitucional, M.S Mauricio Gonzélez Cuervo.



ocasién de” que termina siendo, un factor de suma relevancia, a la hora de dividir los conceptos

de victima y establecer los nexos entre algunas conductas y el conflicto armado:

“La expresion “con ocasion del conflicto armado,” tiene un sentido amplio que cobija
situaciones ocurridas en el contexto del conflicto armado. A esta conclusion se arriba
principalmente siguiendo la ratio decidendi de la sentencia C-253A de 2012, en el sentido de

declarar que la expresion “con ocasion de” alude a “una relacion cercana y suficiente con el

’»

desarrollo del conflicto armado

Esto, demuestra el trato diferenciador que se debe tener al tratar victimas de crimenes
“ordinarios” y de crimenes con ocasion del CANI, tanto que su regulacion es diferente??, y
resulta de suma importancia en el desarrollo de este documento demostrar que estos crimenes
cumplen las condiciones para ser tratados dentro de la Justicia Especial para la Paz. La variedad
de crimenes cometidos con ocasion al conflicto armado es una lista amplia que puede dividirse,
entre los que fueron cometidos a comunidades, de forma colectiva, y/o los que fueron
cometidos contra sujetos individualizados y no por ello, unos suprimen otros. Es decir, toda
persona debe ser reconocida como victima bajo los supuestos establecidos por la ley, sin
discriminacidn, asi sea como victima colectiva, perteneciente a una poblacion, o como victima
de manera individual, siempre y cuando se cumpla con el criterio mas relevante del
reconocimiento en este caso, que seria “con ocasion del conflicto armado”?, lo que es también,
un marco referencial para no aplicar la justicia ordinaria, sino, la legislacion especial para la

paz.

Podemos concluir, que la definicidn de victima en Colombia varia segun el contexto en el que
se ubique; en la justicia ordinaria, y en la justicia especial, siempre se trata de un sujeto al que
sus derechos se vieron vulnerados generando un dafio, y que el tratamiento especial radica en
las condiciones, hechos, y victimarios que cometieron el delito, si estos fueron con ocasion del

conflicto armado, o de la delincuencia comun.
Violencia Sexual y de Género en el Marco del Conflicto Armado.

Ahorabien, para continuar con el desarrollo de este articulo, la violencia sexual es una conducta

que se ha encontrado presente a lo largo del CANI colombiano, que, segun el informe del

22 Luigi Ferrajoli, La justicia penal transicional para Colombia del posconflicto y las garantias para la paz interna,
en Justicia, derecho y posconflicto en Colombia, 25 (Londofio Ulloa & Jorge Eduardo eds., 2016).

23 Manual Para La Participacion De Las Victimas Ante La Jurisdiccion Especial Para La Paz, Jurisdiccion
Especial para la Paz-JEP, 2020. p. 73.



Comité Internacional de la Cruz Roja, no solo se da en el escenario de un conflicto armado sino
de varios?*, y esta definido en los términos del articulo 3 del Comun a los Cuatro Convenios
de Ginebra (CCG) # y el articulo 2 del Protocolo Adicional 1l a los CCG.?® En los conflictos
armados, las victimas de delitos sexuales pueden ser tanto mujeres, hombres, nifios, nifias y
personas pertenecientes a la comunidad LGBTIQ+?". La Corte Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH) se ha pronunciado sobre la violencia sexual describiéndola como:

“Acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una persona Sin su

consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo humano,

pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno.”?

24 Comité Internacional de la Cruz Roja, retos humanitarios 2022 Colombia, balance anual, (2022). Donde se
hace referencia a la existencia de 6 conflictos armados existentes en Colombia, en los cuales se mencionan, los
conflictos que existen entre el Estado colombiano con los grupos al margen de la ley, como el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN) y los conflictos que existen entre los mismos grupos al margen de la ley.

% Articulo 3 - Conflictos no internacionales

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas
Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las
siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas
que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por
cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable, basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier
otro criterio analogo (...)

2% Articulo 2. Ambito de aplicacion personal.

1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacién, se aplicara a todos los conflictos armados
que no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como
los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados.
2 Violencia sexual en conflictos armados: preguntas y respuestas.
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/fag/sexual-violence-questions-and-answers.htm

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N.4: Derechos Humanos y mujeres. (2018. p.34).


https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/faq/sexual-violence-questions-and-answers.htm

Entendiendo que, la violencia sexual y su vez la violencia basada en genero no discrimina raza,
género o religion, y es un acto que puede ser cometido contra cualquier sujeto generando
secuelas tanto fisicas como psicoldgicas, temporales, o permanentes, tal y como lo sefiala el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) donde abarca el termino de violencia sexual en

el marco de los conflictos armados.?®

Por lo anterior, victima de violencia sexual se puede reconocer como un concepto amplio,
donde el sujeto pasivo de las conductas, como la violacion, la esterilizacion forzada, el aborto
forzado, entre otros, puede ser cualquier sujeto de la poblacion, sin discriminacion alguna.
Dentro del Cadigo Penal Colombiano® se encuentran tipificados algunos actos de violencia
sexual y violencias basadas en género (aunque deja muchas otras conductas de violencia sexual
sin tipificar como es el caso de violencia intrafilas), y se diferencian dos marcos de referencia
de estas conductas tipicas, en primer lugar, el contexto general que no exige estar en una
situacion de CANI, y que se ubica dentro del titulo de “Delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexuales” desde el articulo 205 al articulo 219. En él, se establecen una serie de
conductas que persigue penalmente a las personas que transgreden estos bienes juridicamente
protegidos. El segundo marco, es el contexto especial, que se encuentra en el Titulo 11 en donde
se tipifican las conductas que recaen sobre personas protegidas por el DIH, denominado
“Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario” en
dicho contexto de CANI se consagran los delitos relacionados con violencia sexual y basadas
en género, desde el articulo 138 al articulo 141B, en los cuales se contempla circunstancias que
se desarrollan dentro del conflicto armado, por sujetos activos calificados en el entendido que
pertenecen a un actor armado en los términos del DIH3!, y sobre sujetos “pasivos” considerados

como protegidos en el marco del marco juridico internacional.

Ahora, la violencia de género es la que refiere a la violencia infringida unica y exclusivamente
por pertenecer a un género, donde al igual que en la violencia sexual se pueden considerar
sujetos pasivos de estas conductas tanto a mujeres, como a hombres, a nifios, nifias y personas

pertenecientes a la comunidad LGBTIQ+, lo que se resalta en este tipo de violencia, es que va

2 Comité Internacional de la Cruz Roja. (2016, agosto 19). La violencia sexual en los conflictos armados:
preguntas y respuestas. Comité Internacional de la Cruz Roja. https://www.icrc.org/es/document/la-violencia-
sexual-en-los-conflictos-armados-preguntas-y-respuestas.
30 Ley 599 de 2000, Congreso de la Republica “Por la cual se expide el Codigo Penal”.
31 para un mayor entendimiento del concepto de actor armado ver al respecto, Ramirez Gutiérrez C. (2019) La
evolucion de los actores armados en el derecho internacional humanitario en el siglo XXI. Tirant Lo Blanch.
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dirigido en razon del género del sujeto, independientemente de otros factores®. Este tipo de
violencia se presenta cuando existe alguna discriminacion o algn acto que crea un dafio fisico,
psicolégico o econdmico en una persona, por lo que se entiende que es un espectro extenso y

que puede ir acompariado de otra u otras conductas.*

Tanto el concepto de violencia sexual como el de violencia basada en género deben ser
calificados y definidos de manera diferente, es decir, si bien son violencias que pueden ocurrir
de forma conjunta, una no es codependiente de la otra. Su Unica diferenciacion no debe ser
conceptual, si no también, debe realizarse una separacion entre los hechos que dieron lugar a
la ocurrencia del delito y el contexto en que él se encontraba la victima. La Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en su Informe Mundial Sobre la Violencia y la Salud, publicado
en el afio 2003,%* creo una lista meramente enunciativa de los tipos de violencia que pueden
diferenciar algunos tipos de violencia sexual y sirven como una guia importante para la

identificacion de cada una, sin embargo, no contemplan los escenarios especificos de cada pais.

Identificacion de la Violencia Sexual y de Género Intrafilas Previo a la Firma del Acuerdo
de Paz, en el Conflicto Armado: Jurisdiccion Ordinaria y Procedimiento de Justicia y

Paz.

Una vez se ha explicado el concepto general de victima, y victima de violencia sexual y de
violencia basada en género, es necesario hacer referencia sobre estos tipos de violencia en un
contexto intrafilas presente en el CANI colombiano, para abordar el tema, definiremos la
violencia sexual intrafilas como, las conductas sexuales que son realizadas al interior de un
grupo armado y que tienen como sujeto activo un miembro perteneciente al grupo mencionado

y COMO sujeto pasivo a otro miembro del mismo grupo.®

De los testimonios de las excombatientes de las FARC-EP recopilados en el informe ejecutivo

del Centro Nacional de Memoria Histérica “jBasta Ya! Colombia: Memorias de Guerra y

%2 Tipos de violencia contra las mujeres y las nifias. (s/f). ONU Mujeres. Recuperado el 1 de febrero de 2022, de
https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/fags/types-of-violence

33 Idem.

34 Krug. Etienne, Dahlberg Linda, Mercy James, Zwi Anthony, Lozano Rafael, Informe mundial sobre la violencia
y la salud, OMS, (2003, p161).

3 Caicedo, Luz, Gravedad penal de la violencia sexual cometida en el marco del conflicto armado colombiano,

corporaciones humanas, (2021, p5).
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Dignidad”® se identifica que, durante el conflicto armado, dentro del grupo FARC-EP se
presentaron hechos que se encasillan dentro de estos tipos como lo son: la violacion sistematica
durante el conflicto armado, las insinuaciones o el acoso no deseados de caracter sexual a
miembros de la organizacion, con inclusion de la exigencia de mantener relaciones sexuales a
cambio de favores, el abuso sexual de menores, el matrimonio o la cohabitacion forzados, el
aborto forzado, la prostitucion forzada, uso forzado de anticonceptivos, entre otros, delitos que
se encuentran debidamente tipificados en los articulos 138 al 141B y 205 al 219 del Codigo

Penal colombiano.

Algunas de estas conductas realizadas por las extintas FARC-EP se encontraban dentro de las
politicas obligatorias del grupo para sus pertenecientes, como el uso de anticonceptivos, el
aborto y la prostitucion forzada, donde las directamente afectadas, son las mujeres que hacen
parte de sus filas, tanto las mujeres adultas, adolescentes y nifias, y por lo tanto estas politicas
se catalogan dentro de la violencia de género, pues estas son conductas que debian soportarlas
solo por el hecho de pertenecer al género femenino.%
Se entiende, después de varios relatos recopilados por el Centro Nacional de Memoria
Histdrica, (no todos unificados en el presente articulo pero recopilados en diferentes informes
realizados a mujeres excombatientes por entidades publicas y privadas), que la violencia sexual
y de género, no resultaba ser desconocido entre las filas del grupo armado, sino, que era algo
que podia ocurrir con frecuencia, y que no tenia castigo alguno, lo que podria llevarnos a los
relatos no contados de las mujeres pertenecientes al grupo armado, que por diferentes motivos
decidieron no contar sus historias, lo que tampoco supone una falta a la JEP en tanto se refiere

a una victimizacion sobre ellas mismas.38

Si bien las violaciones y otros actos sexuales obligados estaban en contra de los estatutos y
politicas de las FARC-EP, por los relatos de diferentes mujeres y que fueron recopilados como
los que se encuentran en el informe jBasta Ya! anteriormente mencionado, o0 que se encuentran
en sentencias judiciales como es la sentencia Olimpo de Jesis Sanchez Caro, Ex jefe del

ejército Guevarista®® proferida por la Corte Suprema de Justicia en el marco del proceso de

36 ;BASTA YA! Colombia: Memorias de guerra y dignidad. Bogota: Imprenta Nacional, 2013, p77.

37 Idem, p78.

38 Centro Nacional de Memoria Histérica, La guerra inscrita en el cuerpo. Informe nacional de violencia sexual
en el conflicto armado, Imprenta Nacional, (2017, p80).

39 SP1249—2018, Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, 2018.
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Justicia y Paz, entre otros, si ocurrian y no habia ninguna consecuencia negativa para la persona
que cometia el acto, debido a que en ocasiones quienes eran los responsables, pertenecian a
altos mandos de los bloques de las FARC-EP*’ y esto les brindaba una cierta inmunidad ante

sus mismas politicas, como lo podemos evidenciar en los relatos mencionados.

Y aun cuando estos actos no los cometieron (nicamente altos mandos, podian pasar
desapercibidos por el grupo de las FARC-EP, debido a su alta tolerancia y flexibilidad frente a

la violencia sexual.*!
¢ Como se ha Tratado la Violencia Sexual en Planos Internacionales?
Tribunales Penales Ad Hoc.

El inicio de los Tribunales Internacionales, especificamente el Tribunal Militar Internacional®?
juzgo los delitos cometidos en la guerra, no obstante, este tribunal no conoci6 de delitos de
violencia sexual. Posteriormente, otros tribunales conocidos como tribunales de control
contemplarian algunas conductas cercanas a la violencia sexual como crimenes de lesa
humanidad bajo la jurisdiccion dada por la Ley 10 del Consejo de Control Aliado de 1945, en

la cual se dictaron medidas para el correcto juzgamiento de los crimenes.*®

Transcurridos mas de 50 afios luego de los Tribunales Militares Internacionales, fue necesario
constituir nuevamente un Tribunal Penal Internacional en el afio 1993, a través de una

resolucion del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) para

40 Hernandez, S, “Los horrores de las nifias guerrilleras en las Farc”, articulo El Mundo, (2012).
4L Idem.

42¢(...) las potencias victoriosas afios previos de terminada la guerra, en 1943, conformé una comision especial
(The 1943 United Nations War Crimes Comission) (...) (UNWCC), a través del acuerdo firmado en el palacio
Saint James, en enero de 1942, bajo el mandato de investigar crimenes de guerra. Lo anterior, fue el paso previo
para la conformacion de un tribunal penal militar o lo que seria el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.
Situacion similar se vivié en el lejano oriente respecto a la derrota de Japon, en donde los Aliados constituyeron
otra comision (Far Eastern Commission) desde ahora (FEC), la cual tuvo como mandato la identificacion de los
acusados de ser criminales de guerra. Al igual que en el caso de Alemania, este érgano compuesto por los paises
Aliados fue la etapa anterior, a la constitucion del Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente”.

C. Ramirez Gutiérrez (2022). La Justicia Especial Para la Paz como materializacion de los intereses de la justicia:
Una revision desde las experiencias de la Antigua Yugoslavia, Sierra Leonay Camboya. En: Bonilla Julian (Edit.)
“Modelos transicionales en perspectiva comparada: reflexiones, debates y experiencias localizadas”. Universidad
Libre de Colombia /Palma Arismendi Editor. 194-248

3 1bid. p206.
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de la antigua Yugoslavia y a su vez condenar los hechos cometidos contra varios grupos
poblacionales. En dicho escenario judicial internacional se dieron grandes avances para el
juzgamiento de la violencia sexual, en especial se conocieron casos de violacion sexual®. Alli
varias situaciones tuvieron como final una sentencia condenatoria por estos hechos, mostrando
el uso de la violencia sexual como arma de guerra y construyendo un contenido juridico fuerte
para el DIH y el derecho penal internacional, un ejemplo de esto es el caso Tadic donde se

condend al responsable por incitar y dar 6rdenes de violar mujeres musulmanas.*

Posteriormente, a menos de un afio el 8 de noviembre de 1994, se instaur6 el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda con el objetivo de procesar criminales de guerra dentro del conflicto
que se presento entre los Hutus y los Tutsis (las dos etnias de dicho pais), que desatd caos,
terror y violencia interna. En esta guerra se cometieron hechos de violencia sexual muy
marcados, debido a la connotacion cultural y étnica que tuvo, ya que usaron los cuerpos de
mujeres y niflas como instrumento para infundir miedo y como forma de demostrar
superioridad entre las dos etnias por medio de violaciones*. Uno de los avances mas
importantes que se dieron en este Tribunal, frente al juzgamiento de la violencia sexual fue el
reconocimiento de la violencia sexual como acto de genocidio en el caso de Jean Paul Akayesu,
a su vez el reconocimiento como delito a la incitacion a violaciones sexuales y el ordenar este
mismo acto, ademéas este Tribunal declaré la esclavitud sexual como delito contra la

humanidad®’.

Otro tribunal que ha realizado el juzgamiento de la violencia sexual ha sido el Tribunal Especial
para Sierra Leona instaurado en 20024, En el articulo 2 de su Estatuto, se establecio que la
“Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado y cualquier otra forma

de violencia sexual” *® como un crimen de guerra.

4 Fajardo, Luis y Valoyes, Yineth, Coleccion Derecho y Conflicto, Violencia Sexual como crimen internacional
Perpetrado por las FARC, Universidad Sergio Arboleda, (2015, p95).
4 Sassoli, Marco y Olson Laura, Revista Internacional de la Cruz Roja, Articulo, (2000).
46 Fajardo, Luis y Valoyes, Yineth, Coleccion Derecho y Conflicto, Violencia Sexual como crimen internacional
Perpetrado por las FARC, Universidad Sergio Arboleda, (2015, p99).
47 Garcia-Loygorri, Las decisiones del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y los perfiles del Genocidio,
CEU Universidad De San Pablo, (2017).
48 Blanc, Antonio, el Tribunal especial para Sierra Leona: un instrumento contra la impunidad por las violaciones
graves del Derecho Internacional Humanitario, Universitas Studiorum Navarrensis, (2003).
49 Statute of the special court for Sierra Leone, United Nations and the Government of Sierra Leone, (2002).
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Ahora bien, el DIH frente al reconocimiento de las victimas, consagra en el Protocolo Il
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
CANI de 1977, se estipularon las garantias fundamentales y el ambito de aplicacion en el

articulo 2, asi mismo en el articulo 4 se evidencia la igualdad de trato a las personas.
Derecho Internacional Humanitario.

Dentro del DIH, especificamente en los articulos anteriormente citados, podemos evidenciar
que tanto el ambito de aplicacion, como en las garantias fundamentales, no se menciona algun
tipo de distincion o exclusion frente a las personas que se consideran victimas de CANI, por
el contrario, se evidencia la busqueda de un trato igualitario, respetando su dignidad y buscando
un trato humanitario y favorable para cada persona, a pesar de tener caracteristicas o
condiciones diferentes entre si, pues se entiende que dentro de los conflictos armados tanto de
caracter internacional como de caracter no internacional, pueden existir victimas en diferentes
esferas culturales y sociales, que deben ser reconocidas como tal, al haber sufrido un dafio a
causa de la guerra, asi como existe una prohibicion de violencia sexual y de “cualquier forma

de atentado al pudor™.

Dentro de las normativas mencionadas y en general en el Derecho Internacional no se

encuentran disposiciones que creen una diferenciacion entre las mujeres y las diferentes

50 “Articulo 2. Ambito de aplicacién personal:

1. El presente Protocolo se aplicaré sin ninguna distincion de caracter desfavorable por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién o creencia, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento
u otra condicion o cualquier otro criterio analogo (denominada en adelante distincién de caracter desfavorable ),
a todas las personas afectadas por un conflicto armado en el sentido del articulo 1.

2. Al fin del conflicto armado, todas las personas que hayan sido objeto de una privacién o de una restriccion de
libertad por motivos relacionados con aquél, asi como las que fuesen objeto de tales medidas después del conflicto
por los mismos motivos, gozaran de la proteccion prevista en los articulos 5 y 6 hasta el término de esa privacion
o restriccion de libertad. (...)

Avrticulo 4. Garantias fundamentales

1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas,
estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus
practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distincién de caracter
desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes.”

5L Silva Rodriguez Paula (2022) El caso del aborto forzado como forma de violencia sexual intrafilas: comentario
a la decision del asunto de “el enfermero”, en: Buis E., & Ramirez Gutiérrez C “El derecho internacional
humanitario en la Jurisdiccion Especial para la Paz”. Tirant Lo Blanch.p240.
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condiciones que se pueden presentar, como ser excombatiente, de las demas victimas o en las
situaciones que se presentan en los conflictos armados de caracter internacional y de caracter

no internacional®?.
Estatuto de Roma.

Frente a las victimas, la Corte Penal Internacional (CPI) quien es el ente jurisdiccional de
caracter complementario e internacional, encargado de juzgar crimenes cometidos contra la
humanidad tales como: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, ha
establecido lineamientos en las Reglas de Procedimiento y Prueba, especificamente en la regla

85 que define a las victimas como:

“las personas naturales que hayan sufiido un daiio como consecuencia de la comision

de algun crimen de la competencia de la Corte. (...)"

Debemos sefialar que en el momento en que la CPI se refiere sobre las personas naturales, no
crea ninguna distincion o exclusion para ser considerado victima, pues en este aspecto puede
considerarse que se encuentra en el mismo sentido que los conceptos anteriores debido a que,
para que una persona sea considerada como victima, debi6 sufrir un dafio como consecuencia
de los crimenes de los cuales la CPI es competente, dentro de los cuales se encuentra la
violencia sexual, pues este delito es considerado como crimen de lesa humanidad®® cuando son
ataques sistematicos y generalizados y crimen de guerra®* cuando son parte de un plan o politica

0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes.
Violencia Sexual Intrafilas en el Ambito Internacional

Es poca la jurisprudencia internacional sobre los delitos sexuales cometidos dentro de las filas
de los grupos al margen de la ley, lo que indica que no se ha tenido en cuenta estas acciones
con la gravedad que ameritan al ser estudiados por los Tribunales y Cortes Internacionales,
dejandolos en la mayoria de los casos sin responsables y en la impunidad. Puede ser la forma
en se ha visto a los excombatientes, el percibir que si integran una parte del conflicto no son
victimas y de serlo no necesitaria una reparacion justa por ser a su vez victimarios, pero lo
cierto es que a lo largo de la historia mundial se ha demostrado que las personas que integran

las filas de estos grupos han sido victimas de delitos atroces y que uno de los delitos mas

52 |did, p266.
%3 Articulo 7 Literal g, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
54 Articulo 8 numeral xxii , Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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presentes es la violencia sexual y las violencias basadas en género en todos sus tipos y que el

sujeto pasivo de estas conductas en su mayoria son mujeres adultas, adolescentes y nifias.

En los tribunales que cuentan con mayor relevancia historica, los cuales fueron mencionados
anteriormente se han logrado grandes avances en el tema de la violencia sexual, pero es poca
y muy reciente la jurisprudencia que trata la violencia sexual intrafilas de los grupos al margen
de la Ley que forman parte de los conflictos armados, para ser puntual en la Corte Penal
Internacional (CPI) se dictd la sentencia que abarca la violencia sexual intrafilas es el caso de

Bosco Ntganda, El cual fue condenado el 8 de julio de 2019,

Este es el caso del Lider de las Fuerzas Patridticas para la Liberacion del Congo (FPLC), Bosco
Ntaganda quien fue condenado a 30 afios de carcel por crimenes de guerra y lesa humanidad.
Dentro de esta sentencia se encontré culpable de cometer, ordenar o incitar a los delitos de
violencia sexual en contra de las mujeres y nifios que pertenecian a las FPLC, tales como

violaciones sexuales y esclavitud sexual®®.

Esta sentencia cuenta con gran relevancia jurisprudencial pues es la primera que reconoce y

condena a un responsable por violencia sexual intrafilas en el plano internacional.

Para realizar esta condena se reconocio a los excombatientes del conflicto como victimas y a
su vez establecié que para ser considerado victima de un conflicto armado no debe haber
ninguna discriminacion o distincion frente a la calidad de la persona, bien sea parte de las
hostilidades o sea civil y reitera que para ser victima Unicamente debe considerarse el delito
cometido y el dafio causado®’, lo que permite que las mujeres que han sufrido violencia sexual
y que pertenecieron a las FPLC sean consideradas victimas. Si bien, en el caso Ntaganda solo
se tuvieron en cuenta en los delitos de violencia sexual intrafilas a las victimas menores de
edad, este fue un enorme paso que deja establecidos los pardmetros para las personas que se

consideran victimas y abre la puerta para que, a las mujeres mayores de edad, victimas de

% Bosco Ntaganda. (s/f). Coalitionfortheicc.org. Recuperado el 28 de abril de 2022, de
https://www.coalitionfortheicc.org/es/bosco-Ntaganda.
%6 |dem.

57 Silva Rodriguez Paula (2022) El caso del aborto forzado como forma de violencia sexual intrafilas: comentario

a la decision del asunto de “el enfermero”, en: Buis E., & Ramirez Gutiérrez C “El derecho internacional
humanitario en la Jurisdiccion Especial para la Paz”. Tirant Lo Blanch.p260.
17


https://www.coalitionfortheicc.org/es/bosco-Ntaganda

violencia sexual intrafilas, se les reconozca como victimas en los procesos judiciales que

conozca la CPI%8.

La Igualdad Segun la Constitucion Politica Nacional y la Jurisprudencia y su Aplicacion

en Materia de Victimas del Conflicto Armado.

En la Constitucion Politica, el articulo 13% consagra el derecho a la igualdad, como un derecho
fundamental, que se basa en el trato sin discriminacion que deben recibir todos los sujetos
dentro de una sociedad, independientemente de aspectos diferenciadores, como lo son el sexo,
la raza y demas, resaltando que todos los individuos deben ser reconocidos como iguales ante
la ley y la misma tratara de esta forma a todos.

Sin embargo, la igualdad no debe ser entendida Gnicamente como la no discriminacion, y el
trato igualitario para todos en la sociedad, pues este derecho debe construirse bajo el
reconocimiento de diferentes escenarios, situaciones, y condiciones que tiene cada sujeto, lo
que genera una “discriminacion positiva”®. Dicho concepto es una categoria de analisis que
comprende ciertas acciones que se realizan, en pro de favorecer o brindar mejores condiciones
a todo sujeto socialmente desfavorecido, y que asi estos puedan ser ubicados en las mismas
condiciones que un sujeto en condiciones “normales”. La discriminacion positiva, tiene como
finalidad, la integracién de todas las minorias, o sujetos en condiciones distintas y especiales y
resulta ser un concepto fundamental para la continuidad del texto, y entender por qué puede ser
discriminatorio el Estado al no reconocer a las mujeres excombatientes de las FARC-EP que
fueron reclutadas y se desmovilizaron siendo mayores de edad. También existe, la

discriminacion negativa, que esta expresamente prohibida por la Constitucion.

Una vez explicadas las definiciones que se trataron en los puntos anteriores, como el de
victimas, violencia sexual y de género, podemos entender, que la igualdad es un factor de suma
importancia, para el analisis de dichos conceptos y, sobre todo, es un derecho de obligatoria
aplicacion en su caracter de derecho fundamental para todas las personas independientemente

de si pertenecieron o no a un grupo armado®.,

%8 |dem.
%9 Constitucion Politica de Colombia, 1991. Articulo 13.
80 Sentencia C-932 de 2007, Corte Constitucional, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
61 Sentencia T-030/17. M.P Gloria Stella Ortiz Delgado
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El derecho a la igualdad debe ser un derecho inherente a cada ser humano®?, debe ser
reconocido por todos los Estados, y sobre todas las personas, sin seleccion, ni discriminacion
injustificada. Hay circunstancias que suponen una deshumanizacion de un grupo de sujetos,
donde no se les reconoce el mencionado derecho, atentando contra otros derechos
fundamentales y la Constitucion Politica Nacional. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos como parte del Bloque de constitucionalidad colombiano®, consagra respecto a la

igualdad:

“Articulo 24. Igualdad ante la Ley: Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley .

Las maltiples definiciones de victimas que se han dado a lo largo de este articulo concluyen
que victima puede ser cualquier sujeto, cuando se vea atentada su integridad fisica y o psiquica
como ser humano y se produzca un dafio, lo que en una vision trasversal de igualdad deberia
cubrir a todos aquellos que en el contexto del conflicto armado sufrieron un dafio no permitido
por el marco juridico, en especial por el DIH, como son los hechos de violencia sexual y
violencias basadas en género intrafilas alegadas actualmente por las excombatientes de grupos

armados.

Teniendo en cuenta las menciones anteriores, el deber del Estado es garantizar el derecho a la
igualdad de todos los ciudadanos, se reconoce, que existen leyes que crean espacios para que
los sujetos sean tratados de manera desigual, y algunas de las desigualdades no son validas, ni
suponen discriminacion positiva, como, por ejemplo, el no reconocimiento a las mujeres que
fueron victimas de violencia sexual intrafilas que ingresaron a las filas del grupo armado siendo
mayores de edad, hecho que, atenta contra derechos fundamentales consagrados en la

Constitucion Politica Nacional, como el derecho a la igualdad.

El legislador a pesar de que tiene una potestad reglamentaria sobre asuntos tales como el
reconocimiento de la calidad de victimas, no puede dejar de lado las condiciones reales de las
victimizaciones como lo es la violencia intrafilas, ni puede desconocer la aplicacion del

derecho a la igualdad, en el sentido de que, a pesar de su condicion de combatientes al momento

62 Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4
83 Sentencia C-067/03 de la Corte Constitucional, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra
84 Convencion Americana sobre Derechos Humano. Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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de los hechos, también pueden sufrir atentados contra su vida e integridad personal y por ende

ser victimas de sus mismos superiores 0 comparieros.

El Estado no debe ignorar su deber de garantizar la igualdad en todo sentido, y para todos los
sujetos, debe cumplir con su deber de solidaridad frente a las victimas del conflicto armado.
Por tal motivo, si bien en la libertad de configuracion que tiene el legislador éste puede tomar
medidas normativas que pueden tornarse discriminatorias, la Corte Constitucional ha
desarrollado para la revision de este tipo de cargos, instrumentos como es el Test de Igualdad®
cuya finalidad radica en determinar la existencia de la violacién del derecho a la igualdad, y
para ello es necesario realizar una comparacion entre sujetos, situaciones y medidas que
determinen si realmente existe una vulneracion. La Corte determiné, que para realizar el test
es necesario la identificacion de tres presupuestos principalmente, a saber: (i) los sujetos a
comparar; (ii) el bien, beneficio o ventaja respecto del cual se da el tratamiento desigual; y (iii)
el criterio relevante que da lugar al trato diferenciado. Pero para el correcto analisis, también
es necesario tener en cuenta otros factores determinantes, como (i) establecer el criterio de
comparacion: patrén de igualdad o tertium comparationis, esto es, precisar si los supuestos de
hecho son susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma naturaleza; (ii)
definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre iguales o igual
entre desiguales; y (iii) averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada,
es decir, si las situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente desde la

Constitucién. 56

Evaluacién del Reconocimiento De Victimas de Delitos Sexuales a las Excombatientes de
las Extintas FARC, Segun el Paragrafo 2 del Articulo 3 de la Ley 1448.

El estatuto por el cual se regian las relaciones internas en las FARC- EP, establece que tanto
mujeres como hombres eran iguales, y que estaban prohibidos los abusos sexuales®’, sin

embargo, los relatos de las excombatientes narran algo totalmente distinto, pues se veian

8 Sentencia C-659-19 M.P Aquiles Arrieta Gomez.
% Corte Constitucional, sentencias C-093 de 2001 (MP Alejandro Martinez Caballero), C-673 de 2001 (MP
Manuel José Cepeda Espinosa, AV Jaime Araljo Renteria); C-862 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra)
y reiterada entre otras en la sentencia Corte Constitucional, sentencia C-015 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez
Cuervo).
87 Conclusiones Generales VII Conferencia Nacional de las Farc. Mayo 1982. p. 52
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obligadas a estar con comandantes®® y si no aceptaban las castigaban y las sometian a

situaciones similares a la de los secuestrados.5®

Muchas mujeres que se desmovilizaron o0 que lograron escapar de las selvas colombianas
relatan que su papel como combatiente de las FARC era de sumision en diferentes aspectos,
dentro de sus cronicas también exponen que la guerra no solo se libraba en los campos de
batalla contra el enemigo, la violencia se extendia a los cuerpos de las mujeres que dia a dia
tenian que luchar por sobrevivir violaciones, abortos forzados en condiciones antihigiénicas,

esclavitud sexual y hasta ablaciones genitales’.

“Una encuesta llevada a cabo por las organizaciones de mujeres que abarca un periodo de
nueve afios (2000-2009) estima que 12.809 mujeres fueron victimas de violacion relacionada

al conflicto, 1.575 mujeres han sido obligadas a ejercer la prostitucion, 4.415 han tenido

embarazos forzados y 1.810 han tenido abortos forzados. ™

El Estado colombiano ha creado y apoyado medidas que deberian ser aplicadas a la hora de
hablar de violencia sexual e igualdad de género dentro y fuera de los grupos armados: Ley de
Igualdad de Género (Ley 1257 de 2008), Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (Ley 1448
de 2011) y el Auto 092 de la Corte Constitucional de 2008. Y a pesar de que dichas normas
deberian servir para fomentar la justicia e igualdad de género, pues son un marco juridico y
politico de aplicacion inmediata ante todos los crimenes sexuales realizados en el contexto de

la guerra, tienen fallas en el momento que se debe aplicar.

Las mujeres ex combatientes, llegan a presentar mas dificultades a la hora de pedir que se
reconozca su calidad de victima, dado que se crean escenarios llenos de barreras e
impedimentos a todo proceso que ellas quieran desarrollar para recibir colaboracion del Estado,
lo que las coloca en una situacion de doble victimizacion y asi lo reconoce la Sentencia SU599
de 2019, M.P Cristina Pardo Schlesinger:

8 Centro Nacional de Memoria Histdrica (2018), Memoria histdrica con victimas de violencia sexual:
aproximacion conceptual y metodolégica, CNMH, Bogota.
8 Fajardo, L. y Valoyes Valoyes, R., 2015. Violencia sexual. 1 ed. Bogota, Colombia: Universidad Sergio
Arboleda. (p49)
0 |dem (p136-137).
"l Campafia ‘Violaciones y otras violencias: Saquen Mi Cuerpo de la Guerra’, Primera Encuesta de Prevalencia
Primera Encuesta de Prevalencia de la Violencia Sexual en contra de las Mujeres en el Contexto del Conflicto
Armado Colombiano abarcando el periodo 2001-2009, pag. 16.
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“...se ha podido constatar “como comun denominador que los impactos de la violencia sexual
cometida en desarrollo del conflicto armado en la salud fisica y en la salud mental son

profundas y de dificil sanacion, recuperacion y reparacion”.

Asi, expresaron que la falta de respuesta estatal ocasionada cuando a las mujeres se le niega
el acceso a la reparacion integral, no se les cree o se pone en duda su calidad de victima,
genera procesos de victimizacion secundaria que llevan a mayores dafios, por minar el vinculo

de confianza con el Estado y la sociedad.”

Con esta cita, es necesario recordar que la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) vy el
SIVIJRNR, nacieron de la necesidad de juzgar, regular, satisfacer, y crear justicia, frente a los
derechos de todas las personas consideradas victimas de crimenes que se hubieran cometido

dentro del marco del conflicto armado antes del 1 de diciembre de 2016 y de la CANI2,

Uno de los efectos de la implementacion de la denominada justicia transicional es la
vinculacion de las victimas en los escenarios de violaciones masivas a los derechos humanos,
y con ello su reconocimiento legal en los diferentes mecanismos a implementar, muestra de
ello es su reconocimiento en la Ley 1448 de 2011, que, en primer lugar, se encarga de definir
quién es victima” para efectos del conflicto armado. Sobre este punto se sostiene el objeto de
nuestra investigacion. Debido a que se evidencia que, en el parrafo segundo, seran reconocidos
como victimas a los excombatientes, inicamente si estos fueron reclutados y se desmovilizaron
siendo menores de edad, atentando de forma evidente, el derecho a la igualdad, el derecho a la
dignidad, a la reparacion fisica, psicolégica y moral que deberia tener toda victima del conflicto

armado.

Este texto es valido bajo el entendiendo que se busca proteger los derechos de los infantes, sin
embargo, es necesario tener en cuenta, que se atenta contra la realidad de cientos de
excombatientes, mujeres y hombres que no se desmovilizaron antes de su mayoria de edad, y/o
tampoco fueron reclutados antes de los dieciocho afios, esto muestra una clara vulneracion al

derecho fundamental a la igualdad como se vio reflejado en los titulos anteriores.

Paragrafo 2°. Los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley no seran

considerados victimas, salvo en los casos en los gue los nifos, nifias 0 adolescentes hubieren

2 ey 1957 de junio de 2019, Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz.
73 Paragrafo 2, Articulo 3, Ley 1448 de junio de 2011.
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sido desvinculados del grupo armado organizado al margen de la ley siendo menores de edad.

(.)

Para poder evidenciar por qué el paragrafo 2 del articulo 3 de la ley 1448 de 2011, atenta contra

el derecho la igualdad de mujeres excombatientes, se relata un caso hipotético’:

Carmen nacio en 1984 en el Municipio A, vivia con sus hermanos varones y sus padres. A la
edad de 18 afios, el 12 de agosto de 2003, Carmen fue reclutada por el Bloque B de las extintas
FARC, ellay sus hermanos fueron internados en la selva forzosamente, sin tener en cuenta que

ninguno de ellos queria pertenecer al grupo armado.

Carmen, debia no solamente cumplir 6rdenes dentro del campamento, tales como atencién de
heridos, y control de suministros, sino, que, en varias ocasiones, fue victima de mdultiples
violaciones por parte de comandantes y guerrilleros. En una de estas ocasiones, a pesar de
planificar, porque era obligatorio en las filas de las FARC, Carmen qued6 embarazada, y
procurd ocultar el mayor tiempo posible, sin lograrlo, y viéndose obligada a abortar. El
procedimiento fue mal realizado y Carmen contrajo una infeccidn que dejo secuelas en su salud

de manera permanente.

El 15 de agosto de 2006, Carmen y su blogue se desmovilizaron, por motivo del proceso de

paz, Carmen tenia 22 afios a la fecha.

Carmen fue reclutada siendo mayor de edad para el Estado, y se desmovilizd 3 afios después,
cuando ya tenia la mayoria de edad, pero si nos regimos por el paragrafo 2 del articulo 3 de la
Ley 1448 de 2011, Carmen no puede ser reconocida como victima, a pesar de las multiples
violaciones a las que fue sometida, y a pesar del dafio evidente a su integridad fisica, y
psicoldgica. Al no ser reconocida como victima no podra acceder a la justicia transicional ni a
todo lo que esto implica, como el acceso a la verdad, a la justicia y a la reparacion dentro del

proceso de paz.

El Estado Colombiano, y su legislacion, reconoce limitadamente como victimas a las mujeres
ex combatientes de las FARC, que fueron expuestas a violencia sexual, sefialando que es
limitado debido a que, se reconoce siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones, como,
por ejemplo, la edad, y el analisis del evento especifico donde se presentaron los hechos

victimizantes, lo cual, es algo que puede ubicar a estas mujeres en situaciones de

4 El caso expuesto fue creado por las autoras con fines académicos, y no supone una imagen de ningln caso real,
ni copia de otro documento.
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revictimizacion y exclusion. Por los relatos contenidos en los documentos a los cuales se ha
recurrido dentro de la investigacion, podemos evidenciar que en muchas ocasiones la coaccion,
el miedo, y otras situaciones externas a la victima, fueron factores determinantes que evitaron

que las mujeres presentaran las denuncias pertinentes.

Para poder obtener el reconocimiento de victima, no deberia tenerse en cuenta el estatus del
sujeto, si es excombatiente o no, si es mayor o menor de edad, si no centrarse en el delito

cometido, en el acto que dafio a la mujer, como la violencia sexual y de género que padecio.

“La prevision conforme a la cual se niega la condicion de victimas a los miembros de los
grupos armados organizados al margen de la ley es contraria al concepto de universal de
victima; comporta un tratamiento discriminatorio que carece de justificacion, (...) Para los
demandantes, la disposicién acusada establece un trato discriminatorio contra las personas
gue integran los grupos armados ilegales, porgue excluye la posibilidad de que, en cualquier
circunstancia, sean considerados como victimas, no obstante que se vean afectados por
infracciones al DIH o violaciones al DIDH; obstaculiza y deja sin efecto el marco de proteccion
de sus derechos previsto en la los tratados e instrumentos internacionales sobre DIH y derechos

humanos, y los sustrae de las reglas del DIH que regulan la guerra”™

Es claro suponer, entonces, que la justicia colombiana esta trabajando sobre el supuesto, que
haber cometido un delito, o pertenecer a un grupo armado “elimina” otros derechos como son
el derecho a la igualdad, el derecho a la dignidad humana, y todos los derechos que supone el

reconocimiento de victima dentro de la JEP.

La sentencia mas importante respecto a este tema, es la sentencia SU-599 del 2019, Expediente
T 6.991.657 M. P Cristina Pardo Schlesinger, que brinda todas las razones por las cuales el
pardgrafo 2 del articulo 3 de la Ley 1448, resulta ir en contra de los derechos de las mujeres

excombatientes:

“(...) No obstante, la Sala Plena se cuestioné respecto de si la exclusion plasmada en el
paragrafo 2 del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011 era consistente y coherente con las
obligaciones de Colombia frente a las victimas del conflicto armado interno, teniendo en cuenta
la naturaleza coercitiva de las practicas de las FARC acerca de la anticoncepcion y el aborto
forzado, y considerando la condicion de muchas de las victimas, las cuales eran nifias al
momento en que se perpetraron los actos de violencia sexual o que apenas habian cumplido la

mayoria de edad. Luego de analizar cada uno de los hechos victimizantes referidos en la tutela,

5 Sentencia C-253A/12 M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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la Corte concluy6 que la sefiora Helena es victima de una grave vulneracion a los derechos
humanos. Adicionalmente, precisé que el Estado tiene la responsabilidad de garantizarle a las
victimas de violencia sexual en el contexto del conflicto armado interno, el acceso a medidas
de reparacion integral, reconociéndoles su calidad de victimas, de tal manera puedan ser
beneficiarias de la Ley 1448 de 2011 y sean incluidas en el RUV”.

Si en esta sentencia se reconocieron los derechos de una excombatiente y demuestra como el
paragrafo objeto de este articulo atenta contra los derechos fundamentales de las victimas de
violencia sexual intrafila, ¢Por qué existe la necesidad de hacer parciales los derechos de otras

mujeres en la misma situacion pero que fueron reclutadas siendo mayores de edad?

El Estado se comprometid, tal y como se menciona en la anterior sentencia citada, como uno
de sus deberes, el garantizar atencién, proteccién, y reparacion, a todas las victimas de
violencia sexual perpetrada por actores armados, y las mujeres mayores de edad, reclutadas por
las disueltas FARC-EP, fueron claramente victimas, y se les debe garantizar su derecho a la
igualdad. Es necesario resaltar que el reconocimiento como victima, no debe ser considerado
un beneficio para excombatientes, si no como el reconocimiento de derechos fundamentales,
que son reconocidos a los demas sin exclusion alguna por ser inherentes a todo ser humano. Es

necesario entonces, que se realice el Test de Igualdad.
Tal y como como lo menciona la Sentencia C-659, el primer paso es:

i. Tertium comparationis: La comparacion existe entre las mujeres civiles y las mujeres
reclutadas siendo menores de edad a las FARC-EP que fueron victimas de violencia
sexual y de género, y fueron reconocidas por la Ley 1448 de 2011, versus las mujeres
excombatientes de las FARC-EP que fueron reclutadas siendo mayores de edad y
también fueron victimas de violencia sexual y de género, pero no son reconocidas como
tales en la ley en mencion. Ambos grupos son mujeres cuyos derechos sexuales y
reproductivos se vieron transgredidos por las extintas FARC-EP, y las coloca en el
mismo escenario factico y la Unica diferenciacion que se percibe, es la edad de ingreso
a las filas del grupo armado y la edad de desmovilizacion.

ii. El bien, beneficio o ventaja respecto del cual se da el tratamiento desigual: La ley 1448
de 2011, dicta las medidas por las cuales se brinda la atencion, asistencia y reparacion
para las victimas del CANI consagradas por el articulo 3, las personas que son
reconocidas como victimas en la mencionada ley, tienen acceso a los beneficios que se

contemplan en el articulo primero, y derechos tales como el de reparacion integral, no
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repeticion, verdad y justicia, mientras que las personas que no son reconocidas, y todo
aquel que causa un dafio esta obligad o a repararlo, y la reparacion que brinde, debe ser
integral.

iii. El criterio relevante que da lugar al trato diferenciado: En este punto, podemos realizar
comparaciones con otras sentencias en donde la Corte se ha pronunciado respecto a
factores determinantes de edad en otras leyes, y se ha pronunciado de forma positiva,
estableciendo que la edad no puede ser un factor que permite obtener o no obtener los
diferentes beneficios que obtienen las leyes’. En la Sentencia C-093 de 2001 de la

Corte Constitucional, M.P Alejandro Martinez Caballero, se manifiesta expresamente:

“... una diferenciacion con fundamento en la edad no puede ser tachada como
sospechosa de discriminacion cuando se establecen minimos para el ejercicio

de una actividad.”

El fundamento de la Ley 1448 de 2011 para no reconocer a las mujeres excombatientes de las
extintas FARC-EP que ingresaron a las filas siendo mayor de edad como victimas, se basa en
la discriminacion que se realiza por la edad de reclutamiento, sin tener en cuenta que la edad
no es una decision voluntaria, si no un efecto natural del avance del tiempo y que no deberia

crear un factor de desigualdad a las mujeres que sufrieron violencia sexual.

Podemos concluir entonces, que es evidente la discriminacion que se realiza a las mujeres que
ingresaron al grupo armado siendo mayores de edad, y que su no reconocimiento supone una
revictimizacion clara y se resalta nuevamente, que la calidad de victima, no elimina la calidad
de victimario por el cual deben ser juzgadas, pero de igual forma, no se pueden eliminar los
derechos inherentes a cada sujeto que si elimina el paragrafo 2 del articulo 3 de la ley 1448,

por lo que el test realizado, evidencia que es inconstitucional.
Conclusion.

En el anterior escrito realizamos un amplio recorrido por la legislacion y jurisprudencia

nacional y a su vez tuvimos en cuenta diferentes pronunciamientos de organismos y entes

76 Sentencia C-071 de 1993 de la Corte Constitucional. M.P. Alejandro Martinez Caballero .
Sentencia C-093 de 2001, de la Corte Constitucional, M.P Alejandro Martinez Caballero.
Sentencia SU-224 DE 1998, De La Corte Constitucional, M.P Hernando Herrera Vergara.
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jurisdiccionales internacionales con relevancia para analizar el paragrafo 2 articulo 3 de la Ley

1448 de 2011, en el cual se establece quien se considera victima del conflicto armado interno.

Se evidencia que, si bien en general el articulo anteriormente mencionado busca proteger los
derechos de las victimas, sobre todo de los nifios y nifias reclutados por las extintas FARC-EP,
desconoce el derecho fundamental a la igualdad y los derechos de las mujeres excombatientes
que fueron reclutadas siendo mayores de edad y que fueron victimas de diferentes tipos de
violencia sexual intrafilas. Este articulo se centra en la calidad de las personas sobre las cuales
recayeron estos hechos y aunque es necesario establecer el &mbito de aplicacion de las leyes,
este no debe ser discriminatorio y si lo es, no deberia ser en un sentido negativo, e ir en contra

de la Constitucion Politica Nacional, especificamente contra el articulo 13.

En este trabajo de investigacion, se expone la inconstitucionalidad de la Ley 1448 de 2011,
especificamente el paragrafo 2 del articulo 3, debido a que al realizar esta variacion se lograria
impactar positivamente a las victimas del conflicto armado, que se cree no solo un
reconocimiento a la calidad de victimas, a miles de mujeres excombatientes que sufrieron el
conflicto armado en sus cuerpos y mentes, sino que a su vez logremos una transformacion en
la vision de los legisladores y en general de la sociedad sobre los excombatientes y tengamos
una reinsercion social consciente y duradera, sin discriminarnos entre nosotros por los errores

y dafios del pasado.
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