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Resumen

En el presente articulo, desde una perspectiva analitica, se clarifica si un caso de violencia sexual en
Colombia, con ocasion del conflicto armado, pueda ejercer competencia la CPI. Para esta reflexion
se parte de la definicién conceptual de bien juridico y su importancia; luego nos ubicamos en el bien
juridico que tutela los delitos sexuales, no sélo en el contexto especifico nacional, -de la libertad,
integridad, formacion sexual-, sino también en el Derecho Penal Internacional, que garantiza bienes
juridicos colectivos como la seguridad, la paz internacional, y otras mas concretamente como la
integridad fisica/psiquica, el honor y la autodeterminacién personal (sexual) de la victima (). Se
hace hincapié en los diferentes tipos de violencia consagrados en nuestro Cédigo Penal y en el De-
recho Penal Internacional, donde se relaciona lo que se entiende por violacion (II). Adicionalmente,
se analizan los argumentos jurisprudenciales que ha brindado la Corte Constitucional colombiana
en la sentencia T-458 de 2007 que se refiere al consentimiento en los delitos sexuales y en cuyo
pronunciamiento especifica que se adopta la regla No. 70 de las Reglas de Procedimiento y Prueba
del Estatuto de Roma; lo que nos lleva al estudio del concepto de consentimiento en la CPI. Este
alude a la presuncion de no existencia de consentimiento en el crimen de la violacién sexual (III).
La exposicion analizara de manera sistematica el test 0 examen de complementariedad de la CPI
(IV). Y por dltimo, se dard una resefa del Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno y las FARC, asi
como del concepto de delito de lesa humanidad (V). En las conclusiones se resumen los resultados
del estudio (VI).

Palabras claves: Bien juridico, violencia sexual, consentimiento, crimenes de lesa humanidad, Corte
Penal Internacional, Test o examen de complementariedad.

Abstract

This reflective article aims to clarify, from an analytical standpoint, if the International Criminal
Court (ICC) can exercise jurisdiction over serious violent sexual crimes related to the armed conflict
in Colombia.Therefore, the conceptual definition of “Legal Good” and its importance is our starting
point, later we will locate within the “Legal Good” aspects that safeguard sex crime victims, no
only in the Colombian context regarding freedom, integrity, sexual health education, but also in the
International Crime Law and Justice (ICL]), that protects collective legal goods such as security,
international peace and more specifically the physical and psychological integrity, human dignity,

Abogada, Exfiscal seccional, con especializacién en Derecho Constitucional y Administrativo.
(UNAM- México), Instituciones Juridico Penales (U. Nacional), Derechos Humanos (ESAP) y
Maestria en Derecho Penal (U.Libre).
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and the victim’s personal (sexual) self-determination (I). Some emphasis is placed on the types of
violence enshrined in our penal code and in ICL] where the concept of “rape” is stipulated. Aditio-
nally, legal arguments provided by the Constitutional Court in the judgement T-458 of 2007 are
analyzed regarding consent in sexual abuse and in which it specifies that rule number seventy of
procedure and evidence of the Rome Statue is adopted, which takes us to the study of the concept
of “consent” according to the ICC where it is stated the existance of preasumed non-consent in
sexual crimes (I11); the presentation will analyze sistemically the Conplementary Test of the ICC
(IV). Finally a short review about the peace deal signed by the Colombian Government and Fuerzas
Armadas Revolucionarias (FARC) concerning crimes against humanity (V). In the conclusions the
results of the study are summarized.

Key words: Legal good, violent sexual, consent, crimes against humanity, International Criminal

Court, the complementarity test.
1. Introduccion

Colombia, mediante acto legislativo
No. 2 de 2001 aprobé el Tratado de
Roma, en virtud del cual se incorporé
como “Estado parte” de la Corte Pe-
nal Internacional (CPI), con lo cual
este organismo que se establecio
formalmente el 11 de abril de 2002
y que hace parte de la estructura de
la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), adquirié competencia para
investigar y juzgar los crimenes in-
ternacionales cometidos después del 1
de noviembre de 2002 en el territorio
colombiano, con algunas salvedades.

De esta forma, la entrada en vigencia
de la CPI, abre un nuevo capitulo en
las estrategias para atacar las masivas
violaciones de los derechos humanos,
en tanto, no sélo se crea un tribunal
permanente para la persecucion y
eljuzgamiento de crimenes interna-
cionales, sino que los paises que lo
adoptan, por una parte, expresan su
rechazo frente a estos delitos graves,

y por otra, confirman su deber de
perseguir y sancionar a los respon-
sables de dichas conductas punibles
en aras de prevenir la comision de
nuevas infracciones penales de esta
naturaleza.

Enese marco,lacompetencia dela CPI
se limitara a los crimenes mas graves
de trascendencia para la comunidad
internacional como los delitos de ge-
nocidio, lesa humanidad, crimenes
de guerra y agresion. En los de lesa
humanidad se relaciona la violencia
sexual, cometida como parte de un
ataque generalizado o sistematico,
dirigido contra cualquier poblacién
civil a causa de una politica estatal
u organizativa.

Ante una realidad histérica como la
colombiana atravesada por un con-
flicto armado interno que ha afecta-
do y desestructurada a la sociedad
durante los ultimos cincuenta afnos,
se han producido innumerables aten-
tados que tienen como componente
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la violencia sexual, en especial con-
tra ciertos grupos de poblacion mas
vulnerable (nifios, nifas, mujeres).

Tras el hecho histdrico de la suscrip-
cion el 24 de noviembre de 2016 de
un Acuerdo Final de Paz entre el pre-
sidente de la Republica, JUAN MA-
NUEL SANTOSy el comandante de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército de Pueblo (FARC-
EP) “Timoledn Jiménez, Timochenko”,
RODRIGO LONDONO ECHEVERRI,
que pone finala confrontacion entre el
Estado colombianoy este grupo insur-
gente, es preciso plantear la posibilidad
de quela CPI pueda tener competencia
en el juzgamiento de la comision de
conductas de violencia sexual.

Con base en lo anterior y como punto
de partida para abordar el tema, es
preciso formularnos la siguiente pre-
gunta: ses posible que un caso ocurrido
en Colombia sobre graves crimenes de
violencia sexual con ocasién del conflicto
armado, pueda ejercer competencia la
Corte Penal Internacional, estando de por
medio el Acuerdo Final de Paz?

Para enfrentar esta cuestion y con
el propdsito de aportar elementos
conceptuales sobre el tema respec-
to de la comprension de lo que esta
en juego en el Acuerdo de Paz, es
importante entender cémo el dere-
cho conceptualiza y regula cada uno
de los temas. Por ello inicialmente

abordamos el estudio de los delitos
de violencia sexual, partiendo del
bien juridico que se protege en estas
conductas punibles en Colombiay en
el Derecho Penal Internacional, para
lo cual nos adentramos al estudio de
los diferentes tipos de violencia re-
lacionados en nuestra normatividad
penal, llegando a puntualizar lo que
se entiende por violacion en la CPIL
Lo anterior se complementa con el
concepto de consentimiento en los de-
litos sexuales, en tanto, nuestro pais,
adoptd lasreglas de procedimiento y
prueba del Estatuto de Roma, lo que
nos lleva indefectiblemente a estudiar
el concepto dentro del marco dela CPL

Habiendo identificado estos temas
y ante la necesidad de comprender
cuando asume la competencia la CPI,
se adelanta un estudio sistematico
del test o examen de complementa-
riedad de este organismo, en tanto la
naturaleza del tribunal internacional
es subsidiaria en relacion con la ju-
risdiccion nacional.

Adicionalmente, a través de unarese-
fia del Acuerdo de Paz y la definicion
de delito de lesa humanidad, encon-
tramos la significancia del tema en
cuanto a la posibilidad a que se ex-
pone el Estado colombiano de que su
jurisdiccion sea desplazada respecto
de una situacion o un caso particular.
Desde nuestra dptica avizoramos la
hipétesis de que si es factible que
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la CPI pueda ejercer competencia
sobre los casos de graves crimenes
de violencia sexual ocurridos en Co-
lombia, con ocasion del conflicto ar-
mado, incluso en aquellos aspectos
amparados por el Acuerdo de Paz,
obviamente bajo el cumplimiento
de ciertos presupuestos.

En este ensayo se aborda un tema
delimitado y se utilizan procesos de
razonamiento de analisis, sintesis,
induccion y deduccién, con un nivel
descriptivo y de reflexion.

2. Bienjuridico tutelado
en los delitos sexuales en
el derecho nacional

Ladoctrinay las diferentes corrientes
oescuelas del derecho penal en cada
época, se han encargado de definir y
delimitar el concepto de bien juridico,
se han ensayado varias construccio-
nes paraexplicar ésta categoria penal.
Sobre ésta tematica, podemos resumir
que el concepto de bien juridico en
su evolucion histdrica, inicialmente
estuvo asociado a una lesion catalo-
gada, como de un derecho subjetivo
(Feuerbach) o de bienes (Birnbaum);
considerado el bien juridico como
creacion del legislador (Karl Binding);
entendido como interés juridicamen-
te protegido (Franz Von Liszt), el
cual viene a tutelar valores sociales
(Honig), bienes culturales y sociales

(Erik Wolf), valores (Edmund Mezger
) y bienes vitales de la comunidad
(Hans Welzel),ubicados en un contex-
to histdrico cultural (W. Hassemer)
y necesarios para el libre desarrollo
del individuo (C. Roxin), (Velasquez
Velasquez, 2009, pp. 109-122).

Lo expuesto en precedencia, explica
que el bien juridico, se lo entiende
como intereses que reflejan la necesi-
dad estricta de la tutela juridico penal
y es el legislador quien selecciona los
valores sociales que considera deben
protegerse, con base en una politica
criminal que haya trazado el Estado
através de la ley penal, al elevar a la
categoria de conductas punibles aque-
llos comportamientos que considera
mayormente lesivos o que ponen en
peligro un bien juridico. De ahi, que
todo tipo penal describa conductas que
ajuicio dellegislador, son merecedo-
ras de ser protegidas bajo el concepto
de bienesjuridicos, tales como la vida
eintegridad, bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario,
patrimonio econdmico, etc.

Como fuere, lo cierto es que todos los
operadores judiciales, ya sea como
jueces, fiscales, defensores y apode-
rados de victimas, deben rescatar el
concepto de bien juridico y volverlo
operativo en todo el sistema, bajo un
objetivo garantista y del derecho penal
minimo, propio de nuestro Estado
Social y de Derecho.
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Asi, a nivel del tema de la violencia
sexual, la ley 599 de 2000 Cdédigo
Penal Colombiano, consagraen el libro
Il parte especial de los delitos en par-
ticular, en el Titulo IV las conductas
punibles que protegen fundamen-
talmente tres bienes juridicos: “LA
LIBERTAD SEXUAL, LA INTEGRI-
DAD SEXUAL Y LA FORMACION
SEXUAL. (CODIGO PENAL, 2015,
p. 140) Valores éstos que han sido
descritos de la siguiente manera:

Las conductas punibles regladas
bajo este acapite [Titulo IV] buscan
preservar que los seres humanos
no se conviertan en un elemento de
sometimiento y desigualdad en el
campo sexual, sin desconocerse que
la actividad sexual es un derecho
humano, derecho indiscutible de la
personalidad y, por lo mismo, inaliena-
ble (Corte Suprema de Justicia, 2005).

Y en relacion con la libertad sexual,
la Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia, la ha descrito como:

“La facultad y el derecho que tiene
toda persona humana para elegir,
rechazar,aceptar y autodeterminar el
comportamiento sexual, cuyos limites
serdn los postulados éticos en que se
funda la comunidad y el respeto de
los derechos ajenos correlativos. En
otras palabras, la libertad sexual es
la facultad que tiene la persona para
autodeterminar y autorregular su

vida sexual” (Corte Suprema de
Justicia, 2005).

En ese marco, la actividad sexual de
las personas ha sido considerada como
un derecho humano, que implica, entre
otras cosas, el respeto por la dignidad
humana, derecho inherente e inalie-
nable de todos los seres humanos. Y
conrespecto ala libertad sexual, ésta
no puede ser relativa de acuerdo al
contexto sociocultural en el que habita
la victima, reiterando que no importan
las condiciones sexuales, morales,
culturales o politicas, entre otras, para
que cualquier persona pueda ser sujeto
pasivo de un delito sexual.

De esta forma, nuestra normatividad
penal protege tres bienes juridicos, la
libertad, integridad y formacion sexual.
Si el legislador habla de la libertad se-
xual, lo que se quiere proteger son los
derechos de los mayores de 14 anos.
Para proteger los derechos de los me-
nores de 14 anos, se hace referencia a
los bienes juridicos de la integridad y
formacion sexual, puesto que cuando
las victimas de delitos sexuales son
menores de esta edad, no se entra a
discutir sobre la voluntad o la libertad
de ellos con respecto a mantener prac-
ticas sexuales, ni si éstas se dieron ono
con su consentimiento, porgue aunque
exista consentimiento o voluntad las
practicas sexuales con menores de
catorce anos, se presume de derecho,
quenotienenlacapacidad completa de
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autodeterminarse en susexualidad, ya
gue estan aun en etapa de formacion,
se hallan en circunstancias de inferio-
ridad (Velazquez Gomez, 2016, p. 43)".

3. Bienjuridico protegido en
los crimenes sexuales en el
derechopenalinternacional

Sobre esta tematica del Derecho Pe-
nal Internacional, recordemos que la
Corte Penal Internacional fue creada
por la ONU el 17 de julio de 1998,
mediante el ESTATUTODE ROMAy
sujurisdiccién entré en vigencia el 1
de julio de 2002 (Robertson, 2008,
p. 401)%. En este marco, en las ne-

! Al respecto, en auto del 30 de noviembre
del 2016, radicado AP8451-2016,49121 M.P.
Eyder Patino Cabrera. La Corte Supremade
Justicia de Colombia, sobre la presuncion de
derecho en esta clase de delitos, expresa:
‘Reitera la Sala la fuerza de dicha presuncion
y su condicion de incontrovertible, por manera
que cualquier esfuerzo para demostrar que el
Jjoven menor de 14 anos estuvo de acuerdo con
sostener contacto sexual con otra persona que
ya contaba con la capacidad de autodetermi-
narse en este aspecto, en orden a ser desligarlo
de toda responsabilidad penal, resulta inocuo,
al igual que aquel dirigido a acreditar que el
menor no sufrio ningun tipo de afectacion a su
libertad, formacién e integridad sexual, pues
dada la presuncién de derecho que lo protege,
toda interferencia libidinosa con un joven o
nino menor de 14 anos, va dirigido a inducirlo
u obligarlo a realizar conductas determinantes
parael desarrollo de un ser humano, que atin no
estd en capacidad de comprender”.

2 Alrespecto sefiala el autor: ‘el 17 de julio DE
1998, en Roma, 120 naciones votaron a favor
de la adopcion de un estatuto-culminacion de

gociaciones que llevaron al Estatuto
de la Corte Penal Internacional en
un principio los delitos sexuales en
conflictos armados fueron equipa-
rados a los delitos contra el honor
personal,apenas en diciembre de 1997
la Comisién Preparatoria reconocié
su criminalizacion auténoma como
delito sexual (Ambos, 2012, p. 8).
Actualmente la violencia sexual se
castiga explicitamente en el marco
de los crimenes de lesa humanidad.

En este contexto, el Tribunal dela Haya
“fue el primer tribunal en reconocer la
violacién como un crimen que puede
estar instigado por motivos politicos,
momento en que puede convertirse
en un crimen contra la humanidad.”
(Robertson G., 2008, p. 414) . Poste-
riormente lo fue por la Conferencia
Diplomatica de Plenipontenciarios para
el establecimiento de un Tribunal Penal
Internacional (Corte Penal Interna-
cional), quedando en el Estatuto de
Roma en el articulo séptimo numeral
g), donde se relaciona la violacion,

una tortuosa conferencia diplomdtica de cinco
semanas-por el que se creaba el Tribunal Penal
Internacional (también llamado Corte Penal
Internacional). Se abstuvieron 21 naciones, pero
solo se opusieron 7-aunque entre ellas estuvieran
Estados Unidos, China, Israel e India, representan-
tes de una gigantesca concentracion de personas
ypoder-. Elestatuto de Rosmaes un documento
largoy pormenorizado, que contiene 128 articu-
los: fue ratificado finalmente por los 60 estados
requeridos (incluyendo al Reino Unido, Francia
y Rusia) el 11 de abril de 2002 y su jurisdiccién
entré en vigor el 1 de julio de 2002”.
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a la lado de la esclavitud sexual, la
prostitucion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad
comparable, como crimenes de lesa
humanidad. (EduardoS.S.,2013,p.101)

Sobre esta tematica, de acuerdo con
la “orientacion individual-colectiva
de los crimenes internacionales, los
delitos sexuales de derecho penal
internacional protegen, por un lado,
bienes juridicos colectivos como la
seguridad y la paz internacional, por
otro,y mas concretamente, también la
integridad fisica/psiquica, elhonor y la
autodeterminacion personal (sexual)
dela victima” (Ambos, 2012, p.. 10,11).

En este punto, como lo plantea KAI
AMBOS, todos los crimenes de derecho
penalinternacional tienen un elemento
de contexto, es decir, en momento
histérico por el que pasa un pais, y la
conducta tipica debe referirse o estar
conectada con este elemento, debe
darse contra un grupo protegidoy en
un conflicto armado (internacional o
no-internacional). Entonces, un solo
acto de violencia sexual puede ser
suficiente si existe un nexo entre
este hecho aislado y el elemento de
contexto. (Ambos, 2012, pp. 12,13).

De esta forma, se entiende que en los
crimenes de violencia sexual ocurri-
dos en un conflicto armado, se tutela
no solo bienes juridicos personales
sino también colectivos. La proteccion

es dentro de un marco mas amplio,
de cobertura mayor. Como lo anota
Murillo Torres:

“Sielderecho penalnacionalsirveala
convivencia pacifica delas personas
dentro de un Estado, el derecho penal
internacional persigue esa misma
finalidad mds alld de las fronteras
estatales y s6lo en casos de graves
violaciones de derecho humanos, asi
como de masivos ataques a la paz
y seguridad de la humanidad. En
similar sentido, Roxin reconoce que
el Derecho Penal Internacional, en
ultimas, ha de contribuir al antiguo
anhelo humano de una paz eterna”
(Murillo Torres, 2016, p. 77).

En consecuencia, lo que busca el
bien juridico a nivel del Derecho Pe-
nal Internacional, es tutelar valores
universales tendientes a proteger la
comunidad internacional y la segu-
ridad mundial.

4. Concepto de violencia
en los delitos sexuales en
Colombia

Sobre ésta tematica, la Ley No. 1719
de 2014, por la cual se modifican
algunos articulos de las Leyes 599
de 2000 Cédigo Penal Colombiano
CPCy 906 de 2004 Cddigo de Pro-
cedimiento Penal, adopta medidas
para garantizar el acceso a lajusticia

Revista NUEVA EPOCA N°48 - 2017 - pp. 97-124 - ISSN: 0124-0013

103



104

Rosa Inés Salazar Solarte

de las victimas de violencia sexual,
dictando el articulo 212 A de la ley
599 de 2000 CPC, articulado que
refiere el concepto de violencia, dis-
posicion acorde con los estandares
internacionales, ast:

Articulo 212 A. Violencia. Para todos los
efectos de las conductas descritas en los
capitulos anteriores, se entenderd por
violencia: el uso de la fuerza; laamenaza
del uso de la fuerza; la coaccion fisica o
psicolégica, como la causada por temor a
la violencia, la intimidacion; la detencion
ilegal; la opresion psicoldgica; el abuso del
poder;lautilizacién deentornosde coaccion
y circunstancias similares que impidan
a la victima dar su libre consentimiento
(CODIGO PENAL, 2015, p. 144).

De esta forma, nuestra normatividad
penal ha consagrado en la citada
disposicion, las diferentes tipologias
de violencia, las cuales podrian ex-
plicarse asi:

VIOLENCIA FISICA: Es la que recae
sobre el cuerpo de la victima. Se pre-
senta “cuando larestriccionde la libertad
sexual de una personaserealiza mediante
eldespliegue de energia del agente sobre
la victima, para quebrantar su oposicion
oresistenciaal acceso carnal” (Escobar,
2013, p. 207).

AMENAZADELUSODELAFUERZA:
Esla violencia moral, hago unanuncio
de un mal futuro, este consiste en el

empleo de la violencia, esta puede an-
teceder o concomitante, puede ser en
contra de la victima o un tercero, por
unarelacion afectiva o sentimientos
de solidaridad con la victima, esta
se habra de plegar a la exigencia
del violador. Esta debe ser idonea.
(Escobar, 2013, p. 213).

COACCION: Esel poder que se emplea
para doblegar, por ejemplo, cuando
ingresa a una casa portando armas.
Miedo que le asiste ala victima que se
emplee la fuerza, por lo que culmina
plegandose a las peticiones.

INTIMIDACION: Es el poder de in-
fundir miedo ala victima o a terceros
con aquella.

DETENCION ILEGAL: De quien tiene
privada de libertad. Ej. Del captor
sobre el secuestrado, tal poder va
dirigido a vencer cualquier actitud
defensiva (Botero Bernal, 2014, p. 33).

OPRESION PSICOLOGICA: Es el po-
der que deviene de la dominacion
mental.

ABUSO DE PODER: El Victimario
que “tiene un poder licito sobre la
victima”, con promesas de un trato
mejor y garantias. (Botero Bernal,
2014, p. 37).

APROVECHARSE DE UNA SITUA-
CION. El Victimario se vale del am-
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biente para obtener la satisfaccion
de sus deseos.

Asi, anivel de nuestra normatividad
penal colombiana, se puede afirmar
que es innegable que existen dife-
rentes modalidades de violencia y
facticamente son susceptibles de
adaptarse a los diferentes tipos de
variantes referidas.

5. Concepto de violacion en
los crimenes sexuales en
el estatuto de Roma

En relacion con los tipos o clases
de violencia, en el Derecho Penal
Internacional no se consagra cate-
goéricamente que se entendera por
violencia. En el Estatuto de Roma y
especificamente en los Elementos
de los crimenes® no se enumeran los

3 Sobreel particular, explica AVILA ROLDAN
que: “Los elementos de los Crimenes (EC)
constituyen también un instrumento que
desarrolla el Estatuto de Roma, y por esa
razon igualmente sometida a este tratado
en todas sus partes, Su funcion es servir a
la interpretacion de los articulos 6,7,y 8 del
ECPI, en los que se contienen los crimenes
de competencia de la Corte. En ese contexto,
se limita a especificar los componentes
normativos de cada una de las modalida-
des delictivas de conocimiento de la Corte,
determinando los elementos materiales
constitutivos de las diversas especies que
conforman las tres grandes categorias:
delitos de genocidio, crimenes de lesa hu-
manidad y crimenes de guerra; definiendo,
en su orden, la conducta, las consecuencias

tipos de violencia, pero si se consagra
lo que se define como crimen de lesa
humanidad de violacién y describe
los elementos de la siguiente forma:

“l.Queel autor haya invadido el cuer-
po de una persona mediante una
conducta que haya ocasionado la
penetracion, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo
delavictima o del autor conun 6rgano
sexual o del orificio anal o vaginal de
la victima con un objeto u otra parte
del cuerpo. 2. Que la invasion haya
tenido lugar por la fuerza,o mediante
laamenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el
temor a la violencia, la intimidacioén,
ladetencion,laopresion sicologicaoel
abusode poder, contraesauotraper-
sona o aprovechando un entorno de
coaccion, o se hayarealizado contra
una persona incapaz de dar su libre
consentimiento. 3. Que la conducta
se haya cometido como parte de un
ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil.4
Queel autor hayatenido conocimiento
de que la conducta era parte de un
ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacion civil
o0 haya tenido la intencién de que la
conducta fuera parte de un ataque
de ese tipo” (SISMA, 2011, p. 22).

y las circunstancias correspondientes a
cada crimen” (Avila Roldan, 2015, p. 387).
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De esta manera, para analizar si se
presentd o no un crimen de violacion,
deben concurrir elementos objetivos
tales como una invasion en alguna
parte del cuerpo de la victima, esa
invasion es un concepto amplio para
que resulte neutro en cuanto al género
(femenina o masculina) y subjetivos
que recaen sobre la voluntad contraria
delavictima, que pueden constituir vio-
lencia o coaccion. Ademas “se entiende
gue una persona es incapaz de dar su
libre consentimiento siadolece de una
incapacidad natural, inducida o debida
alaedad” (EduardoS.S.,2013,p.173).
Encierra cualquier tipo de penetracion,
(penetracion del pene en la vagina) o
de otra forma (introduccion del érgano
sexual del autor en otros orificios cor-
porales) —penetracion oral o anal— o
introduccion de otras partes del cuerpo
del autor u objetos en la vagina. Lo
anterior, consecuente con los bienes
juridicos que recordemos se busca pro-
teger, tales como la integridad sexual
y autodeterminacion de la victima.

Enesemarco, la Corte Penal Interna-
cional y bajo una mayor interpretacion
de lo que puede constituir violencia
sexual, aclaré las caracteristicas ob-
jetivas de una violacion y las ampli6
precisando que pueden adecuarse al
tipo penal de violacion, por ejemplo
las conductas en donde la penetracion
sexual fue leve, las realizadas con
cualquier objeto usado por el autor
y a través de la fuerza o la amenaza

contra la victima o una tercera per-
sona (Ambos, 2012)*.

En este ambito, el Derecho Penal
Internacional también refiere otras
formas de violencia sexual, asi:

“L. Que el autor haya realizado un
acto de naturaleza sexual contra
una o mds personas o haya hecho
que esa o esas personas realizaran
un acto de naturaleza sexual por la
fuerza o mediante la amenaza de la
fuerzaomediante coaccién,como la
causada por el temor a la violencia,
laintimidacion, la detencion, la opre-
sién psicolégica o el abuso de poder,
contra esa o esas personas u otra
persona o aprovechando un entorno
de coaccionolaincapacidad de esa o
esas personas de dar sulibre consen-
timiento. 2. Que esa conducta haya
tenido una gravedad comparable a
lade los demds crimenes del articulo

Sobre la posicién amplia de la CPJ, cita a
Brouwer (supra n. 21), p. 130, que atribuye
la definicién sobre todo al TPIY (Trial Cham-
ber), sentencia del 10 de diciembre de 1998,
IT-95-17/1-T (Prosecutor v. Furundzija)
(Furundzija Trial Judgment) [en adelante:
sentencia de primera instancia en el caso
Furundzija], parr. 185, donde las caracte-
risticas objetivas de una violacién fueron
definidas de la siguiente manera: “(i) pe-
netracion sexual, aunque sea leve: (a) de la
vagina o del ano de la victima con el pene
del autor o cualquier otro objeto usado por
el autor; o (b) de la boca de la victima con
el pene del autor; (i) mediante coercién o
fuerza o amenaza de fuerza contrala victima
0 una tercera persona.
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7 1) g) del Estatuto” (Ambos, 2012,
p. 23).

En este punto, esta disposicién ha
consagrado con mayor claridad, que
lalista dela violencia sexual, no es ta-
xativa ni concluyente, en tanto pueden
presentarse otros casos, en los cuales
los califica de—gravedad comparable-.
Articulado que ha sido cuestionado
por suamplitud, contrario al principio
delegalidad estricta, el cual requiere
laexistencia de laley escrita, previay
cierta paralas imputaciones penales.

Entonces, existe por parte de la CPI
elinterés de incluir disposiciones que
permitieran la judicializacion de he-
chos, en tanto, son producto del reco-
nocimiento en Tribunales anteriores,
de la ocurrencia de diferentes tipos
de violencia contra las mujeres. Asi
mismo, en el Estatuto de Roma, se ha
desarrollado otro instrumento como
el de las Reglas de Procedimiento y
Prueba en casos de violencia sexual,
como lo explicaremos en el acapite
siguiente.

6. Conceptodeconsentimien-
to en violencia sexual en
Colombia

Sobre esta tematica, en nuestra nor-
matividad para la tipificacion de los
tipos penales de acceso carnal violento
y de acto sexual violento, se requiere

para su configuracion de tres ele-
mentos, la violencia,—la ausencia de
consentimiento por parte de la vic-
tima-, conforme a las circunstancias
en que se encuentre y un nexo de
causalidad entre las dos.

En relacion con el elemento de la au-
sencia de consentimiento, en nuestro
pais tiene aplicacion las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la CPL, las
cuales consisten en un instrumento
que desarrolla el Estatuto de Roma,
y por ende esta sometido al mismo
en todas sus partes. Estas Reglas de
Procedimiento y Prueba tienen como
objetivo “el de contribuir a la aplicacion
e interpretacion de las disposiciones del
Estatuto, y el de conferir a la CPI las he-
rramientas que requiere para la materia-
lizacién de las funciones judiciales que le
fueronatribuidas como 6rgano dejusticia,
complementario de las jurisdicciones na-
cionales” (Avila Roldan, 2015, p. 387).

En ese marco, es dable puntualizar
que la Asamblea General de los Es-
tados partes del Estatuto de Roma,
previeron principios de valoracion
probatoria en casos de violencia se-
xual, como la regla No. 70 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba
del Estatuto de Roma. A su vez, Co-
lombia por intermedio del Congreso
delaRepublica profirié laley 1268 del
31 de diciembre de 2008, por medio
de la cual se aprueban las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la CPI
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(Avila Roldan, 2015, p. 387). Adi-
cionalmente, luego de un examen de
constitucionalidad de la citada ley por
parte de la Corte Constitucional, en
sentencia C-801 del 10 de Noviembre
de 2009 es declarada exequible. Por
tanto, en nuestro pais tiene aplicacion
la regla No. 70 de procedimiento y
prueba de la CPI.

Eneste orden deideas, inicialmente la
Corte Constitucional Colombiana en
su sentencia T-458 de 2007, refirién-
dose al concepto de consentimiento en
los delitos sexuales, cita la regla No.
70 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba del Estatuto de Romay precisa
sobre los actos respecto de los cuales
no es viable inferir el consentimiento
de la victima en casos de violencia
sexual, refiriéndose, asi:

“a) El consentimiento no podrd infe-
rirse de ninguna palabra o conducta
de la victima cuando la fuerza, la
amenaza de la fuerza, la coaccion
o el aprovechamiento de un entorno
coercitivo hayan disminuido su ca-
pacidad para dar un consentimiento
voluntario y libre; b) El consentimiento
nopodrdinferirsedeningunapalabra
o conducta dela victima cuando ésta
seaincapaz de dar un consentimiento
libre; ¢) El consentimiento no podrd
inferirse del silencio o de la falta de
resistencia dela victima ala supuesta
violencia sexual” (Velasquez Go-
mez, 2015, p. 248).

Asimismo, la Corte Suprema de Jus-
ticia Colombiana, teniendo como fun-
damento los principios de laregla No.
70 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba del Estatuto de Roma, realiza
su aplicacion en casos de violencia
sexual®. Por ende, se puede afirmar
que las Altas Cortes en nuestro pais,
reconocen el instrumento comple-
mentario de la Corte Penal Interna-
cional, como el citado y lo aplican en
el sistema juridico estatal.

7. Conceptode consentimien-
to en violencia sexualenla
Corte Penal Internacional

En este ambito, recapitulemos el aca-
pite anterior, en el que sehalabamos

Sobre este tema del consentimiento en los
delitos sexuales, se pronuncié la Corte, en
tanto, la victima de violencia sexual no re-
acciono frente a la agresion sexual, guardé
silencio y tuvo una reaccién de paralisis.
Afirmé categdricamente que por estas cir-
cunstancias, es errado, deducir que exista
consentimientoy concluye que, si bien la falta
de consentimiento puede expresarse a través
delrechazo, oposicion, defensa, etc., el hecho
de que no se presenten tales acciones no puede
implicar, por si misma, la voluntariedad del
acto.Lafalta deresistencia fisica dela victima
no desvirtua la violencia, advirtiendo que
un ataque violento no siempre genera una
reaccion expresada en actos materiales de
defensa, ya que también puede producir un
estado de conmocion, que paraliceala victima,
menos puede ser asumido que haya dado su
consentimiento. Corte Suprema de Justicia de
Colombia, Sala Penal. Sentencia del 6 de mayo
de 2015, radicado SP 5395-2015,43880, M.P.
Maria del Rosario Gonzélez Muioz.
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-el consentimiento de la victima
-como elemento esencial en los de-
litos de violencia sexual. Ademas re-
cordemos que en los bienes juridicos
concretos que protege el crimen de la
violacion, esta la autodeterminacion
sexual. Sin embargo, en un contexto
de conflictoarmado esto no vale, pues
segun la opinion dominante en la ju-
risprudencia, el clima de coaccion y
violencia que alli impera imposibilita a
limine un consentimiento verdadero”
(Ambos, 2012, p. 19).

En ese contexto, la preexistencia
de un conflicto revela un clima de
coaccidn y violencia general, que
en muchos de los casos descarta la
eventualidad de una formacion libre
de la voluntad por parte de la victima
y con ello su verdadero consenti-
miento. Los conflictos tienen efecto
debilitador en casi todas las facetas
de la vida cotidiana. Lo general es
que hay una presuncion por falta de
consentimiento en relacion sexual.

Este panorama, hace que se presenta
una discrepancia entre delitos sexua-
les durante conflictos armados y en
tiempos de paz y, con ello, entre el
derecho internacional y el derecho
nacional. En éste ultimo el consenti-
miento de la victima puede resultar en
la exclusion del tipo o en una causa
de justificacion, contrario a lo que
ocurre en un conflicto armado.

Desde otro punto de vista, como lo es
el nivel de coaccion requerido para
excluir el consentimiento, la Sala de
Cuestiones Preliminares Il de la CPI,
adoptd una posicion bastante am-
plia, en el caso adelantado en contra
de Jean Pierre Bemba Gombo®. Al
examinar el concepto coaccion, la
Sala observa que no requiere fuerza
fisica y explica que puede constituir
coaccion: “amenazas, intimidacion,
extorsion y otras formas de coercion
que se basan en el temor o la des-
esperacion, y la coaccion en ciertas
circunstancias puede ser inherente,
como en los conflictos armados o en
caso de presencia militar” (Ambos,
2012, p. 22).

Asi, a nivel de la Corte Penal Inter-
nacional, se puede referir que hay
una presuncion de no existencia de
consentimiento, con lo cual éste se
transforma en una “defensa afir-
mativa” que debe ser presentada por
la defensa y que sélo es admisible

6 Sobre la posicion amplia del concepto de
consentimiento en los crimenes de violencia
sexual, en conflicto armado, KAl AMBOS
cita el caso de la CPI (Pre-Trial Chamber
11), Decision Pursuant to article 61(7)(a)
and (b) on the Charges against Jean-Pierre
Bemba Gombo, 15 de junio de 2009, ICC
01/05-01/08 (Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo) (Bemba Confirmation of
Charges) [en adelante: confirmacién de
cargos en el caso Bembal, parr. 162 (p. 57).
Parauna interpretacion similar, véase: TPIR,
sentencia de primera instancia en el caso
Akayesu (supra n. 61), parr. 688.
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bajo eventualidades extraordinarias.
Adicionalmente, en el derecho penal
internacional, el consentimiento ca-
rece de efecto, cuando la victima no
tiene capacidad para proporcionar
su consentimiento o cuando éste se
obtuvo por error o engano.

Enefecto, el Estatuto de Roma incluy6
como crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerraalgunos referidos
alaviolencia sexual: la violacion, la es-
clavitud sexual, la prostitucion forzada,
el embarazo forzado, la esterilizacion
forzaday cualquier otra forma de vio-
lencia sexual de gravedad comparable.
Adicionalmente, la Asamblea de los
Estados Partes del Estatuto de Roma,
enmateria de violencia sexual, consa-
grolo estudiado en el acapite anterior,
sobre la Regla 70, sobre Principios de
Prueba en casos de violencia sexual,
instrumento de gran importancia en
la proteccion de los derechos de las
victimas y la judicializacion de las
violaciones a los mismos, que ayuda a
fortalecer el Estado de derecho, por la
capacidad de respuesta de la justicia
estataly amejorar elaccesoalajusticia
por parte de las victimas.

8. Testoexamen de
complementariedad de la
CPI

En este punto, debemos reiterar que
el Estado colombiano suscribid el

Estatuto de Roma, el 10 de diciembre
de 1998y loratifico el 5 de agosto de
2002, previo tramite en el Congreso
delactolegislativo A.L.No. 2 de 2001.
Con base en lo anterior, se reformé
el articulo 93 de la Constitucion Na-
cional colombianay através delalLey
742 del 5 de junio de 2002 se aprob6
el tratado sobre la CPI (Murillo Torres,
2016, p.17)”. Por ende, la Corte Penal
Internacional puede asumir compe-
tencia en relacion con lajurisdiccion
nacional colombina, bajo el principio
de complementariedad.

9. Principio de
complementariedad

En este ambito, la CPI es concebida
como una institucion que actua de
manera excepcional y subsidiaria,
puesto que la persecucion al interior
del estado goza de primaciay aquella
constituye una jurisdiccion de tltima
ratio. Este principio de lacomplemen-
tariedad se encuentra plasmado en

En relacidon con este tema, ha descrito el
autor Murillo Torres: “En Colombia la Cor-
te Penal internacional es competente para la
persecucion — investigacion y juzgamiento de
crimenes internacionales cometidos después
del I de Noviembre de 2002 en el territorio de
Colombia o por un nacional colombiano. Sin
embargo, en relacion con crimenes de guerra,
de acuerdo con la declaracion provisional de no
aceptacién de competencia (art. 124 ER), la Corte
solo es competente para conocer de los delitos
cometidos con posterioridad al I de noviembre
de 2009” (Murillo Torres, 2016, p. 17).
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el preambulo del Estatuto de la CPI
y los articulos 1.°,17,18,19 y 20, son
las disposiciones que lo desarrollan.
(Eduardo S. S., 2013, pp. 99,111-114)

Sobre esta tematica, la Tratadista
Miriam Avila Rolddn expone sobre
el principio de la complementariedad:

“Esta parte de la premisa de que los
Estados, al convertirse en Parte del
Estatuto, no renuncian a su propia
Jjurisdiccion sobre los delitos en €l tipi-
ficados, tienenjurisdiccion preferente
sobre los mismos, y para ejercerla se
comprometen a adoptar medidas en
el plano nacional y a intensificar la
cooperacion, con el fin de garantizar
quelos crimenesinternacionales, pre-
vistosen el Estatuto de la Corte Penal
Internacional ECPI, sean sometidosa
la accion de lajusticia. Pero ademds
aceptan la eventual intervencion de
la CPI, cuando quiera que concurran
los presupuestos de admisibilidad que
se derivan del articulo 17 del C.P.I”
(Avila Roldén, 2015, p. 44).

Asi, dadala trascendencia, este prin-
cipio de la complementariedad no
solo reconoce el caracter preferente
de la jurisdiccion nacional sino que
promueve la actuacion prioritaria
de justicia, que orienta al Estatuto,
por lo que se le atribuye a la CPI una
“funcion de supervision y de garantia,
de un correcto ejercicio del poder

punitivo por parte de los Estados”
(Avila Roldén, 2015, p. 48).

De esta forma, el principio de la com-
plementariedad incide en que los
sistemas judiciales penales intraes-
tatales, pueden ser supervisados y
monitoreados por la CPI de forma
permanente, por tanto, en la juris-
diccion nacional siempre esta latente
la posibilidad de ser desplazada por
la jurisdiccion del Tribunal Interna-
cional.

Desde otra perspectiva, el principio
de la complementariedad, como lo
plantea la autora Avila Roldan cumple
cuatros funciones, en primer lugar
de armonizacién del derecho penal
internacional y el nacional; en segun-
do lugar, de promover el desarrollo
de las legislaciones nacionales me-
diante las exigencias inherentes a
la implementacion, en la dimension
sustancial y procesal; en tercer lugar,
la deregular lasrelaciones entre la CPI
y los sistemas nacionales de justicia
; en cuarto lugar, de la salvaguardia
de la soberania de los Estadosy por
dltimo incorporar limites de caracter
formal y material, al ejercicio de la CPI
(Avila Roldan, 2015, pp. 53-63, 98)°.

La autora sobre las funciones del princi-
pio de complementariedad, explica: “actia
como mecanismo de armonizacién del derecho
penal internacional que se aplica en el dmbito
internacional y por los tribunales nacionales y
esta se lleva a cabo con la implementacién del
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En relacion con la funciéon que re-
gula las relaciones entre la CPl y
los sistemas nacionales de justicia,
cabe destacar lo establecido sobre
la cosa juzgada y el non bis in idem (
prohibicion del doble procesamiento
por los mismo hechos), ya que no
esta permitido que ningun tribunal

tratado enlos sistemas normativos de los Estados
que hacen parte. Luego tenemos, la funcion
de promover ‘el desarrollo de las legislaciones
nacionales mediante las exigencias inherentes
a la implementacion”. Esta labor, Avila Rol-
dan la clasifica en la dimension sustancial
y procesal; la primera en aspectos tales
como “la configuracion de tipos penales
que permitan la persecucion nacional de
los crimenes que conforman la competencia
material de la Corte”, entre otros, ya que
cita también “la eventual incorporacion de
principios como la imprescriptibilidad y la
jurisdiccion universal”y “el establecimiento
de un sistema de penas que responda a la
gravedad de los crimenes” y el segundo “el
procesal, que surge de los deberes generales
de cooperacion de los Estados Parte con la
CPI" tanto en el proceso de activacion de la
jurisdiccion abstracta de la CPI o durante el
ejercicio de lajurisdiccion penal internacional
propiamente dicha (jurisdiccién concreta) en
las etapas de investigacion, enjuiciamiento
y ejecucion de penas. Y en relacion con la
expresion jurisdiccion concreta “Esta obliga-
cion de cooperacion no se agota en lo referente
a la investigacion y el enjuiciamiento, sino que
se extenderd sobre las actuaciones anteriores y
posteriores del proceso, que tengan lugar durante
la fase preliminar y tras la conclusion del proceso
penal”. Entercer lugar se habla de la funcion de
‘regular lasrelacionesentre la CPly los sistemas
nacionales de justicia”, con lo cual se precisa
‘una pretension de equilibrio entre el interés de
lacomunidad internacional por erradicar laim-
punidad respectode la criminalidad extrema que
atenta contra la paz, la seguridad y el bienestar
de la humanidad y la soberania de los Estados”.

nacional pueda procesar de nuevo a
una persona ya juzgada por la Cor-
te, esta si puede disponer un nuevo
procesamiento de aquellas personas
que han sido juzgadas por un tribunal
nacional, cuando estime que el juz-
gamiento por los érganos judiciales
estatales se ha producido en contra-
vencion de los principios contenidos
en el Tribunal Internacional.

Enesemarco,lafuncion de salvaguar-
dia de la soberania de los Estados, la
cual se desarrolla con la “configura-
cion de un sistema de admisibilidad
regido por estandares exigentes y
con la “inclusiéon de mecanismos pro-
cesales para la preservacion de la
jurisdiccion por parte de los Estados”
(AvilaRoldan, 2015, p. 111). Se habla de
estandares altos, pues para valorar la
disposicion o falta de capacidad de los
Estados para investigar o enjuiciar, se
requiere de una verificacion seria y
sujeta a valoracion, ya sea de colapso,
inoperancia, practicas contrarias alos
requerimientos de independencia e
imparcialidad de la administraciéon y
sistema intraestatal de justicia.

Y por ultimo, la funcién de incorporar
un marco y unos limites, tanto mate-
riales como formales, al ejercicio dela
jurisdiccion internacional atribuida a
la CPI. Se habla de unos limites ma-
teriales, como los establecidos en los
arts. 5,6, 7 y 8 de Estatuto de Roma,
que hacen referencia a los crimenes
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de competencia de la Corte, como el
genocidio, los crimenes de lesa huma-
nidad, crimenes de guerra y con un
grado de gravedad, de trascendencia
para la comunidad internacional en
su conjunto (Eduardo S. S., 2013, p..
101-103).Y los formales, respecto a
que “el organismo internacional solo
ejercera su jurisdiccion respecto de
los crimenes ocurridos en el territorio,
o cometidos por un nacional de un
Estado parte, independientemente del
lugar de la comisién” (Avila Roldén,
2015, p. 133).

10. Test de admisibilidad

Eneste ambito, paraque la Corte Penal
Internacional adquiera competencia
para adelantar una investigacion por
un crimen de trascendencia para la
comunidad internacional, el Fiscal de
la CPI debe examinar sila causa es o
seria admisible. Este test de admisi-
bilidad “se compone de dos niveles de
andlisis claramente diferenciables a
saber, el ambito de la complementa-
riedad (art.17-1lit.a-c) y la valoracion
sobre lagravedad del crimen (art.17-1
lit.d)” (Murillo Torres, 2016, p. 53).

Sobre este tema, se describe al test
de admisibilidad como ” un proceso
en curso y permanente” (Ambos,
2012, p. 330) por parte de la CPI Se
afirma que es “continuo en toda la
fase previa al juicio, el resultado de

la revision depende de la evolucion
del escenario de los hechos relevan-
tes. Dicho de otro modo, el Estatuto
en su conjunto conserva la idea de
gue un cambio en las circunstancias
permite (o incluso en algunos esce-
narios, obliga) ala Corte a determinar
nuevamente la admisibilidad” (Avila
Roldan, 2015, p. 44).

En ese marco, esta fase de la com-
plementariedad dentro del test de
admisibilidad, es examinada en las
investigaciones preliminares y siuna
situacion se considera admisible, ya
puede el Fiscal decidir si abre una
investigaciéon formal. Entonces, la
complementariedad en sentido es-
tricto, es transcendente si el caso es
lo suficientemente grave. El estudio
del estandar minimo de gravedad y los
parametros para su valoracion, fueron
fijados por la Sala de Cuestiones Pre-
liminares I de la C.P.I. de la siguiente
manera: “a) la comisién sistematica
o0 a gran escala de la conducta, b) la
alarma social y ¢) lamaximizacion del
efecto disuasivo inherente a la pena
internacional, mediante la considera-
cion de la posicion del implicado en
la comision de la conducta” (Murillo
Torres, 2016, p. 70).

Adicionalmente, el art. 29 No. 2 del
reglamento de la Oficina del Fiscal, se
refiere alaevaluacion de la gravedad
delassituaciones, incluyendo factores
como sumagnitud, naturaleza, modo
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de comision e impacto (Ambos, 2012,
p. 341). Enrelacion conlamagnitud se
analiza el nimero de victimas, suma-
do al espacio geografico y temporal;
sobre la naturaleza se puede afirmar
que la violacion y lo de menores son
mas relevantes; el modo de comision
“se refiere a aspectos de particular
crueldad, crimenes contra victimas
particularmente vulnerables que
impliquen discriminacién, abuso de
poder de jure o de facto y, bajo cier-
tas circunstancias” (Ambos, 2012, p.
343). Y respecto a la gravedad, ésta
puede ser juridica y relativa®.

Ahorabien, lacompetencia se podria
activar, en primer lugar, por la falta de
disposicion estatal para adelantar con
seriedad la persecucion penaly el Es-
tatuto de Roma consagra los criterios
apartir de los cuales se puede aseve-
rar que un Estado no tiene la voluntad
de investigar con seriedad, referidos
textualmente asi: “ a) el propdsito de
proteccion; b) lainjustificada dilacién
delos procedimientos y c) laausencia
de independencia o imparcialidad de

En este contexto, Kai Ambos, explica: ‘grave-
dadjuridica (nodiscrecional)de acuerdo conelart.
53(1)(b)17(1)(d) y gravedad relativa(discrecional)
deacuerdo conelart. 53(1)(c). Como elementos de
gravedad juridica se consideran- como factores
cuantitativos- la magnitud, naturaleza y modo
de comision. Al contrario, la gravedad relativa
abarca- como factores cuantitativos.y subjetivos-
las circunstancias individuales que se refieren
al autor en concreto y su rol en el crimen, como
también el criterio deimpacto” (Ambos, 2012).

las autoridades judiciales” (Murillo
Torres, 2016, p. 63). Por tanto, entra-
rian eventualmente los casos cuando
no se avizora el propdsito de hacer
comparecer al investigado, menos a
proferir las respectivas condenas de
una declaratoria de responsabilidad
penal. Es donde se advierte el deseo
del Estado de proteger alresponsable,
para lo cual se debe recurrir a indi-
cios de los cuales se pueda inferir el
propdsito de mala fé (Ambos, 2012,
p. 365). Ademas, el andlisis de una
demora injustificada se hace con
la revision de las reglas del debido
proceso de los instrumentos sobre
derechos humanos, con fundamento
en la trascendencia del caso, la con-
ducta y la duracion de los procesos
penales en el Estado investigado.

Ensegundo lugar, por la incapacidad
estatal para investigar o enjuiciar
adecuadamente, reglamentado por el
art. 17 numeral tercero del Estatuto
de Roma que reza asi: “La Corte exa-
minara si el Estado, debido al colapso
total o sustancial de suadministracion
nacional de justicia o al hecho de que
carece de ella “ (Eduardo C. P., 2016,
p. 568).

El colapso es total, cuando deja de
actuar el sistema de justicia, hay una
absoluta inactividad jurisdiccional,
el Estado pierde el control efectivo
sobre el territorio, por la carencia de
un mecanismo efectivo de imposicion
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de la ley, o a la decision interna de
hacer desaparecer laadministracion
de justicia (Ambos, 2010, p. 38). El
sustancial hace referencia a “falencias
estructurales que impactan seria-
mente la funcionalidad del sistema
de justicia” (Murillo Torres, 2016,
p. 65) ; se aclara que no se trata de
inactividad factica, sino a situaciones
enlas cuales la inactividad se debe a
obstaculos normativos (procesales),
en particular amnistias absolutas
(que son generalmente inadmisibles)
(Ambos, 2012, p. 380). Se hace refe-
rencia a la no posibilidad de cumplir
con actividades basicas como la im-
posibilidad de hacer comparecer al
acusado, no contar con las pruebasy
los testimonios necesarios o no ésta
por otras razones en condiciones de
llevar a cabo el juicio.

En este marco, se incluye cuando en
el desarrollo de la persecucion penal,
no hay condiciones de autonomia e
independencia enlas autoridades judi-
ciales y a esas situaciones se adjunta
el proposito de eximir al investigado
de la persecucion penal. La falta de
independencia se determina por la
forma de designacion de los miembros
del tribunaly sus periodos y laimpar-
cialidad del personal de un tribunal.

En consecuencia, se parte de que la
jurisdiccion nacional tiene inicial-
mente la prelacion para investigar o
enjuiciar, a menos que como vimos

anteriormente no cuente con la capa-
cidad suficiente, no pueda realmente
hacerlo o no exteriorice la voluntad
para tramitar la investigacion o en-
juiciamiento de un crimen interna-
cional. Aspectos éstos anteriormente
revisados bajos los conceptos de falta
de disposicion o falta de capacidad
de los sistemas judiciales.

Como fuere, lo cierto es que de pre-
sentarse alguna de las circunstancias
antes relacionadas, tales como la pa-
sividad del Estado Colombiano o la
ausencia de capacidad para adelantar
la investigacion, o se protege a una
persona de una especifica respon-
sabilidad penal internacional, o0 no
existe un sistema fisicamente o se
encuentra colapsado o no disponible,
la competencia bajo el principio de la
complementariedad de la CPI, puede
activarse ante, en tanto, se cumpli-
ria con los presupuestos del Test
de Admisibilidad para ser sujeto de
Juzgamiento Internacional.

11. Resena del acuerdo final
para la terminacion
del conflicto armado
en Colombia

En Colombia aproximadamente
hace unos anos cinco anos atras,
surgen formalmente las negocia-
ciones entre el Gobierno nacional
con el grupo guerrillero, Fuerzas

Revista NUEVA EPOCA N°48 - 2017 - pp. 97-124 - ISSN: 0124-0013

115



116

Rosa Inés Salazar Solarte

Armadas Revolucionarias de Colom-
bia Ejército de Pueblo FARC, éstos
dialogos llevaron a que se expidiera
el acto legislativo A. L. No. 1de 2012
0 Marco Juridico paralapaz. En dicho
acto se recogieron los lineamientos
de las partes en conflicto armado,
se constituia el cuadro normativo
previo, que definia tanto los pro-
cesos de desmovilizacion, desarme
y reintegracién, como también la
investigacion y judicializaciéon de
los integrantes de grupos armados
organizados al margen de la ley en
nuestro pais.

En este ambito, se introducia un régi-
men de justicia transicional, a fin de
posibilitar de manera mas eficaz la
desmovilizacion de grupos armados
ilegales, conocer la verdad en favor
de las victimas y la terminacion del
conflicto armado interno. Como con-
secuencia de esta perspectiva se ha-
blaba de que el Congreso, a iniciativa
del gobierno nacional, determinara
mediante ley los criterios de seleccion,
los cuales permitirian centralizar los
esfuerzos enlainvestigacion penal de
los maximos responsables de todos
los delitos que adquieran la calidad de
crimenes de lesa humanidad, genoci-
dio, o crimenes de guerra cometidos
de manera sistematica.

En este contexto, el A.L 1 del 2012
introducia a la Carta Politica de Co-
lombia, los articulos transitorios 66 y

67,en cuyos articulados consagraban
condiciones legales basicas para el
desarrollo de las conversaciones entre
el gobierno colombiano y las FARC,
orientadas a la determinacion de un
acuerdo de paz. Ante la publicacion
del acto legislativo 1 del 2012, se pre-
sentaron demandas, intervenciones
y opiniones, que llevaron a la Corte
Constitucional Colombiana a realizar
el control constitucional del acto y a
través de la sentencia C-579 de 2013,
elmaximo Tribunal Constitucional de
Colombia, decidid declarar la constitu-
cionalidad del Marco Juridico para la
paz y se pronuncid sobre la exequibi-
lidad de las expresiones demandadas.

Por otra parte, el proceso de nego-
ciacion entre el gobierno y las FARC
habia iniciado con una fase explorato-
ria, que culminé con la suscripcion de
un acuerdo marco entre el Gobierno
y elmovimiento guerrillero, titulado-
Acuerdo General para la terminacion
del conflicto-, como un capitulo mas
que condujera a la terminacion final
del conflicto armado. En el docu-
mento se incluyeron muchos temas
como el desarrollo rural, participa-
cion politica, narcotrafico, victimas
y finalizacién del conflicto, mismos
que fueron desarrollados durante las
negociaciones. Ademas se acordaron
iniciar las conversaciones directas
e ininterrumpidas con el propdsito
de alcanzar un acuerdo final para la
terminacion del conflicto.
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En ese marco, en noviembre 24 de
2016, y después de mas de medio
siglo de conflicto armado en Colom-
bia y tras el cierre de cuatro anos de
negociaciones se firmé el Acuerdo
Final de Paz, en cuya introduccion
se asentd su significancia y la fase
de transicion del pais. El Acuerdo
Final de Paz fue refrendado por el
Congreso. Este acuerdo contiene seis
puntos: reforma rural integral, la par-
ticipacion politica, el cese al fuego de
hostilidades bilaterales y definitivas
y la dejacion de las armas, solucion
al problema de las drogas ilicitas,
las victimas y la implementacion,
verificacion y refrendacion.

Enrelacidon con el tema de las victimas,
secrea el sistema integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No repeticion
SVJRNR y éste a su vez esta com-
puesto, entre otros, por la Jurisdiccion
Especial parala Paz JEP. Este 6rgano
ejerce funciones judiciales de manera
auténoma y preferente sobre asuntos
de sucompetencia, en especial respec-
to a conductas consideradas graves
infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o graves violaciones de
los Derechos Humanos. Son conductas
punibles perpetradas por causa con
ocasion o en relacion directa o indi-
recta con el conflicto armado, o sea,
en donde la existencia del conflicto
armado, haya sido la causa de su
perpetracion o haya jugado un papel
sustancial. Por tanto, el Estado Co-

lombiano tiene el deber de perseguir,
investigar, esclarecer y sancionar a
los responsables de los delitos sobre
graves violaciones a los derechos
humanos, cometidos con ocasion del
conflicto armado. (ACUERDO FINAL
PARA LA TERMINACION DEL CON-
FICTO Y LA CONSTRUCCION DE
UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA,
2016, p. 188).

Sobre este punto, la JEP se aplica-
ra Unicamente a conductas come-
tidas con anterioridad a su entrada
en vigor, es decir, al 1 de diciembre
de 2016 y sdlo a quienes suscriban
el acuerdo de paz con el gobierno
nacional. Este componente estara
integrado por érganos tales como la
Sala de reconocimiento de verdad, de
responsabilidad y determinacion de
los hechos y conductas, el Tribunal
para la Paz, la Sala de amnistia o in-
dulto, la Sala definicién de situaciones
juridicay,laUnidad de investigacion
y Acusacion. Ademas, el Tribunal
para la paz, tendra varias secciones
como la de revision de sentencias y
la de apelacion.

En este contexto, en relacion con las
amnistias, en el Acuerdo Final para
la Paz, se dispone en el articulo 25 lo
siguiente: “Hay delitos que no sonam-
nistiables ni indultables de conformi-
dad conlos numerales 40 y 41 de este
documento. No se permite amnistiar
los crimenes de lesa humanidad, ni
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otros crimenes definidos en el Estatuto
deRoma”. (NUEVO ACUERDOFINAL
PARA LA TERMINACION DEL CON-
FLICTO Y LA CONSTRUCCION DE
UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA,
2017, p. 192).

A suvez, enelarticulo 40 del Acuerdo
Final para la Paz se consagra:

“No seranobjeto de amnistia niindulto
nide beneficios equivalentes los deli-
tos de lesa humanidad, el genocidio,
los graves crimenes de guerra esto
es, toda infraccion del Derecho In-
ternacional Humanitario cometida
de forma sistemadtica, la toma de
rehenes u otra privacién grave de la
libertad, la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales, la desaparicion for-
zada, el acceso carnal violentoy otras
formasde violenciasexual, lasustrac-
cion de menores, el desplazamiento
forzado, ademds del reclutamiento
de menores, todo ello conforme a lo
establecido en el Estatuto de Roma”
(ACUERDOFINAL PARALATER-
MINACION DEL CONFICTOY LA
CONSTRUCCION DE UNA PAZ
ESTABLE Y DURADERA, 2016,
p. 196).

Por ende, de lo expuesto antes se
infiere que frente a graves crimenes
de lesa humanidad, incluidos los casos
de violencia sexual, no seran objeto
de amnistia ni se los puede conexar
con los delitos politicos.

Aparte de lo expuesto, el Marco Juri-
dico parala Paz, concedio facultades
presidenciales dentro de los 180 dias
siguientes a la entrada en vigencia
del citado Acto Legislativo, quedando
facultado el gobierno para expedir
los decretos con fuerza de ley cuyo
contenido tendra por objeto facilitar
y asegurar la implementacion y de-
sarrollo normativo del acuerdo. En
este punto, se expidio la ley 1820 de
2016, por medio de la cual se dictan
disposiciones sobre amnistia, indulto
y tratamientos penales especiales.
Cuyo objeto esregular las amnistias e
indultos por los delitos politicos y los
delitos conexos con €éstos, asi como
adoptar tratamientos penales espe-
ciales diferenciados, en especial para
agentes del Estado que hayan sido
condenados, procesados o senalados
de cometer conductas punibles por
causa o enrelacion directa o indirecta
con el conflicto armado.

Adicionalmente, se expidi6 el decreto
277 de 2017 por medio del cual se
establece el procedimiento para la
efectiva implementacion de la ley
1820 citada y regular la amnistia
iure, para las personas privadas de la
libertad por delitos politicos y delitos
conexos. Se dispuso que ésta proce-
de por delitos politicos de rebelion,
sedicion, asonada, conspiracion y
seduccion, usurpacién y retencion
ilegal de mando y los delitos que con
son estos conexos. Posteriormente,
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se expide por parte del Presidente de
la republica de Colombia, el decreto
0700 de 2017 por el cual se precisa
la posibilidad de interponer laaccién
de habeas corpus en casos de prolon-
gacion indebida de la privacion de la
libertad derivados de lano aplicacion
oportuna de la ley 1820 de 2016.

Ademas, el Congreso aprobd en virtud
del procedimiento legislativo especial
paralapazel A.L 1de 2017, mediante
el cual se decreta un nuevo titulo
transitorio de normas y se crea el
Sistema Integral, compuesto por la
Comision para el esclarecimiento
de la verdad, la convivencia y la no
repeticion; laUnidad parala busqueda
de personas dadas por desapare-
cidas en el contexto y en razoén del
conflicto armado y la jurisdiccion
especial para la paz JEP, pilar del
sistema de justicia transicional en el
que seran juzgados los guerrilleros,
uniformados y terceros, de acuerdo
alopactado en el proceso de paz con
las FARC. Actualmente se ha dado
inicio al estudio de constitucionalidad
por parte de la Corte Constitucional
Colombiana del acto legislativo 1 de
abril 4 de 2017.

Aparte de lo expuesto, y como se
preciso en el capitulo anterior, la
competencia bajo el principio de la
complementariedad de la CPI, pue-
de activarse ante la pasividad del
Estado Colombiano o la ausencia de

capacidad para adelantar la investi-
gacion, o se protege a una persona de
una especifica responsabilidad penal
internacional, 0 no existe un sistema
fisicamente o se encuentra colapsado
ono disponible. La CPI podra ejercer
sSu competencia, pensemos a manera
de ejemplo que un maximo responsa-
ble de las FARC-EP postulado ante la
Jurisdiccion Especial para la Paz por
crimenes sistematicos de contenido
sexualy la JEP resultase no operativa
para juzgarlo. Bajo dicho panorama,
resulta obvio, y por demas necesa-
rio la intervencion de la Corte Penal
Internacional para su Juzgamiento.

12. Crimendelesahumanidad

En relacion con el tema anunciado,
de conformidad con el Estatuto de
Roma dela Corte Penal Internacional,
enelart. 7 se consagra los crimenes
de lesa humanidad, entendido como
los actos cuando se cometan como
parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque.
“a) Asesinato; b) Exterminio; c)Es-
clavitud (..)g) Violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, emba-
razo forzado, esterilizacion forzada
y otros abusos sexuales de gravedad
comparable..” (Carranza Pifia, 2016,
p. 554) y el articulo 7,2 consagra “
A los efectos del parrafo 1: a) Por
“atague contra una poblacion civil” se
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entenderd una linea de conducta que
implique la comision multiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra
una poblacion civil, de conformidad
con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer esos actos o
para promover esa politica” (Carranza
Pifia, 2016, p. 556).

En ese contexto, el crimen de lesa
humanidad se distingue de otros, en
razén a que no puede tratarse de un
actoaislado o esporadico de violencia,
sino que debe hacer parte de un ata-
que generalizado, lo que quiere decir
que esta dirigido contra una multitud
de personas; es sistematico, porque se
inscribe en una plan criminal cuida-
dosamente orquestado, que pone en
marcha medios tanto publicos como
privados, sin que, necesariamente, se
trate de la ejecucion de una politica de
Estado) las conductas debe implicar
la comision de actos inhumanos, de
acuerdo con la lista que provee el
mismo Estatuto); el ataque debe ser
dirigido exclusivamente contra la
poblacion civil y, el acto debe tener
un moévil discriminatorio, bien que se
trate de motivos politicos, ideologi-
cos, religiosos, étnicos o nacionales
(Carranza Pifia, 2016, p. 541).

Sobre ésta tematica, el ataque contra
la poblacion civil, que se requiere
“pone de manifiesto el caracter colec-
tivo del crimen, excluyendo los actos
de violencia aislados o los ataques

individuales, los cuales caen bajo la
jurisdiccion de los sistemas nacio-
nales” (Avila Roldan, 2015, p. 127).

Enese marco, se ha dicho de la pobla-
cion civilque son las personas que no
forman parte del poder organizado
delque derivala violencia. El denomi-
nador —generalizado- hacerelaciéna
un gran numero de victimas” es decir
de su caracter masivo, aun cuando se
trate de un solo acto; o también de la
extension sobre un ambito geografico
amplio” (Avila Roldan, 2015, p. 130)
; el calificativo de —sistematico- es
sobre el nivel de organizacién de los
actos de violencia, y ala exclusion de
expresiones de violencia espontaneas
y aisladas. Exige el enlace de los actos
individuales con un propésito previo
0 una politica anticipada. Y,—con
conocimiento del ataque. Adicional-
mente,—de conformidad con la poli-
tica de un Estado- se predica por el
presupuesto de “una planificacion,
direccion u organizacion en la comi-
sion del hecho, sin que el elemento
politico aque alude la normarequiera
de la existencia de una propuesta
programatica formalizada” (Avila
Roldéan, 2015, p. 128).

Asi, el Estatuto de Roma, alincluir los
crimenes de violencia sexual como
delito de lesa humanidad, incorpora
un progreso y lo cristaliza como un
crimen contra la humanidad, que los
paises estan obligados a castigar,
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diferenciandolo de otros crimenes,
lo sittia en una Optica distinta al de
la criminalidad comun, razoén por la
cual, la responsabilidad individual y
lajurisdiccion universal debe adoptar
medidas especiales de disuasion y
brindar herramientas para vigilar
el cumplimiento de los compromisos
adquiridos por los Estados.

13. Conclusiones

Se intent6 informarnos inicialmente
sobre los fundamentos en los delitos
de violencia sexual, de los conceptos
de bien juridico, violacion, consen-
timiento, capitulos que fueron los
puntos de partida del ensayo y que
nos llevaron al estudio de los sistemas
legales penales subyacentes en parti-
cular el caso de Colombia y el Tribunal
internacional. Lo anterior, nos ubica
en la posicion juridica del Estado
Colombiano frente a la Corte Penal
Internacional, al haber incorporado
el Tratado de Roma a la jurisdiccion
nacional, mediante la reforma a la
Carta Politica y la ley aprobatoria
del Estatuto.

El Estado Colombiano, al aprobar
el Estatuto de Roma, reconoce la
jurisdiccion de la Corte Penal Inter-
nacional, en los términos previstos
en el Tratado, con un ambito en el
cual se limita inicamente al ejercicio
de la naturaleza subsidiaria de la

Corte, pues ésta es concebida como
una institucion que actiia de manera
excepcional y complementaria, ya que
lafacultad de adelantar la persecucion
penal intraestatal goza de primacia,
es decir, en principio es del Estado
Colombiano y aquella constituye una
jurisdiccion de dltima ratio.

Entonces, reviste particular relevan-
cia historica, politica y juridica que
Colombia allanara el camino juridico
parasuadhesional Tratado de Romay
delaadquisicion de unas obligaciones
en su condicion de Estado parte del
Estatuto. Se reitera la justicia de la
Corte Penal Internacional no es que
reemplace a la justicia nacional sino
que complementara los esfuerzos
de los dérganos judiciales internos
de hacer comparecer y judicializar a
los responsables de los crimenes del
derecho internacional. El Principio
de complementariedad, plantea una
estrategia de armonizacion e inte-
gracion de la jurisdiccion del Estado
Colombiano y la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional.

En materia de derechos humanos, el
Estado tiene la obligacion de utilizar
todos los medios legales a su dispo-
sicion para adelantar de una manera
efectiva y seria una investigacion,
gue nos lleve a esclarecer la identi-
ficacion y castigo del responsable
de crimenes internacionales, que
conllevan graves violaciones a los
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derechos humanos. Pero si en un
sistema judicial la investigacion al
interior del estado es aparente, existe
falta de disposicion o la ausencia de
capacidad para adelantar la investi-
gacion, o se protege a una persona de
una especifica responsabilidad penal
internacional, 0 no existe un sistema
fisicamente o se encuentra colapsado
o no disponible, la CPI podra ejercer
su competencia.

Asi mismo, si en el sistema judi-
cial nacional en un enjuiciamiento
de un delito de lesa humanidad, su
tramitacion indica la absolucién del
acusado, o presenta una punicion
insignificante, o el Estado es politi-
camente manipulado para generar
impunidad o el juzgamiento por los
organos judiciales estatales se ha
producido en contravencion de los
principios contenidos en la CPI o exis-
te una demora injustificada o falta de
independencia e imparcialidad en las
autoridades nacionales, la CPI puede
intervenir, pues se encuentra frente a
delitos mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional y
frente alaamenaza de laimpunidad.

En Colombia, en el tramite legislativo
parala aprobacion del marco juridico
para la paz, se presentaron debates
entre la justicia y la paz, esencial-
mente sobre la obligacion estatal de
investigar, juzgar y sancionar a los
responsables de las graves violacio-

nes de derechos humanos cometidas
dentro de un conflictoarmado y sobre
la necesidad de que la justicia colom-
biana se centre en su persecucion y
que el Estado esta obligado a reunir
todos los esfuerzos en la investigacion
penal de los delitos de crimenes de
lesa humanidad cometidos de manera
sistematica.

Ese recorrido conceptual permitio
confirmar la hipétesis planteada ini-
cialmente que de presentarse graves
crimenes de violencia sexual bajo la
denominacion de—crimenes de lesa
humanidad -, en el conflicto armado
interno en Colombia y de superar el
test de admisibilidad o examen de
complementariedad por la Corte Pe-
nal Internacional, ésta podra ejercer
su competencia. Lo anterior, bajo el
principio de complementariedad que
constituye la base de la jurisdiccion
establecida en dicho acuerdo. Se pre-
tende la defensa delos intereses dela
comunidad internacional, a través de
la prevencion y castigo de crimenes
internacionales, mejorar el acceso a
la justicia por parte de las victimas,
asi como la prevencion de nuevos
crimenes.

La Corte Penal Internacional podra
ejercer su competencia, si un maximo
responsable delas FARC-EP postula-
do ante la Jurisdiccion Especial para
la Paz por crimenes sistematicos de
contenido sexual y la JEP resultase
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no operativa para juzgarlo. Bajo di-
cho panorama, resulta obvio, y por
demas necesario la intervencion de
la Corte Penal Internacional para su
Juzgamiento, pues se cumpliria con
los presupuestos del Test de Admisi-
bilidad para ser sujeto de Juzgamiento
Internacional.

Este ensayo no pretende dar ninguna
respuesta definitiva a las cuestio-
nes legales discutidas, sino que la
intencion fue la de plantear el cues-
tionamiento. Se inicié precisando los
conceptos, seidentifico los estandares
nacionales y de la jurisdiccion inter-
nacional en la materia. Lo anterior
con el fin de crear un necesario de
estado de alerta sobre el Derecho
Penal Internacional, inherente a un
sistema legal, justo y liberal y de la
posibilidad a que se expone el Estado
de que sujurisdiccion sea desplazada
por la CPI respecto de una situacion
0 un caso particular.
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