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REFLEXIONES SOBRE LA INVESTIGACION DE CRIMENES
DE VIOLENCIA SEXUAL EN EL MARCO DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Liliana Rocio Chaparro Moreno

Sumario: I. Introduccién. IL. Limitaciones y retos de la judicia-
lizacién de la violencia sexual. III. Estindares internacionales de
justicia para mujeres victimas de violencia sexual. A. La violencia
sexual como una violacién a los derechos humanos. B. La violen-
cia sexual como un crimen de derecho penal internacional. C. La
violencia sexual como un asunto de paz y seguridad internacional.
IV. La justicia transicional y la violencia sexual. A. Elementos a
tener en cuenta para incluir el enfoque de género en la justicia
transicional. B. Elementos a considerar para incluir la violencia
sexual en la justicia transicional. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Este articulo busca delinear algunos de los estdndares fijados por or-
ganismos y tribunales internacionales sobre la judicializacién de crimenes
sexuales cometidos en entornos de conflicto armado o de violencia masiva
y sistemdtica en el marco de procesos de justicia transicional, con el fin
de aportar a la reduccién de la impunidad.

En las dltimas décadas se ha hablado mucho sobre la violencia sexual,
no obstante, subsisten resistencias a su judicializacién amparadas en una
gran cantidad de estereotipos, en una visién restringida de lo que se con-
sidera conectado con el conflicto armado y por un escaso conocimiento
de las condiciones particulares en los que la violencia sexual se perpetré
en contextos especificos. Sumado a ello, en ocasiones la forma cémo
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se judicializan estos hechos no ha contribuido a transformar las causas
estructurales que le han dado lugar, sino que ha llevado a mantener a las
mujeres en una posicién subordinada y sin agencia.

Pese a lo anterior, es claro que debido a los desarrollos del derecho
internacional resulta inviable que en el marco de las negociaciones para
la paz y/o de la judicializacién que le debe seguir a la terminacién de la
guerra se desconozcan los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacién. En este marco se han desarrollado distintas férmulas de
justicia en los procesos transicionales, a partir de los cuales la comunidad
internacional ha podido identificar los mds prometedores en términos de
lograr transiciones y los que, aun siendo ‘exitosos’, no constituyen justicia
en sentido estricto o no han permitido hacer trdnsito hacia nuevas socie-
dades. Uprimny clasifica los distintos procesos transicionales de acuerdo
con la férmula implementada, en cuatro opciones: (i) Justicia impuesta, es
decir, la “imposicién de la justicia por un soberano o por la parte victoriosa
en un conflicto”; (ii) Autoamnistias, en la que “los victimarios se otorgan
a si mismos amnistias, como condicién para permitir la transicién”; (iii)
Perdones “reciprocos”, en la que “los actores armados de una guerra civil se
conceden perdones reciprocamente, como consecuencia de un acuerdo de
paz logrado ente ellos” y; (iv) Transiciones democrdticamente legitimadas,
esto es, el “alcance de la transicién a través de negociaciones de paz entre los
actores armados, de discusiones sociales mds amplias e incluso de formas
de consulta a la ciudadania”, siendo este dltimo el mds deseable’.

Ademis de la escogencia de un modelo de justicia 6ptimo, resulta
imperativo acoger de manera explicita las demandas de los grupos que han
visto vulnerados sus derechos en razén de la discriminacién histérica que
han padecido, marco dentro del cual las demandas de las mujeres requie-
ren de una especial atencién. Por diversas razones uno de los principales
reclamos de las organizaciones de mujeres en distintos paises se relaciona
con la judicializacién de la violencia sexual en los conflictos armados (en
lo sucesivo VSXCA), la cual es vista como un tipo particular de violencia
basada en género. En este sentido, este articulo versa sobre la relacién
existente entre el derecho a la justicia penal en periodos de transicién y la
VSXCA, bajo el entendido de que “el poder judicial constituye la primera
linea de defensa a nivel nacional para la proteccién de los derechos y las
libertades individuales de las mujeres™ y que aunque estd caracterizado

1 Uprimny, 20006, p. 33.
2 Comisién IDH, 2006, parr. 6.
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por enormes y profundas dificultades, es un mecanismo para enfrentar
tanto la violencia como la discriminacién dado que trae un bienestar
individual y social multiple’.

En este contexto, el presente documento se divide en cuatro partes
principales: la primera plantea algunas advertencias preliminares sobre las
implicaciones de concentrarse en la violencia sexual, la segunda aborda
los estdndares internacionales para la judicializacién de la violencia sexual
y la tercera se ocupa del vinculo entre justicia transicional y violencia
sexual. Finalmente se presentan algunas conclusiones.

II. LIMITACIONES Y RETOS DE LA JUDICIALIZACION DE LA
VIOLENCIA SEXUAL

Desde comienzos de los 90 la VSXCA ha sido objeto de estudio por
parte de académicas y activistas, principalmente vinculadas a movimientos
de mujeres y feministas®, lo que ha permitido poner en la agenda publica
hechos que antes se consideraban inexistentes o inevitables’ y en todo
caso vinculados al honor masculino®. Su transformacién en la agenda
internacional ha potenciado medidas para su tratamiento tanto en las
esferas de la prevencién como de la atencién y la judicializacién, trayendo
consigo criticas o alertas sobre ciertos riesgos que conlleva este auge’.

Tratdndose del estudio sobre la justicia transicional y la VSXCA,
es imperioso iniciar con una presentacién de algunas de estas criticas, de
tal forma que configuren una suerte de tel6n de fondo que, de la mano
con el avance de la superacién de la impunidad, permitan transformar
sustancialmente las causas que le han dado lugar y sus consecuencias.
Dentro de las criticas pueden encontrarse las siguientes.

La forma como se ha desarrollado este discurso mantiene el bi-
narismo entre mujer/victima y hombre/victimario®, negando diversas
posibilidades como la participacién de mujeres en hechos de violencia

3 DParaprofundizar en los beneficios de la justicia penal y su importancia en procesos
de justicia transicional ver Castellanos, 2008; De Greiff, 2009, p. 49; Reed, 2008;
Uprimny / Saffon, 2006; y Naciones Unidas, 2004.

Azuero, 2012.

Wood, 2010; Wood, 2012.

Engle, 2005.

Henry, 2014; Henry, 2015.

Henry, 2015, p. 46.

o N O\ N
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sexual, el carcter de victimas de nifios y nifias nacidos como producto
de las violaciones (esos “legados vivientes de la violencia sexual”)’ y la
victimizacién de hombres y nifios'®. Esta mirada refuerza el estereotipo
de las mujeres como solamente victimas y desvalidas y mantiene esta
jerarquizacién en tiempos de guerra y paz'', negidndose a ver que, en
ocasiones, esa posicion paternalista ha garantizado que las mujeres sufran
menos en ciertas situaciones o inclusive sean salvadas de padecer algunos
hechos en la guerra'.

Esta forma de binarismo opaca la diversidad de las victimas y la
interseccion de la marginalizacién que enfrentan, asumiendo como vic-
timas a “las mujeres” como grupo homogéneo'’; lo cual reproduce la idea
de las mujeres como violadas y violables, porque perpetta la definicién
de las mujeres con base en su victimizacién. Ademds, la ausencia de una
mirada interseccional reproduce estereotipos y mantiene relaciones de

poder entre las mismas mujeres'.

Este ocultamiento de la diversidad de las victimas reesencializa a “las
mujeres” y crea un proceso de “des generizacion” de la VSXCA: se asume
que esta solo le ocurre a las mujeres (o les ocurre de manera prevalente),
con lo cual se presume que existe un “mujeres” que son victimas por el
solo hecho de su sexo. En otras palabras, retrotrae debates feministas que
apuntaban a marcar la incidencia en el componente cultural del género:
la incidencia en la VSXCA iguala sexo y género, con lo cual reesencializa
la figura de “las mujeres” y “los hombres™, lo que tiene como efecto
oscurecer las cuestiones comunes que ocurren a hombres y a mujeres y
las diferencias entre cada grupo (distintas formas o motivos de VSXCA,
mujeres que son violadoras, mujeres que son victimas pero que ademds
son indigenas, negras, etc., hombres que se han negado a la violacién,
entre otros)'°.

Ademds, esta prevalencia ha tenido como efecto la opacidad de
otras violencias que son cometidas en el conflicto contra las mujeres y

9 Theidon, 2016, p. 158.

10 Carpenter, 2000.

11  Turan, 2016.

12 Engle, 2005, p. 814.

13 Henry, 2014, p. 97.

14 Turan, 2016.

15 Azuero, 2012, p. 254.

16  Azuero, 2012, p. 276; Engle, 2005, p. 810.
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que no encuentran un lugar de respuesta’’. Como sefnala Theidon, el
enfoque prevalente de la VSXCA ha tenido como precio “una compren-
sién limitada de la multidimensionalidad que las cuestiones de género
presentan en situacién de guerra, y del repertorio completo de heridas
que las mujeres (y los hombres) experimentan y priorizan”'®. Se asume
que la VSXCA es sinénimo de violencia contra las mujeres'?, que es la
experiencia universal de opresion de las mujeres y anula otras formas de
violencia®. Ligado a lo anterior, esta insistencia en el conflicto armado
tiende a invisibilizar el continuum de violencias que viven las mujeres en
momentos de paz y de guerra. Tal como lo sefalan Jaramillo y Alviar,
la VSXCA no es la tnica ni la mds prevalente forma de violencia que
viven las mujeres, quienes padecen también de violencia en tiempos de
paz, especialmente por conocidos y familiares®'. Asi, la persistencia en el
estudio de esta violencia opaca otras vivencias de las mujeres y su rela-
cién con una cultura patriarcal que ubica a las mujeres en condicién de
subordinacién e inferioridad en distintos dmbitos de la vida.

Esta forma de delinear el discurso crea una narrativa tnica o to-
talizante de la violencia y oculta un amplio espectro de experiencias de
dolor que se subsumen solo en la VSXCA y solo en una forma de vivirla,
negando que las dimensiones de género, étnica y religiosa inciden en la
tramitacién del evento y negando también la estructura dindmica y no
estdtica de las identidades®. Esto tiene como efecto la creacién de una
Gnica verdad que no solo construye una mirada singular del pasado y del
presente, sino que incide en mantener las estructuras en etapas posterio-
res al conflicto, ocultando las voces disidentes que se alejaron e incluso
lucharon contra ese discurso patriarcal®.

Otro efecto ha sido el de reforzar la idea de que el cuerpo sexuado
de las mujeres es un objetivo de la VSXCA, lo que lleva a que se enfatice
en la sexualidad como Gnica base de la opresidn de las mujeres*. Implica
mantener la mirada de las mujeres como tinicamente sexualizada y sub-

17 Henry, 2014, p. 98; Henry, 2015, p. 46.

18 'Theidon, 2016, p. 161 y 162.

19  Theidon, 2007, p. 457.

20 Engle, 2005, p. 813; Theidon, 2007, p. 458.
21 Alviar / Jaramillo, 2012, p. 169 y 171.

22 Henry, 2015, p. 47.

23 Turan, 2016.

24  Henry, 2014, p. 97.
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yugada, con el riesgo de erotizar mds que de transformar las relaciones
de poder, lo que no permite interrogarse sobre cémo la etnicidad o el
patriarcado producen estas formas de violencia®. Esta mirada sexuada
sirve para eliminar el andlisis de género, puesto que la fuente de la vic-
timizacién es el sexo y no la opresién de género y, ademds, sirve como
mecanismo para opacar violencias no sexuadas®.

Esta Ginica narrativa logra crear una jerarquizacion entre las victimas,
en donde las victimas de VSXCA ocupan un lugar prevalente por encima
de otras que también han sufrido, pero que no reciben la misma aten-
cién®. Por ejemplo, es posible que una victima de VSXCA reciba m4s
atencién que una victima de un accidente con una mina o que una victima
de desplazamiento forzado. Este exceso de atencidn tiene resultados per-
versos, como la transaccién entre el testimonio y las ayudas econémicas®.

Adicionalmente, se crea una jerarquizacién dentro de las propias
formas y tipos de victimas de VSXCA, donde se asume que ciertas mo-
dalidades son “extraordinarias” o “paradigmdticas”, lo que las vuelve
impensables e inenarrables (como ocurre con la violacién como forma
de genocidio); es decir, crea una categoria de “peores formas de viola-
cién”, haciendo que unas sean investigadas y otras ocultadas®”. Esto no
solo opaca formas menos “espectaculares” de violencia haciendo que
parezcan sexo consentido, sino que ademds invisibiliza su conexién con
condiciones estructurales previas que las posibilitaron y las resistencias y
negociaciones de las mujeres en estos casos. Al crear una forma “genuina”
de VSXCA, hace que las victimas que no se encuentren en esas categorias
parezcan no auténticas y/o de algiin modo cémplices en su subyugacién
(por ejemplo cuando median relaciones afectivas). Esto lleva a que solo
sean vistas como mujeres valientes aquellas que han optado por hablar
en espacios publicos, dejando de lado el coraje de las que han optado por
el silencio o la palabra en espacios cerrados™.

De otra parte, el discurso estd basado en la idea de victimas, negando
la resiliencia y agencia sexual y politica de las sobrevivientes y el lugar de
las mujeres como combatientes. Esto implica que las Ginicas narrativas

25 Turan, 2016.

26  Engle, 2005, p. 815.

27  Henry, 2014, p. 97; Henry, 2015, p. 46.
28 'Theidon, 2007, p. 474 y 475.

29 Henry, 2014, p. 98 y 99.

30 'Theidon, 2007, p. 464.
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posibles son las de las mujeres en su rol pasivo de victimas®', opacando
otras posibilidades como las relaciones sexuales consentidas, la figura
de la mujer como activa combatiente en la guerra —que es vista como
“aberrante”— y dejando a las mujeres en un rol pasivo, como simple
objeto de las leyes”. Esto se agrava cuando el proceso de criminalizacion
mantiene a las victimas en esa posicién perpetuamente, relegindolas a
un rol pasivo, vulnerable, inferior y necesitadas de proteccién y, en esto,
los intentos feministas en el derecho internacional han tendido a reforzar
esa mirada de la mujer como subordinada y sin poder®.

El ver a las mujeres sin ninguna agencia y como pasivas ha creado
imaginarios especificos sobre las victimas, haciendo que el silencio o la
negacion sean interpretados como sintoma de la vergiienza y el temor a
la estigmatizacién y no como un conjunto variado dentro de un amplio
espectro narrativo que incluye la voluntad de silencio; es decir, la intencién
(en el marco de la agencia) de mantener en secreto el hecho vivido “para
cuidar a los otros, como expresién del deseo de no herir ni transmitir
sufrimientos” »*. Por ejemplo, cuando se conoce de hechos de VSXCA
en ciertas regiones se presume que todas las mujeres de esa localidad han
sido victimas y se asume la “negacién de contar lo ocurrido” de algunas
de ellas a un temor basado en la culpa y la amenaza de ostracismo; es
decir, se considera como tnica alternativa que todas las mujeres hayan
sido violadas y a quienes indican que no lo fueron no se les cree®. En
otra dimensidn, el silencio y la ausencia de testimonios frente al tema se
concibe en si misma como una evidencia de la violacién®, aspecto que
es reforzado por la posicién de diversos tribunales internacionales, que
sefalan que en circunstancias coercitivas se presume que las relaciones
sexuales fueron no consentidas y no voluntarias. Con ello, se asume
de hecho que las mujeres no pueden dar su consentimiento o sostener
relaciones afectivas o sexuales de manera intencional y voluntaria, como
parte de una decisién auténoma, negando su agencia en el marco de la
guerra®®. Finalmente, cuando se habla de los silencios sobre la VSXCA

31 Henry, 2015, p. 47.

32 Engle, 2005, p. 812.

33 Halley, 2008; Engle, 2005, p. 794 y 803, Theidon, 2016, pp. 167-171.
34  Engle, 2005, p. 813.

35 Jelin, 2002, p. 31.

36  Engle, 2005, p. 795.

37 Engle, 2005, p. 796.

38 Engle, 2005, p. 804.
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se los atribuye inicamente a las victimas, sin tener en cuenta que autori-
dades y hombres de la comunidad también guardaron silencio sobre los
hechos, probablemente por no aceptar su “incapacidad” de proteger a “sus
mujeres ’; 0 que en ocasiones la forma como se ubica en primer plano
el sufrimiento puede construir escenarios para crear nuevos silencios®.

Ademids, esta narrativa ha creado imaginarios especificos sobre la VSX-
CA, dentro de la cual se destaca la idea de que esta forma de violencia es
“lo peor” que le puede pasar a una mujer y que es peor que la muerte®.
Al asumir esta postura, indirectamente se estd senalando que quienes han
vivido esta violencia poseen una experiencia que no es comprensible ni
compartida por otras/os, que es irreparable y cuyas victimas de alguna
manera han quedado marcadas de por vida.

Esto conlleva a crear identidades estdticas: una mujer que directa o
indirectamente es senalada de haber sido violada, encuentra en la violacién
el Gnico factor sobre el cual es definida. Parte de la identidad que se le
asigna es la de estar “rotas”, tener tendencias suicidas y estar ancladas a
la venganza. De esta manera, cualquier actuacién que ellas emprendan
—inclusive unirse a la guerra— €s vista como un sintoma, como parte de
la patologia y cualquier cosa que hagan es entonces exonerada®. Desde
esta mirada, las victimas quedan en el plano de una pieza inmévil que
esta estatica®.

Buena parte del discurso estd basado en concepciones estdticas de lo
cultural/étnico y del trauma: diversos sectores presumen que los efectos
son estdticos e inclusive obligatorios en las victimas. Por ejemplo, se asume
que quienes sufren la violacién son sometidas por sus comunidades al os-
tracismo, sin que se deje a las familias y entornos diferentes opciones*. Un
elemento de la jurisprudencia internacional que refuerza este imaginario
es aquel que sefiala que la violencia sexual es una forma de tortura cuyo
sufrimiento se presume; asi, se concibe que la victima automdticamente
tiene un sufrimiento y se le niega agencia para tramitar el hecho de otras
maneras que no sean las del profundo dolor®.

39  Theidon, 2007, p. 459.

40  Theidon, 2007, p. 474.

41 'Theidon, 2016, p. 111.

42 Engle, 2005, p. 796 y 814.
43 Traverso, 2011, p. 18.

44  Engle, 2005, p. 791y 792.
45  Engle, 2005, p. 805.
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El hecho de que este el auge sobre la VSXCA se haya originado
principalmente en la escena del derecho internacional, ha hecho que los
lenguajes en los que se tramita el evento sean lenguajes principalmente
juridicos, con lo cual no siempre se permite a las victimas hablar en su
propia verdad, mucho mds cuando esa verdad niega la idea genérica de
la mujer/victima®. Esto lleva, ademds, a una suerte de obligatoriedad en
el uso de la palabra y a una negacién del silencio, con lo cual la victima
pierde el control de su experiencia?. Esta fijacién en el derecho cede el
poder y la legitimidad a la ley y al Estado como fuente de conocimiento,
verdad y reconocimiento, expropiando a través del lenguaje técnico la ex-
periencia de la victima, sustituyendo su autoridad sobre su propio dolor*.

Finalmente, este discurso ha tendido a crear un modelo tipico de victi-
ma que universaliza la experiencia de las mujeres en la guerra y en donde
ellas son vistas no solo como victimas sino como desprovistas de poder,
vulnerables y necesitadas de proteccién®. Este es un modelo de mujer
monolitico, ahistérico, carente de autorrepresentacion, rota y necesitada
de la ayuda de la ley y del Estado, pero cuando no encaja en ese modelo,
entonces es excluida tanto de la representacién como de la atencién™.
Tal como senala Jelin, es posible que este tipo de discursividad haya
conllevado “a un modelo repetitivo de victima, cuando hay una enorme
diversidad de situaciones y narrativas que quedan ocultas”°!, como por
ejemplo los cambios de los roles de género que los conflictos posibilitan

y los “aspectos liberadores” que las guerras pueden potenciar™.

Frente a este “catdlogo” de criticas considero que estas no deberfan
conducir a la inmovilidad en términos de lo judicial, sino servir de ad-
vertencias sobre los posibles riesgos a los que se enfrenta el aparato de
justicia y quienes en él intervienen y, en este sentido, tomar medidas para
minimizarlos o eliminarlos. El sistema judicial deberfa hacer un esfuerzo
por comprender los lenguajes particulares de las victimas, los silencios o
resistencias a la palabra; evitar asumir que quienes han vivido esta vio-
lencia requieren reparacién por “estar dafiadas” o por haber vivido una

46 Henry, 2014, p. 97.
47  Sedgwick, 2015.

48  Ortega, 2008, p. 37.
49  Henry, 2014, p. 97.

50 Henry, 2015, p. 47.

51  Jelin, 2002, p. 112.

52 'Theidon, 2007, p. 464.

473



Liliana Rocio Chaparro Moreno

violencia “peor que la muerte”; indagar no solo por la VSXCA, sino por
otras particularidades de su vivencia desde una mirada de género; dotar
de un procedimiento que devuelva la agencia a las victimas; o ampliar el
espectro de las formas de victimizacién que son comtinmente concebidas,
para incluir formas que se mantienen en zonas grises y que en conflictos
largos son comunes, etc. Asumir estas criticas como negacién a la inves-
tigacién nos llevaria a la impunidad, pero no aceptarlas impedird que la
justicia contribuya a la transformacién de las causas estructurales que le
dieron origen.

III. ESTANDARES INTERNACIONALES DE JUSTICIA PARA MUJERES
VICTIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL

En este capitulo se presentan de manera sucinta los principales estdn-
dares en materia de justicia para mujeres victimas de VSXCA, desde una
triple perspectiva: como una violacién a los derechos humanos, como un
crimen desde el derecho penal internacional y como una cuestién de paz
y seguridad internacional®. Esto tiene sentido, si se tiene en cuenta que
los deberes de garantia, proteccién y respeto de los derechos humanos que
tienen las victimas en tiempos ordinarios no se suspenden en los procesos
de justicia transicional, sino que su alcance es modificado, mantenién-
dose la obligacién de proveer recursos para el acceso a la justicia y que
estos sean efectivos™. Al respecto, es importante tener en cuenta que el
“Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad™ se
aplican a las situaciones de “restablecimiento de la democracia y/o de la
paz o de transicién hacia ellas”.

De manera sucinta puede considerarse que el derecho a la justicia
involucra por lo menos los siguientes aspectos: (i) la existencia de recur-
sos judiciales adecuados y efectivos; (ii) que se realicen investigaciones
de manera seria, imparcial y diligente en un plazo razonable; (iii) que se
persiga, capture y enjuicie a todos los autores de la conducta; (iv) que
se sancione de manera adecuada y mediante penas proporcionales a los

53  Este apartado recoge y actualiza parte de los hallazgos del capitulo “Estdndares
y criterios de proteccién internacional frente al derecho a la justicia de las muje-
res victimas de violencia sexual en el marco del conflicto armado”, en Chaparro,
2013a.

54  Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, pérr. 166 y 167; Rincén, 2010.

55 Naciones Unidas, 2005.
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responsables y; (v) que se respeten las reglas del debido proceso™. Este
derecho tiene como correlato el deber del Estado de luchar contra la
impunidad® y debe hacerse atendiendo al principio y derecho a la igual-
dad, el cual es una norma del 7us cogens, esto es, una norma imperativa
de derecho internacional (Convencién de Viena, 1969, art. 53).

En escenarios “ordinarios” de justicia, diversos organismos interna-
cionales han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el alcance de
este derecho y del correspondiente deber de actuar con la debida diligencia
tratdindose de victimas de violencia sexual, aspectos sobre los cuales me
pronunciaré a continuacion.

A. Laviolenciasexual como una violacién a los derechos humanos

El Sistema Universal y el Interamericano de proteccién de derechos
humanos han coincidido en afirmar que la violencia contra las mujeres
es una manifestacién de la discriminacién en su contra y que la violencia
sexual, como parte de ese tipo de violencia, tiene como trasfondo la discri-
minacidn estructural contra las mujeres, por lo cual implica la adopcién
de medidas diferenciadas para transformarla’®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
estudiado los deberes que tienen los Estados para investigar hechos de
violencia sexual en casos especificos de esta forma de violencia, de femi-
nicidio y de tortura contra mujeres™.

La Corte IDH ha sefialado que en estos casos los Estados tienen
el deber de aplicar las disposiciones de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (sobre derechos de todas las personas), la Convencién

56  Rincdn, 2010, p. 61; Botero / Restrepo, 2006, p. 54 y; Lopez e al, 2012, p. 35.

57  Corte IDH, Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, parr. 237; Corte IDH, Masacres
de Ituango vs. Colombia, pérr. 299; Corte IDH, Masacre de las Palmeras vs. Colom-
bia, parr. 56; Castellanos, 2008, p. 161.

58 Comité de la CEDAW, Recomendaciones N.° 19 y 30; Convencién de Belém do
Pard; Corte IDH, Veliz Franco y otros vs. Guatemala, pérr. 207.

59  Corte IDH, Veldsquez Paiz y otros; Corte IDH, Veliz Franco y otros vs. Guatemala;
Corte IDH, Espinoza Gonzdlez vs. Perti; Corte IDH, J vs. Peri; Corte IDH, Rosen-
do Cantii y otra vs. México; Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México; Corte
IDH, Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México; Corte IDH, Luisiana
Rios y otros vs. Venezuela; Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala; Corte
IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Perii. Para mayor facilidad en la lectura, este
capitulo tendrd las citas de las sentencias a pie de pdgina.
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de Belém do Pard (sobre violencia contra las mujeres) y la CEDAW (sobre
discriminacién contra las mujeres)®, las cuales constituyen un corpus juris
internacional de obligatorio cumplimiento.

Este Tribunal ha reconocido que no todos los hechos cometidos
contra una mujer corresponden a hechos de “violencia contra las muje-
res” en el sentido de la Convencién de Belém do Pari®'. No obstante,
la Corte IDH ha senalado que la violencia sexual “constituye una forma
paradigmadtica de violencia contra las mujeres cuyas consecuencias, inclu-
so, trascienden a la persona de la victima”?, la cual afecta la integridad y
el derecho a la honra de las victimas y en ciertos casos puede constituir
un acto de tortura. En consecuencia, las mujeres victimas tienen dere-
cho a que se apliquen en su favor los estdndares generales en materia de
verdad, justicia y reparacién desde una perspectiva de género y a que los
Estados actien con la debida diligencia para la investigacién, juzgamiento
y sancién de estos crimenes.

Ello implica por lo menos iniciar las investigaciones® y tratdndose de
actos cometidos en contextos generales de violencia —como los derivados
de conflictos armados— los Estados deben iniciarlas teniendo como ob-
jetivo reiterar continuamente la condena a la violencia contra las mujeres
por parte de la sociedad y para mantener la confianza de las mujeres en

que las autoridades son capaces de protegerlas de esta violencia®.

Ademis, se deben tomar medidas especiales de atencién a las victimas
de estos hechos en los procesos judiciales, entre ellas algunas referidas a la
toma de los testimonios de las victimas: (i) la declaracién debe realizarse
en un ambiente cémodo y seguro, que brinde privacidad y confianza®;
(ii) se debe valorar el testimonio a partir de su contexto, teniendo en
cuenta que “no es inusual que el recuento de hechos de esta naturaleza
contenga aspectos que puedan ser considerados, a priori, inconsistencias

60  Corte IDH, Campo Algodonero, parr. 225. Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro
vs. Perdi, parr. 276; Corte IDH, Veliz Franco y otros vs. Guatemala, pérr. 185.

61  Corte IDH, Luisiana Rios y otros vs. Venezuela, pérr. 279.

62  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 109; Corte IDH, Ferndndez
Ortega y otros vs. México, parr. 119.

63  Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, pérr. 140.

64  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, pérr. 177; Corte IDH, Ferndndez
Ortega y otros vs. México, pérr. 193. Corte IDH, Veldsquez Paiz y otros, parr. 145.

65 Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 178. Corte IDH, Ferndndez
Ortega y otros vs. México, pérr. 194.
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en el relato”® lo cual no necesariamente cuestiona la credibilidad del tes-
timonio de la victima. Para dicha valoracién es necesario “contextualizar
en las circunstancias propias del caso y de la victima® y deben tenerse
en cuenta las condiciones particulares de la mujer, las motivaciones para
interponer la denuncia, las implicaciones que de ella pudieran derivarse
y las circunstancias en las que se llevé a cabo la declaracién; (iii) el tes-
timonio de la victima debe ser tomado por servidores publicos sensibles
frente al tema y utilizando protocolos de accién para evitar consecuencias
negativas en la atencién a las victimas®; (iv) la declaracién debe regis-
trarse de tal manera que se evite o limite la necesidad de su repeticién®.
Este especial cuidado en la toma de testimonios se debe a la naturaleza
particular de la violencia sexual, a que no se puede esperar obtener otras
pruebas gréficas o documentales y a que las victimas con frecuencia no
denuncian dado el estigma que suele conllevar™.

Adicionalmente, la Corte IDH ha considerado que deben tenerse
en cuenta otros elementos: (v) se debe brindar desde el inicio de la in-
vestigaciéon “atencién médica, sanitaria y psicoldgica a la victima, tanto
de emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un
protocolo de atencién cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la
violacién””!; (vi) se debe realizar “inmediatamente un examen médico y
psicolégico completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo
posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acompanada
por alguien de su confianza si asi lo desea”” y teniendo en cuenta que
no siempre estos hechos dejan huellas fisicas, con lo cual su ausencia no
disminuye la veracidad del testimonio’; (vii) se deben “documentar y
coordinar los actos investigativos y manejar diligentemente la prueba,

66  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, pérr. 180; Corte IDH, Ferndndez
Ortega y otros vs. México, pérr. 196.

67  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, parr. 91; Corte IDH, Ferndndez
Ortega y otros vs. México, pérr. 104; Corte IDH, J vs. Perii, parr. 324.

68  Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs. México, pérr. 95.

69  Corte IDH, J vs. Peri, parr. 323.

70  Corte IDH, J vs. Perd, pérr. 323; Corte IDH, Espinoza Gonzdlez vs. Perd, parr.
150.

71  Corte IDH, Rosendo Canti y otra vs. México, parr. 181, 189; Corte IDH, Ferndn-
dez Ortega y otros vs. México, parr. 197, 205.

72 Corte IDH, J vs. Peri, parr. 344.

73 Corte IDH, J vs. Peri, pérr. 329 y 333. Corte IDH, Espinoza Gonzdilez vs. Perii,
parr. 153.
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tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la
posible autoria del hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la
victima, la investigacién inmediata del lugar de los hechos y garantizando
la correcta cadena de custodia™”, y (viii) se debe brindar “acceso a asisten-
cia juridica gratuita a la victima durante todas las etapas del proceso™”.

Es importante tener en cuenta que la Corte IDH ha adoptado
una visiéon amplia de lo que debe entenderse por violencia sexual, la
cual abarca desde las violaciones propiamente dichas, hasta manoseos,
desnudez forzada u otros comportamientos que impliquen un acto de
naturaleza sexual en contra de la voluntad de la victima, que pueden no
incluir penetracién o inclusive ningdn tipo de contacto fisico’. Frente a
todos estos hechos, la Corte IDH ha indicado que las autoridades estdn
llamadas a tomar en cuenta que las victimas suelen usar términos poco
especificos y a “no explicar gréficamente las particularidades anatémicas

de lo sucedido”””.

Todos los estdndares resenados anteriormente deben ser tenidos en
cuenta por las autoridades judiciales tanto en tiempos ordinarios como de
justicia transicional, puesto que conforman el nicleo duro de la justicia y
encarnan el deber de actuar con la debida diligencia tratindose de actos
de violencia sexual.

B. La violencia sexual como un crimen de derecho penal
internacional

Ademds de tratarse de una violacién a los derechos humanos desde
el derecho internacional, la violencia sexual ha sido concebida como un
crimen desde el derecho penal internacional. Antecedentes en los casos
de Ruanda y la ExYugoeslavia sirvieron como precedentes para la tipi-
ficacién de la violencia sexual en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (CPI).

74 Corte IDH, J. vs. Peri, parr. 344; Corte IDH, Veliz Franco y otros vs. Guatemala,
parr. 188.

75 Corte IDH, J. vs. Peri, pérr. 344. Corte IDH, Espinoza Gonzdlez vs. Perii, parr.
242,

76  Corte IDH, /. vs. Peri, parr. 358, 359; Corte IDH, Rosendo Cantii y otra vs.
Meéxico, parr. 109; Corte IDH, Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 119;
Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Perdi, pérr. 306. Corte IDH, Espinoza
Gonzdlez vs. Perd, parr. 191, 192.

77 Corte IDH, J. vs. Perii, parr. 347.
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Este Estatuto establecié como crimenes internacionales la violacién,
la esclavitud sexual, la prostitucién forzada, el embarazo forzado, la esteri-
lizacién forzada y otros actos de violencia sexual de gravedad comparable.

Ademis del avance en materia de tipificacién de crimenes sexuales,
el Estatuto de la CPI definid las Reglas de Procedimiento y Prueba, como
un instrumento de aplicacién del Estatuto y que debe respetarse en todos
los casos. Estas reglas también han sido acogidas por el Sistema Intera-
mericano como avances importantes en la materia y como elementos del
deber de actuar con la debida diligencia’.

Dentro de estas reglas resultan muy importantes aquellas referidas a
los principios de la prueba que establecen guias sobre el consentimiento
y la credibilidad de las victimas (regla 70), de la imposibilidad de admitir
como prueba cualquier comportamiento sexual anterior o posterior de
la victima o testigo (regla 71) y la posibilidad de recibir el testimonio a
puerta cerrada en caso de querer presentar pruebas sobre el consentimiento
de la victima al hecho de violencia sexual (regla 72).

Tanto los tipos penales como las reglas de procedimiento y prueba
generan obligaciones para los Estados. A partir de los principios del pacta
sund servanda —que obliga a cumplir de buena fe los tratados— y del
principio de complementariedad —segtn el cual la Fiscalia intervendra
cuando los Estados demuestren no querer o no poder realizar sus propias
investigaciones—, los Estados estdn obligados a armonizar su legislacién
interna para perseguir estos crimenes y a iniciar y llevar a término los
procesos en contra de criminales en sus territorios”.

Esto significa dos elementos tratdndose de la investigacion de la
violencia sexual en escenarios de justicia transicional: por un lado, que
cuando la VSXCA configure una forma de genocidio o crimenes de lesa
humanidad o de guerra es imperativo que sea investigada y adecuadamente
judicializada. Es decir, no puede ser objeto de amnistias ni de indultos
totales. Por otro lado, que los procesos que se adelanten deben respetar
un minimo de principios de proteccién de los derechos de las victimas,
no permitiendo que de manera arbitraria se invada su vida privada y no
derivando el consentimiento cuando su voluntad esté disminuida o por
la falta de exterioridad del rechazo.

78  Comisién IDH, 20006, parr 55.
79  Wouters, 2008, p. 84.
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Hasta el momento la CPI dnicamente ha dictado una sentencia
condenatoria por hechos de violencia sexual: se trata de la sentencia
en contra de Jean-Pierre Bemba Gombo, dictada el 21 de marzo de
2016*, en la cual condena al acusado por violacién como crimen de
guerra y como crimen de lesa humanidad (ademds de otros delitos). La
CPI concluyé que el grupo Movimiento de Liberacién del Congo, bajo
el mando del senor Bemba, utilizé la violencia sexual como “botin de
guerra” y una forma de compensar a los combatientes por sus acciones,
por lo que lo condend en tanto médximo responsable del grupo y lo
sentencié a 18 anos de prisién por estos hechos®.

Aunque la decisidn se encuentra en apelacién y atin falta que la CPI
consolide su jurisprudencia sobre la violencia sexual®, esta sentencia es
un hito por ser la primera, por reconocer la culpabilidad en calidad de
mdaximo responsable de un comandante sobre hechos que tradicional-
mente fueron vistos como ejemplo del tipo de delitos “de propia mano”
y por la amplia participacién de victimas que implicé el proceso.

C. La violencia sexual como un asunto de paz y seguridad
internacional

La violencia sexual, ademis de ser reconocida como un hecho de
discriminacién y violacién a los derechos humanos de las mujeres y un
crimen internacional, también ha sido vinculada como un asunto de paz
y seguridad internacional por el Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas (ONU).

El Consejo de Seguridad es el érgano responsable de mantener la
pazy la seguridad internacional (Carta de las Naciones Unidas, art. 24) y
las decisiones adoptadas para tal fin tienen el cardcter de vinculantes para
los Estados (art. 25). Es en el marco de este mandato que este Consejo

80 CPI (2016a), Jean-Pierre Bemba Gombo, pérr. 15.

81 CPI (2016b), Jean-Pierre Bemba Gombo.

82 En otro caso bastante debatido, la Sala II de la Corte Penal Internacional en el
caso de Uhuru Muigai Kenyatta (Kenyatta) no confirmé los cargos de violencia
sexual bajo el argumento de que en esos casos los actos se perpetraron con el fin
de demostrar superioridad cultural de una tribu sobre otra y no de dominacién
de género. Esta posicién puede ser producto de una mirada binaria entre mujeres/
victimas, hombres/victimarios, en donde los hombres no cazan como victimas y
se interpretan los ataques contra ellos como ataques contra su masculinidad, que
se extiende al honor y poder de sus comunidades (Turan, 2016).
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ha proferido varias resoluciones relacionadas con la VSXCA, en lo que
ha dado en llamarse la “Agenda sobre la Mujer, la Seguridad y la Paz”,

la cual se compone de las siguientes siete resoluciones.

La resolucién 1325/00 establecié por primera vez la importancia
de la participacién de las mujeres en los procesos de establecimiento de
paz y seguridad e insté a aumentar su representacioén para la adopcién
de decisiones en la solucién de conflictos (N.° 1), asi como a poner fin
a la impunidad por delitos cometidos contra mujeres, especialmente la
violencia sexual (N.° 11). La resolucién 1820/00 inst6 a que los crimenes
sexuales quedardn excluidos de las amnistias y a que los Estados enjuiciaran
a los responsables y garantizaran los derechos de mujeres y ninas (N.° 4).
La resolucién 1888/09 solicité que los crimenes sexuales fueran parte de
los temarios en todas las negociaciones de paz (N.° 17) y creé la Oficina
de la Representante Especial sobre la Violencia Sexual en los Conflictos
(N.° 4)%. La resolucién 1889/09 reiteré la importancia de garantizar la
participacién de las mujeres en todas las etapas de los procesos de pazy a
incorporar la perspectiva de género en todos los sectores y procesos (N.° 1
y 8). La resolucién 1960/10 reafirmé que la violencia sexual como tdctica
de guerra o parte de un ataque generalizado o sistemdtico puede agudizar
las situaciones de conflicto armado e incluso ser un impedimento para el
establecimiento de la paz y la seguridad internacional (N.° 1) y por ello
instd a todas las partes a comprometerse a prevenirla (N.° 5). La resolucién
2106/13 inst6 a los Estados a luchar contra la impunidad, incluir todos los
delitos en la legislacién nacional (N.° 1) y excluir estos actos de cualquier
forma de amnistia (N.° 12). Finalmente, la resolucién 2122/13 reiterd
la importancia de la participacién de las mujeres en todas las fases de la
prevencién, resolucién y recuperacién después de conflictos armados.

Teniendo en cuenta estas resoluciones y que ostentan un caricter
obligatorio, es claro que existe un deber de los Estados de incorporar a
las mujeres en todas las fases de los procesos de construccién de paz y

de prevenir la impunidad de la VSXCA, incluida aquella derivada de la

83 La Oficina tiene dentro de sus prioridades “Terminar la impunidad por la violen-
cia sexual en los conflictos para ayudar a las autoridades nacionales a fortalecer la
responsabilidad criminal, la capacidad de respuesta a los sobrevivientes y la capa-
cidad judicial”. La Oficina ha priorizado ocho paises para su seguimiento: Bosnia
y Herzegovina; la Republica Centroafricana; Colombia; Cote d’Ivoire; Republica
Democritica del Congo; Liberia; Suddn y Suddn del Sur. Pdgina oficial: http://bit.
ly/1VVDIx]
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imposicién de amnistias de jure o de facto. Estos deberes se mantienen
vigentes y adquieren un contenido especial cuando se trata de justicia
transicional. En el capitulo subsiguiente se abordard la conexién entre
estos deberes y la transicionalidad en la justicia.

IV. LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y LA VIOLENCIA SEXUAL

Para efectos del presente documento, se acoge el concepto de justicia
transicional desarrollado por el Secretario General de las Naciones Uni-
das el cual senala:

8. La nocién de “justicia de transicién” que se examina en el presente
informe abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de
un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan
cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién. Tales
mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos
niveles de participacién internacional (o carecer por complejo de ella)
asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la
busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacién de
antecedentes, la remocién del cargo o combinaciones de todos ellos

(Naciones Unidas, 2004).

Analizar la justicia transicional y su vinculo con la VSXCA implica
partir de tres supuestos generales: (i) los derechos de las victimas no
constituyen una amenaza para la paz y, por el contrario, se debe buscar
la maximizacién de ambos derechos y no su negacién (Fundacién Social,
2005: 41). (ii) La justicia transicional es en si misma una justicia imper-
fecta, puesto que existen limitaciones de orden juridico y especialmente
factico (debido a la masividad de las violaciones a los derechos humanos)
que hacen impensable que pueda haber una justicia total y plena para
todos los delitos cometidos, contra todos los autores y a favor de todas las
victimas, como se predica en abstracto en situaciones de no conflicto. Es
por ello una justicia parcial y selectiva®. (iii) No existen férmulas tnicas
de justicia sino estdndares y limites; cada pais de acuerdo con su contexto,
capacidad institucional, juridica y politica y con los objetivos que desea
alcanzar, debe darse su propia férmula de justicia®.

84  Guzmdn, 2011, p. 20.
85 Lépezeral., 2012, p. 19.
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El objetivo de la justicia transicional es servir de mecanismo de
“reconstruccién” para lo cual su misidén no es simplemente hacer justicia
frente a hechos anteriores y danos individuales sino y, especialmente,
servir de base fundacional para nuevas sociedades®. En este sentido tiene
una misién transformadora; es decir, debe servir como mecanismo para
evitar que los hechos que generaron ese pasado de abusos se repita, para
lo cual la justicia tiene retos adicionales a los que tiene en situaciones
ordinarias, entre los que se destaca el de evidenciar y perseguir todas las
précticas que permitieron y facilitaron la ocurrencia de los hechos, tanto
desde un punto de vista formal, como de elementos relacionados con
contextos y pricticas facilitadoras y crimenes de sistema®. De alli que
la justicia transicional persiga dos objetivos intermedios: (i) servir de
mecanismo de reconocimiento a las victimas como sujeto de derechos
y, (ii) promover la confianza civica, esto es, devolver la legitimidad a las
normas que fueron vulneradas y, en dltimas, restablecer el imperio de
la ley, mediante la garantia de que nadie, ni siquiera los perpetradores
estdn por encima de ella®.

En este marco, el Consejo de Seguridad de la ONU ha fijado los
siguientes estindares que deben operar en la justicia transicional: (i)
aplicar las normas internacionales de imparcialidad, garantias procesales
y derechos humanos [para lo cual deben ampararse en los derechos de las
victimas, los cuales son el niicleo normativo duro de justicia®; (ii) rechazar
las amnistias [de jure y de facto” en casos de genocidios, crimenes de lesa
humanidad y guerra y delitos internacionales relacionados con la etnia,
el género y el sexo [siendo inviables las férmulas de perdén y olvido dada
su ineficacia para remover los conflictos’??]; (iii) disponer de juicios
creibles y justos, independientes e imparciales; (iv) respetar los derechos
de las victimas, prestando especial atencién a los grupos mds afectados, de

86  Rettberg, 2005.

87  Reed, 2008, p. 102.

88  De Greiff, 2009, p. 44.

89  Rincén, 2010, p. 18.

90 Rincén, 2010, p. 65.

91 Saffon, 2011, p. 14; Minow, 2011, p. 88.

92 Una interesante posicion en contra la plantea David Rieff, quien indica que los
procesos de memoria no necesariamente conllevan la pacificacién de las socie-

dades (Rieff, 2012).
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manera particular atendiendo a los efectos en los derechos de las mujeres
y a los aspectos de género™.

Con base en los elementos senalados anteriormente, a continuacién
se abordardn dos asuntos: (i) elementos a tener en cuenta para incluir el
enfoque de género en la justicia transicional y; (ii) elementos a considerar
para incluir la violencia sexual en la justicia transicional.

A. Elementos a tener en cuenta para incluir el enfoque de género
en la justicia transicional

Las razones que sustentan incorporar las cuestiones de género y la
violencia sexual en escenarios de justicia transicional son de orden juri-
dico y politico. La inclusién o exclusién de asuntos en dichos escenarios
demuestra no solo lo que las sociedades consideran importante y justo,
sino que también orientan lo que probablemente serdn a futuro. Es decir,
la decisién de incluir ciertos aspectos es fundamental en cuanto la justicia
transicional tiene una vocacién fundacional®.

De alli que el excluir a las mujeres y las cuestiones de género —tanto
en la participacién como en el contenido de la justicia que se pretende
implementar— demuestra un rechazo y una negacién a la importancia
del tema y adquiere un cardcter permanentemente excluyente para ellas™.

Justamente por ello, es decir, porque se trata de una decisién de reco-
nocimiento, es que es necesario que las mujeres participen en el diseno de
la transicién y, ademds, que los asuntos de género sean parte fundamental
de la justiciabilidad. Se trata de permitirle a la sociedad construir una
memoria judicial colectiva en relacién con lo ocurrido a las mujeres en
el pasado, a fin de que constituya una garantia de no repeticién.

Al respecto, ONU Mujeres ha sefialado que priorizar la justicia para
las mujeres implica la reconstruccién de la confianza en las instituciones y
la consecucién de una paz duradera. Para ello, es necesario que las medidas
en el posconflicto aborden las desigualdades a las que estaban sometidas
las mujeres antes del conflicto y apunten a cambios fundamentales; en ese
sentido no solo es transformadora sino una oportunidad para propiciar

93  Naciones Unidas, 2004.
94 Lyons, 2011, p. 139 y 160.
95  Minow, 2011, p. 106.
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cambios profundos, promover el liderazgo de las mujeres y “construir
sociedades mds justas y estables™®.

Para que los Estados incluyan el enfoque de género en la justicia
transicional es necesario que se profundice en lo ocurrido con las mu-
jeres antes, durante y después del conflicto”. Esto significa que con la
sola representacién femenina o con la inclusién genérica de “mujeres” o
“género”, no se cumple debidamente con esta obligacién.

Tanto la construccién de la justicia transicional como su desarrollo,
deben estar guiados por la constatacién de varias realidades”. De un
lado, la existencia de una multiplicidad de formas de violencia contra las
mujeres cometida durante o con ocasién del conflicto, lo que implica,
por lo menos, “reconocer que hombres y mujeres son afectados mayo-
ritariamente por diferentes formas de violencia de acuerdo con los roles
que desempenan en la sociedad y las relaciones que se establecen entre
ellos; establecer que la violencia tiene impactos diferenciados en la vida
de hombres y mujeres, es decir, que aunque hombres y mujeres sean
afectados por la misma manifestacién de la violencia, el impacto puede
ser diferenciado y; reconocer que algunas formas de violencia generan
impactos desproporcionados en la vida de las mujeres™”.

Ademis de estas realidades debe reconocerse el contexto general de
impunidad de los delitos de género, tanto en la justicia ordinaria como
en la transicional. Al respecto, se requiere evidenciar que “las mujeres en-
frentan obstdculos diferenciados de acceso a la justicia que pueden afectar
sus posibilidades de participar en la construccién de la verdad y que esta
situacion estd estrechamente asociada a la existencia de diversas formas de
discriminacién que las afectan en todos los espacios de la vida social”'®.

Finalmente, la construccién de la justicia transicional desde un
enfoque de género debe reconocer los obstdculos que enfrentan las mu-
jeres victimas para ser acreedoras de las politicas ptblicas tanto generales
como especificas y la diferencia de manifestaciones de la discriminacién,
teniendo en cuenta otros enfoques diferenciales, particularmente los
relacionados con la etnia, la raza y la edad.

96 ONU Mujeres, 2012, 82.

97  Chaparro, 2013.

98 Lyons, 2011, p. 150; Guzman, 2011, p. 36.
99  Guzmain, 2011.

100 Guzmdn, 2011.
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Ahora bien, que la justicia sirva como mecanismo efectivo de tran-
sicién a sociedades mds justas e incluyentes implica no solo abordar la
violencia contra las mujeres, sino ir un paso mds adelante y entender
el entorno de discriminacién arraigado en la sociedad que construye y
posibilita esta violencia. Aunque es claro que no todo delito es objeto de
judicializacién, asegurarse que los procesos —especialmente los penales—
tengan un efecto colectivo y no solo individual, no depende de la inclu-
sién de normas especificas, sino de la garantia de la incorporacién de un
enfoque de derechos humanos de las mujeres que asegure responsabilizar
por dichos actos no solo a los autores directos, sino al Estado y en gene-
ral a la sociedad. Como lo senala Diana Guzmadn, incluir el enfoque de
género en la justicia transicional implica asumir una perspectiva sobre los
danos diferentes a los que son sometidos hombres y mujeres y la diversa
manera en que estos son asumidos por unos y otras, lo cual “se explica
por multiples motivos, entre otros, por las relaciones de subordinacién y
las estructuras sociales, econémicas y culturales que tienden, en nuestras
sociedades, a relegar a la mujer en su papel como ciudadanas™".

En conclusién, incluir el enfoque de género en la justicia transicio-
nal implica, ademds de garantizar la participacién de las mujeres en el
disefio e implementacién de la misma, incorporar una perspectiva que
reconozca las diferencias de las violencias y sus causas en contra de las
mujeres y que, ademds, identifique de manera detallada y profunda los
obstdculos concretos que afrontan en la bisqueda de la justicia. Para que
la transicién realmente sea efectiva, es necesario que se adopten multiples
criterios y perspectivas incluyentes y respaldadas en el feminismo y en los

derechos humanos de las mujeres'®.

B. Elementos a considerar para incluir la violencia sexual en la
justicia transicional

Incluir el enfoque de género en la justicia transicional significa de-
cidir cudles tipos de violencias cometidas contra las mujeres por la razén
de serlo deben ser objeto de judicializacién en tribunales especializados.
Dentro de la amplisima gama de violencias resulta claro que la violencia
sexual debe estar incluida dentro de dichas decisiones.

101 Guzmadn, 2011, p. 36y 37.
102 Guzmadn, 2011, p. 27.
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Tal como ha sido reconocido por organismos internacionales, la vio-
lencia sexual es una forma paradigmadtica de violencia contra las mujeres,
la cual debe ser judicializada dindole un lugar mds alld de la voz de las
propias victimas, es decir, pasar del dambito privado al publico, dotar de
un completo rechazo su prictica, culpar a los autores (todos incluidos),
despojar a las victimas de dicha culpa y, en dltimas, asegurar que estos
actos no sigan ocurriendo.

Desde el plano juridico, ademds, existe concordancia en el derecho
internacional sobre la prohibicién de amnistias e indultos en violencia
sexual, la cual no se reduce solamente a los crimenes de guerra, lesa hu-
manidad o genocidio ni se limita a aquellos reconocidos en el Estatuto de
Roma. Esta prohibicién es extensiva a todos los actos de violencia sexual
relacionados con el conflicto armado, aunque no constituyan crimenes
del derecho penal internacional. Esto, por cuanto se considera que la
violencia sexual es en si misma una grave violacién a los derechos humanos,
es decir, es parte de las “graves violaciones de los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 y de su Protocolo Adicional I de 1977 y otras
violaciones del derecho internacional humanitario que constituyen delitos
conforme al derecho internacional” ', Esto implica que tratdindose de
la violencia sexual, debe investigarse no solo aquella que configure una
forma de genocidio o un crimen de lesa humanidad o de guerra, sino
la que no configurando estos crimenes es un delito grave conforme al
derecho internacional.

Esta perspectiva implica ampliar lo que se entiende por violencia
de género relacionada con el conflicto armado, incluyendo “un rango
de acciones que actualmente se consideran parte de la esfera privada” %%
Ademis, conlleva una comprensién mucho mds extensiva, persiguiendo
los delitos sexuales aun cuando hubiesen sido cometidos de manera
oportunista y no necesariamente de manera estratégica'®. De no hacerlo
de esta forma, la brecha de impunidad no solamente serfa un temor en
tiempos de guerra, sino una realidad para las mujeres en tiempos de paz'®™.

Para prevenir esto, debe aceptarse una teoria circunstancial o indirecta del
nexus que permita la persecucién de la violencia sexual contra mujeres

103 Naciones Unidas, 2005.

104 Ni Aoldin / O’Rourke 2010, p. 171.
105 Wood, 2010; Wood, 2015.

106 Eboe-Osuji, 2011, p. 121.
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cometida durante un conflicto armado. Por lo tanto, una verdadera
politica de tolerancia cero contra la violencia sexual miségina deberia
incluir en el programa (de la persecucién post-conflicto de los crimenes
originados en el conflicto) la violencia sexual contra mujeres cometida
por cualquier persona que se aproveché de la situacién de anarquia
ocasionada por la guerra —o del desvio de la atencién de las fuerzas de
seguridad— para cometer actos de violencia contra las mujeres durante
un conflicto armado'”.

Esto resulta muy importante porque en ciertas ocasiones, por la
propia dindmica del conflicto armado, es muy dificil separar con clari-
dad lo “privado” de lo “puiblico”, es decir, lo que se considera fuera del
conflicto, frente a lo que se considera relacionado con éI'%®, mucho mds
en situaciones donde los conflictos armados se han extendido a largos
periodos de tiempo.

Adicionalmente, el pretendido nexo de causalidad que se exige a
las victimas probar, no es nada mds sino el desconocimiento de lo que
subyace a este tipo de violencia, es decir, la discriminacién sin més. Pre-
tender que la violencia sexual tenga una razén de ser, ademds de la propia
discriminacién contra las mujeres, no es sino la imposicién de una carga
adicional a las victimas y un desconocimiento de la dindmica propia del
conflicto. Muchos de los hechos de violencia sexual no se han perpetrado
con una finalidad distinta a la de ejercer el dominio y el poder, a la de
mantener el sometimiento y la sumisién de las mujeres. Por ello, exigir
que se pruebe un supuesto antagonismo, o nexos con el actor armado
contrario o una finalidad propia de los avances de la guerra —como lo
serfa la busqueda de informacién, generar terror, avanzar en el control
territorial, etc.—, es desconocer que la guerra, entre otras, busca mantener
un statu quo frente a las mujeres y que la guerra permite resolver también
asuntos privados'”. Esto, en sf mismo, no es excluyente de las categorias
de sistematicidad y de su relacién con el conflicto armado, ni pretende
negar la importancia de conocer los patrones con los que se ha cometido
la VSXCA. Tampoco quiere decir que todos los hechos perpetrados por
integrantes de grupos armados tengan relacién con el conflicto, sino que
la categoria de “relacionado con el conflicto” tiene que adaptarse a las
dindmicas propias de la guerra.

107 Eboe-Osuji, 2011, p. 121.
108 Kalyvas, 2010.
109 Kalyvas, 2010, p. 520.
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Los pardmetros de aplicacién de las categorias “con ocasién y en
desarrollo del conflicto armado”, siguen en construccién''®. No obstante,
en la medida en que limiten o nieguen la naturaleza propia de los crimenes
sexuales, no atiendan a las diversas formas en las que se han cometido estos
hechos y se exija a las victimas pruebas que no tienen, no serd posible para
la sociedad conocer la verdad y hacer justicia en relacién con los mismos.

Incorporar la violencia sexual en la justicia transicional pasa por
reconocer las particularidades de este delito y, como muy bien lo senala

Chile Eboe-Osuji:

La importancia de centrarse en las circunstancias violentas en las que
normalmente se cometen las violaciones durante los conflictos armados,
en lugar de en el consentimiento de las victimas, no es un ejercicio aca-
démico. Si se centra la investigacién en el consentimiento de la victima
se corre el grave riesgo de centrar la atencién de la investigacién en la
conducta de la victima .

En este sentido, la forma como se comprenden los casos indica la po-
tencialidad o no que tienen las investigaciones para avanzar efectivamente
hacia una real condena que tienda a la no repeticién. En este sentido,
aunque los estdndares admiten la seleccién y priorizacién de los casos''?,
este ejercicio deberia tener en consideracién por lo menos dos pardme-
tros: (i) La seleccién de casos no puede implicar que algunos casos —o
muchos— dejen de investigarse. Implica que algunos irdn a los tribunales
especializados de justicia transicional, pero que los demds tienen que ser
investigados. (ii) La priorizacién de los casos deberia distanciarse de la
concepcién “cldsica” de la violencia sexual, esto es, aquella que la aborda
desde la resistencia fisica, el cardcter claro de combatiente y el perfil de

110 Para el caso colombiano la Corte Constitucional ha senalado que “es necesario
suprimir la referencia continua a que la agresién sexual no solo se debe presentar
con ‘ocasién al conflicto armado’, sino también ‘en desarrollo del mismo™, puesto
que “exigir de manera adicional que los actos de violencia sexual se cometan ‘en
desarrollo al conflicto armado’, puede conllevar a interpretaciones restrictivas que
solo tipifiquen la violencia sexual como parte del conflicto armado, cuando los
actos de violencia sexual concurran con las hostilidades, hipétesis fictica que en
el conflicto armado colombiano es discutible, toda vez que los actos de violencia
sexual son también perpetrados por fuera de las hostilidades, sin que esto signi-
fique la ruptura de su nexo préximo y suficiente con el conflicto armado”. Corte
Constitucional, Auto 009 de 2015.

111 Eboe-Osuji 2011, p. 128.

112 Bergsmo / Saffon, 2011.
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la victima. Es necesario que se comprenda la violencia sexual desde ese
punto “gris” en el que la mayoria de casos se cometen, esto es, desde la
interseccion entre lo publico y lo privado.

Sumado a la necesidad de prohibir las amnistias de jure o de facto y a
la importancia de ampliar la nocién de “relacionado con el conflicto”, in-
cluir la violencia sexual en la justicia transicional deberia considerar algunas
experiencias en otros paises y sin duda algunas los lineamientos trazados
por los organismos internacionales'’. Dentro de los primeros podemos
destacar: Los procesos de documentacién durante el conflicto y en el periodo
inmediatamente posterior pueden “aumentar las probabilidades de accién
legal, mediante la recopilacién de pruebas para futuras investigaciones, el
mapeo de delitos, y la identificacién y mantenimiento de vinculos con
posibles testigos” . (ii) Es necesario contar con una estrategia integral y
un compromiso del mds alto nivel desde el principio de las investigaciones,
a fin de enjuiciar la violencia sexual. (iii) Para avanzar en las investigaciones
se deben tener en cuenta los obstdculos de cardcter procesal e institucional
que enfrentan las mujeres al momento de testificar. Por ello, es importante
que se garantice que dentro del personal judicial y los equipos juridicos haya
mujeres. (iv) Es importante considerar que las mujeres afrontan obstéculos
de cardcter personal para participar. A fin de superarlos se puede considerar
otorgar asistencia financiera, servicios de guarderia y transporte. (v) La ase-
sorfa juridica gratuita y reservada puede ser un mecanismo para enfrentar el
temor de las mujeres a testificar. Ademds, es importante que se capacite a
mujeres desplazadas y victimas para que sirvan como asistentes juridicas, de
tal forma que se las empodere y a su vez faciliten la asesoria juridica a otras
mujeres. (vi) Las leyes deben ser revisadas para garantizar que se adectien
a los estdndares internacionales de tal forma que nunca exista vacio legal
para investigar adecuadamente los hechos y que se incluyan todas las formas
de violencia sexual, incluidas las relacionadas con violencia reproductiva
(embarazos, abortos, esterilizaciones o anticoncepcién forzada). (vii) Deben
implementarse estrategias integrales de género que permitan a las mujeres
acceder a asistencia, atencidn, servicios de salud, etc., como un mecanismo
para contribuir a un verdadero acceso a la justicia.

Sumado a lo anterior, deberia trabajarse en pro de obtener el reco-
nocimiento publico de responsabilidad de las partes sobre la utilizacién
de la violencia sexual, no como un acto ‘desviado’ de ciertos actores, sino

113 ONU Mujeres, 2012.
114 ONU Mujeres, 2012.
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como una préctica (si asi fuese el caso); el respeto de todos los estinda-
res internacionales sobre el deber de actuar con la debida diligencia en
casos de violencia sexual, tanto en la toma de declaraciones como otros
aspectos procedimentales y sustanciales de los procesos'" y; el desarrollo
de mecanismos judiciales que desemboquen en la responsabilidad penal
de los mdximos responsables de los crimenes sexuales, entendiendo por
ellos no solo a los perpetradores directos o a los més altos comandantes,
sino también a quienes pudiendo prevenir los hechos no lo hicieron o
fueron aquiescentes con la conducta''.

V. CONCLUSIONES

Por tratarse de actos que afectan los derechos humanos de las mu-
jeres, que constituyen crimenes internacionales y que ponen en riesgo
la paz y seguridad internacional, la violencia sexual debe ser investigada
irrenunciablemente. Tal como lo sefalé la Corte IDH, al ser normas
del 7us cogens el Estado estd en la obligacién de investigar seriamente y
atendiendo a los contextos particulares de violencia masiva y sistemdtica
contra las mujeres.

Esto significa que en escenarios de postconflicto es imposible de cara
a los estdndares internacionales otorgar amnistias totales o renunciar a las
investigaciones. Claramente el modelo participativo de las “transiciones
democrdticamente legitimadas” implica adoptar un enfoque incluyente
que deje atrds la historia de las transiciones amnésicas y se proponga
realmente reconstruir los paises asegurando un Estado de derecho sélido
y una democracia real.

Ello implica reconocer a las mujeres no solo en su condicién de
victimas, sino de protagonistas en los reclamos de justicia, esto es, reco-
nocer las particularidades de las violencias que han sufrido en medio de
la guerra, pero también su rol constructor en la paz, la democracia y la
justicia. En otras palabras, los hechos de violencia sexual deben investigarse
seriamente, atendiendo al estindar de justicia transformadora con miras

115 Cedaw, recomendacién N. ° 30 y 33.

116 Para el caso colombiano algunas de estas propuestas fueron presentadas por orga-
nizaciones de mujeres en el marco de las negociaciones de paz con las FARC. Ver
Plataforma las Cinco Claves, “Cinco subclaves para el tratamiento diferenciado

de la violencia sexual en el acuerdo sobre acceso a la justicia en el proceso de paz”,
septiembre de 2015.

491



Liliana Rocio Chaparro Moreno

a servir de condena de estos actos para evitar que vuelvan a repetirse y
dando a la sociedad el mensaje de cero tolerancia frente a estos hechos
de tal forma que devuelva a las mujeres —no solo a las victimas— la
conflanza en que las autoridades estdn en la capacidad de protegerlas
frente a estas violencias.

La idea de la justicia transformadora implica no solo investigar los
hechos, sino que exige de las autoridades que se establezcan metodologias
de investigacién que tengan en cuenta el contexto en el que se produ-
jeron, posibles patrones de violencia contra las mujeres (antes, durante
y después del conflicto) sin que implique trasladar la carga de la prueba
a las victimas, las circunstancias sociales que posibilitaron la ocurrencia
de estos actos y los impactos que en la vida de las mujeres tuvieron estos
hechos. Esto implica incorporar un enfoque de proteccién de los derechos
humanos de las mujeres, especificamente desde una doble perspectiva:
(i) extender el concepto de acto de violencia sexual relacionado con el
conflicto armado, a fin de responder a la realidad de este fenémeno y (ii)
concentrar los esfuerzos en la identificacién de los contextos violentos y
no solamente —ni principalmente— en el consentimiento de las victimas.

Todo lo anterior deberia hacerse superando esa dicotomia entre
victimas/victimarios, que se reconozca la agencia de las mujeres, se les dé
voz dentro del proceso y se deje de considerarlas desvalidas, disminuidas
o permanentemente necesitadas de apoyo, ademds de todos los riesgos
senalados en la primera parte del texto. Si los procesos se adelantan de
esta manera, por mds que se llegue a condenas contra los responsables
no se estardn transformando las condiciones de subordinacién de las
mujeres en la sociedad.

Asi pues, la justicia transicional constituye una oportunidad no
solamente para hacer efectivo el nicleo de proteccién de la justicia
consistente en los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, sino que ademds podria permitir, con un adecuado enfoque,
trabajar hacia la garantia de transformacién de la realidad de la vida de
las mujeres atravesada por la violencia, a fin de construir un Estado de-
mocrdtico e incluyente.
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