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Presentacion

El Proyecto ProFis de la Cooperacién Internacional Alemana (GIZ) financiado
por el Ministerio Federal de Relaciones Exteriores de Alemania, desde febrero
de 2008 apoya a las instituciones comprometidas en el proceso de justicia y paz
en Colombia. En desarrollo de dicha Cooperacién Internacional, se ha facili-
tado el acceso de las victimas a la justicia y a la verdad, se ha otorgado espacios
para la articulacién interinstitucional de las entidades gubernamentales que de-
ben atender a las victimas, representarlas y lograr la reparacién integral. Dentro
del proceso operativo de implementacién de la Ley de Justicia y Paz, el proyecto
realizé donaciones para kits de investigacion, vehiculos y laboratorio de gené-
tica con la finalidad de agilizar las verificaciones y la identificacién de cuerpos
exhumados con ocasién de las confesiones realizadas dentro del proceso penal.

También se ha acompanado procesos de seguimiento a la poblacién vul-
nerable al posibilitar la discusién sobre el reclutamiento de menores, la aten-
cién diferenciada a indigenas, afrodescendientes, nifios y nifias, asi como a las
victimas de violencia sexual, entre otros. En aspectos juridicos de la Ley de
Justicia y Paz el proyecto ha asesorado principalmente a la Fiscalia General y
a los Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia y Paz y de la Corte
Suprema de Justicia, en temas relacionados con la unificacién de criterios para
la interpretacién de la Ley, la construccién de la memoria histérica y la ade-
cuacién a los estindares internacionales. Como resultado de estas temdticas se
han realizado gufas de procedimiento para la ley 975 de 2005, jurisprudencia
y doctrina comparada, textos de discusién sobre temdticas relacionadas a los
crimenes de lesa humanidad, participacién de victimas, valoracién del dano,
criterios de seleccién y priorizacién, entre otros.

En la temadtica referida a los delitos de violencia basada en género, se han
tenido tres fases en el Proyecto, en la primera de ellas se realiz6 una compila-
cién de la documentacién, informes, sentencias nacionales e internacionales
respecto a la afectacién de la violencia a las mujeres que es diversa frente a la
que sufrieron los hombres; en una segunda actividad se realizaron semina-



rios en perspectiva de género en la investigacién judicial, aproximadamente 500
servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacién fueron sensibilizados,
algunos de ellos, serdn capacitados como formadores de la red de Género, que se
implementé dentro del Programa Nacional de Capacitacién de la Escuela de la
Fiscalia General de la Nacién, para el ano 2012. A modo de sistematizar dicha
experiencia, se publicé el texto “Visibilizar la violencia basada en género”.

En la tercera fase, se apoyé a la FGN en la construccién de un modelo
de imputacién para casos de VBG en el marco del conflicto armado, ten-
diente a la contextualizacién de dichos delitos y encaminado a ser la base
para la formulacién de cargos, su legalizacién y asi, obtener sentencias con
perspectiva de género que brinden aportes significativos en términos de
verdad, justicia, y reparacién para las victimas. Como uno de los resultados
de este acompanamiento, se presenta el presente texto “Marco argumenta-
tivo para la violencia basada en Género en el contexto del conflicto arma-
do colombiano” el cual retoma la necesidad de tener un conocimiento en
argumentacion, que permita disefiar una estrategia apropiada conforme a
los delitos de los que se pretende obtener una judicializacién; lo anterior,
como continuidad de los conversatorios interdisciplinarios que el Proyecto
ProFis realizé por el pais, durante los dos primeros afos de la Cooperacién
y el modelo de imputacién para VBG que se aportd.

Nuevamente insistimos, como lo advertimos en la publicacién anterior en
género, que es importante recordar que si bien todos estos esfuerzos son avan-
ces importantes, pueden incluso acarrear mayores riesgos de violencia para
las victimas si no se acompanan de una politica serfa y estructurada de lucha
contra la impunidad, y de una arquitectura institucional que realmente proteja
la integridad y dignidad de los y las sobrevivientes de la violencia colombiana
y, en particular, de aquellas personas que han acudido a la institucionalidad a
realizar denuncias de delitos de violencia sexual.

Andreas Forer

Director Proyecto ProFis
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La mayor de las revictimizaciones

GLoRIA BERNAL ACEVEDO

La temdtica de la Violencia Basada en Género [VBG] referida en particular a
los delitos sexuales en contra de la mujer en el marco del conflicto armado co-
lombiano, ha sido compleja no sélo respecto a la revictimizacién al momento
de denunciar estos delitos, sino que ésta se extiende mds all4 frente a la inactivi-
dad de operador judicial.

Las victimas de violencia sexual se ven privadas del acceso a la justicia debi-
do, entre otras razones, a la discriminacién basada en el género, a los prejuicios
de los operadores judiciales frente a la credibilidad del testimonio de la victima,
al no precisar la falta de consentimiento en el marco de un conflicto armado,
a desconocer los estdndares probatorios, los procesos de adecuacién tipicay la
atribucién de responsabilidad de estos delitos a los comandantes. Estos facto-
res han sido determinantes para que no se obtengan mayores judicializaciones
de estos crimenes, pese a que se cuente con varios de ellos documentados y,
algunos incluso, confesados por los postulados. Situacién que no es ajena en
otras latitudes, pero que no por ello, deja de ser preocupante y ha sido puesto
de presente en informes internacionales: “En paises pobres y ricos por igual, las
mujeres que han sido objeto de violacion o abusos tienen pocas oportunidades de
ver procesados a sus agresores”".

En verdad, uno de los principales problemas que afronta la mayoria de los
sistemas penales, es la aplicacién e implementacién eficaz de dichas leyes, la
cual se intensifica frente a la judicializacién de los delitos de VBG. Colombia
no se queda atrds, toda vez que en desarrollo del proceso de Justicia y Paz

Comparar AMNIST{A INTERNACIONAL. Se niega justicia y dignidad a las victimas de
violacién en todo el mundo. 8 de marzo de 2010. Disponible en: heep://www.am-
nesty.org/es/news-and-updates/report/se-niega-justicia-dignidad-victimas-violacion-

todo-mundo-2010-03-08.



desde 2005 a la fecha, de aproximadamente 35.430 hechos confesados, se tie-
ne once sentencias segiin la pagina web, aunque en estricto sentido son diez’.
De ellas, dos sentencias relacionan dos delitos de violencia sexual y ambas
fueron proferidas por la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota.

La primera, contra el postulado José Rubén Pefia Tobén?, como autor mate-
rial del delito de acceso carnal violento contra persona protegida, a una joven
menor de edad y, como coautor impropio, respecto a otra mujer, en concurso
heterogéneo con secuestro simple agravado. Al ser la primera sentencia, la Sala
hizo alusién especial frente a este tipo de crimenes, al reconocer la necesidad
de su visibilizacién para combatir la impunidad y cumplir con la obligacién de
sancionar que hace parte del deber de garantia.

En ella se hace referencia en el aparte “[d]elitos con la doble connotacién
de crimenes de guerra y de lesa humanidad, en el marco del conflicto armado
colombiano”, a la necesidad de analizar este tipo de delitos desde un enfoque
de género, en la medida que los impactos del conflicto afectan de manera
diferente a los hombres y mujeres. En el mencionado fallo se refiere a los diez
factores de riesgo de género en el marco del conflicto armado relacionados
con crimenes sexuales por parte de la Corte Constitucional en el auto 092 de
2008% también al informe “Las mujeres frente a la violencia y la discrimina-

2 Disponible en la pdgina web: www.fiscalia.gov.com. Consultada el 29 de mayo de

2012.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. Sala de Justicia y Paz, Magistra-

da Ponente: Léster Marfa Gonzédlez Romero. Postulados: José Rubén Pefia Tobén, y

otros. Radicaciones: 1100160002532008-83194; 1100160002532007-83070.Sen-

tencia del 01 de diciembre de 2011.

4 Corte Constitucional. Auto 092 del 14 de abril de 2008, M.P,, Dr. Manuel José Ce-
peda Espinosa. Para el riesgo de violencia sexual, explotacién sexual o abuso sexual
incluye: (a) Actos de violencia sexual cometidos como parte de operaciones violen-
tas de mayor envergadura. (b) Actos deliberados de violencia sexual por los miembros
de todos los grupos armados, como parte de estrategias bélicas enfocadas en el ame-
drentamiento de la poblacién. (c) Violencia sexual contra mujeres senaladas de tener
relaciones familiares o afectivas (reales o presuntas) con un miembro o colaborador de
alguno de los actores armados, por parte de sus bandos enemigos, en tanto forma
de retaliacién y de amedrentamiento de sus comunidades. (d) Violencia sexual reiterada
y sistemdtica contra las mujeres, jévenes y nifias que son reclutadas por los grupos
armados al margen de la ley. (¢) Sometimiento de las mujeres, jévenes y nifas civiles,
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cién derivadas del conflicto armado en Colombia” del 18 de octubre de 2006
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH]; al informe de
Oxfam 2001-2009; y entre otros, al informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Colombia, realizado por la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas [ONU] para los Derechos Humanos, en 2004.

En este Auto e informes se indica que la comisién de delitos de violencia
sexual tiene un cardcter sistemdtico y que es habitual, extendida e invisible’, al
igual la sentencia, refiere que la violencia contra las mujeres es utilizada como
estrategia de guerra y se han identificado cuatro principales manifestaciones:
lesionar al enemigo, causar desplazamiento forzado, la que acompana el reclu-
tamiento forzado y las pautas de control social® ademds, se indicé que durante
nueve afos (2001-2009), 489.687 mujeres, fueron victimas directas de violen-
cia sexual’, conforme al estudio realizado en 407 municipios de Colombia®.

Ante ello, la Sala de Conocimiento manifesté su preocupacion frente a la comi-
sién de crimenes sexuales y sus consecuencias, y reiteré su compromiso de aunar
esfuerzos para combatir la impunidad, en materia de crimenes sexuales de tal ma-
nera que las victimas, y sus comunidades, sientan las garantias para denunciarlos.

Cont. nota 4
aviolaciones, abusos y acosos sexuales individuales o colectivos con el propésito de
tener placer sexual, por parte de los miembros de los grupos armados. (f) Actos de
violencia sexual contra las mujeres civiles que quebrantan con su comportamiento pui-
blico o privado los cédigos sociales de conducta impuestos de facto por los GAOML.
(g) Violencia sexual contra mujeres que forman parte de organizaciones sociales, co-
munitarias o politicas, o que se desempenan como lideres o promotoras de derechos
humanos, o contra mujeres miembros de su familia, como retaliacién, represién y
silenciamiento de sus actividades. (h) Prostitucidn forzada y esclavizacién sexual de
mujeres civiles, perpetrados por miembros de los GAOML.

> Corte Constitucional. Auto 092 de 2008.

ComisiON INTERAMERICANA DE DErecHOS HumaNos - CIDH. Las mujeres frente a la

violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia, 18 de octubre

de 2006. Ver también Informe de Seguimiento “Las Mujeres Frente a la Violencia y

Discriminacion Derivadas del Conflicto Armado en Colombia”, 30 diciembre de 2009,

y el Informe Anual 2011 de la CIDH, pégs. 321 y ss. Visible en: hetp://www.oas.org/es/

CIDH/docs/anual/2011/indice.asp.

Dentro y fuera del conflicto.

8 Ver OxrorD COMMITTEE FOR FAMINE RELIEF - OXFAM. Violencia sexual en contra
de las mujeres en el contexto del conflicto armado colombiano. Colombia 2001-2009.
Diciembre de 2010.
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La segunda providencia se profirié en contra del postulado Edgar Ignacio
Fierro Flores’ a titulo de autor mediato del delito de acceso carnal violento en
persona protegida, en concurso homogéneo sucesivo, porque como coman-
dante del Frente José Pablo Diaz del Blogue Norte de las autodefensas no ejercié
controles debidos frente a sus subalternos para evitar este tipo de comporta-
mientos, y se insiste en la mayor punibilidad por el sometimiento de la victima
puesta en condiciones de indefensién, méxime cuando en la conducta incide
el propésito de castigo y humillacién por el no pago de las exacciones que el
grupo armado organizado al margen de la ley [GAOML] exigia.

La Sala de Conocimiento considerd, que las actuaciones como las que
estd conociendo, es decir homicidio, tortura y acceso carnal violento en
personas protegidas, actos de terrorismo, desplazamiento forzado de po-
blacién civil y la exaccién o contribuciones arbitrarias, reclutamiento ile-
gal, entre otras, son graves infracciones a las disposiciones del Derecho
Internacional Humanitario [DIH] y fueron cometidas por miembros de
las Autodefensas Unidas de Colombia [AUC]. Los crimenes que se cono-
cieron correspondieron ademds con crimenes de lesa humanidad, toda vez
que se present6 un contexto de ataque generalizado y sistemdtico contra
la poblacién civil, y que corresponde a patrones de conducta corroboradas
por el contexto de ataque —generalizado y sistemdtico— perpetrado por
parte del Bloque Norte de manera unilateral, es decir, se dirigia en con-
tra de quienes ni ofrecian combate, ni se encontraban en las condiciones
para oponer resistencia, lo que constituye una grave afrenta contra la hu-
manidad. Los registros de los delitos verificados por la Fiscalia demuestran
que las violaciones sistemdticas y generalizadas en contra de la poblacién
civil se correspondieron con patrones de conducta, con lo que se corrobora
el contexto de ataque generalizado y sistemdtico necesario para predicar los
crimenes de lesa humanidad?.

Agrega la Sala que los crimenes pueden ostentar la doble naturaleza de
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, en la medida que se con-
figuran en un escenario de aplicacién del DIH, y las agresiones se dirigen

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. Sala de Justicia y Paz, Magistrada
Ponente Léster Marfa Gonzdlez Romero. Postulado: Edgar Ignacio Fierro Flores Radi-
cacién: 110016000253-200681366. Sentencia del 07 de diciembre de 2011.

10 Ibidem. Confrontar apartados 64-65- 66 y 67 del proveido.
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como una politica de ataque generalizado y sistemdtico contra la poblacién
civil, como se ha reconocido y acontece con los crimenes de naturaleza se-
xual y el desplazamiento forzado''.

Inquietudes respecto a la judicializacién
de los delitos de VBG

Si bien es cierto que existen estos dos pronunciamientos judiciales de re-
levancia al considerar los delitos sexuales como crimenes de guerra y/o lesa
humanidad, ademds de atribuir responsabilidad en el primero de los casos
como coautor impropio y en el segundo, como autor mediato; para el pro-
yecto ProFis no deja de ser una inquietud, la infima judicializacién de los
delitos de VBG y el escaso niimero de hechos procesados en las sentencias.
Cuando nos referimos a judicializados hacemos alusién no sélo a la impu-
tacién de delitos de VBG sino también, a la formulacién de cargos; pues solo
con la aceptacién de los mismos, seria procedente una sentencia con una
pena alternativa, conforme a la Ley de Justicia y Paz.

Esta preocupacién parte de un plano general respecto a la estratagema
que se surte durante el proceso penal especial al que hacemos referencia,
basta remitirnos a los datos consignados en la segunda sentencia de VBG
que indicamos en pdrrafos anteriores. Allf se sefiala que segin el informe
de la Fiscalia General de la Nacién [FGN] al 2011, con relacién a las solici-
tudes de diligencias judiciales, ha presentado 451 solicitudes de formulacién
de imputacién, 195 para formulacién de cargos, y 100 para la realiza-
cién de audiencia de control de garantias; se reportaron 33 postulados a
quienes se les ha realizado legalizacién de cargos, 4 postulados en incidente
de reparacién y 10 postulados con sentencia. Datos que a la fecha si bien
ha aumentado, no por ello se ha logrado vencer el abismo entre lo impu-
tado con lo sentenciado'?.

""" Ibidem. Apartado 70 del proveido.

2 Confrontar en Web. www.fiscalfa.gov.com. consultada el 29 de mayo de 2012. Se
tienen 811 solicitudes de audiencia de imputacién, 302 para formulacién de cargos,
107 en espera de legalizacién de cargos, 50 postulados a los que se le han realizado
legalizacién de cargos, con incidente de reparacién y sentencia 11.

N
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Podemos deducir de los datos de la FGN que menos del 10% de las impu-
taciones refieren delitos de VBG, toda vez que conforme se indica en la pagina
web de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién'?, existen
79 hechos de violencia sexual confesados y, segin informacién de la entidad,
908 casos documentados a la fecha cometidos por actores armados del para-
militarismo y de la guerrilla' y, aun asi, se cuenta con pocas formulaciones de
cargos a las AUC, y ninguna a la subversién.

Aln mds, si partimos de casi ochenta confesiones, no se comprende cémo
a la fecha, se han presentado pocas imputaciones e infimas formulaciones de
cargos. Ni tampoco, que si se cuenta con aproximadamente mil hechos docu-
mentados en los que reposan denuncias de las victimas, éstas se queden en los
anaqueles de los despachos judiciales, toda vez que hasta el afio pasado, sélo se
refieren 49 imputaciones por delitos de violencia sexual, lo que significaria
menos del 5.39% de las denuncias judicializadas.

Para continuar con este ciclo de preocupaciones, de la imputacién que la
FGN realizé a Salvatore Mancuso Gémez por 25 casos de VBG' sobre la cual
recaec medida de aseguramiento; a la fecha, no se le ha formulado cargos por
estos hechos. Igualmente, se tiene una formulacién de cargos de 134 hechos de
los cuales nueve (9) de ellos, son de VBG, realizada al comandante paramilitar
Herndn Giraldo Serna que se encuentra pendiente para legalizacién ante los
magistrados de conocimiento de la Sala de Justicia y Paz de Barranquilla, y
una legalizacién de cargos del Bloque Vencedores de Arauca por varios hechos
de violencia sexual ante la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribu-
nal de Bogotd. Los cargos formulados a Marcos Tulio Pérez Guzmadn —alias
“El Oso”— como autor material de varios delitos de acceso carnal violento en

Disponible en: www.fiscalia.gov.com. Pégina web de la Unidad de Justicia y Paz con-
sultada en mayo 30 de 2012.

Cifra indicada por la directora de la Unidad de Justicia y Paz, Dra. Elba Beatriz Silva
Vargas en el seminario internacional “Abordaje de los delitos de violencia sexual en el
marco del conflicto armado” Santa Marta, abril 19 al 21 de 2012. Datos suministra-
dos por la Fiscalia General al Ministerio del interior y justicia visibles en http:/www.
mij.gov.co/econtent/library/documents/DocNewsNo1799DocumentNo6358.PD.

15 Ver pdgina web de la Unidad de Justicia y Paz de la FGN, marzo de 2011.

16 Ver RevEs LE Pariscort, EL1zaBETH. “Los abusos sexuales de Mancuso”. En: Revista
Gente, afio 4, nimero 8, agosto de 2011, pdgs. 40-43.
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persona protegida, no fueron aceptados por el postulado, ordendndose su in-
vestigacion en la justicia ordinaria a comienzos de 2012, lo que puede ser algo
inquietante para el proceso de justicia y paz.

Mais alarmante nos resulta, la situacién de no judicializacién respecto a los
delitos de violencia sexual relacionados en el anexo reservado del Auto 092 de
2008. La Mesa de Seguimiento del Auto, ha reiterado a través de sus cuatro
informes'” que no se han dado avances significativos en la investigacion, juzga-
miento y sancién de los casos de violencia sexual. De los hechos referidos, en su
mayoria se encuentran en estado de impunidad, y algunos de ellos no han sido
puestos en conocimiento de las autoridades; cuatro casos de los 183 del anexo
reservado, concluyeron con sentencia condenatoria, lo que representa el 2.1%'%.

Para la época del Auto, la Fiscalia tramitaba 191 casos de violencia sexual,
de los cuales 92 casos corresponden a presuntos autores de grupos parami-
litares. Uno de ellos se atribuye a las “Aguilas Negras”, 59 casos a las AUC
reportados por las direcciones seccionales de fiscalias; y 32 casos de parami-
litares o autodefensas, reportados por la Unidad de Derechos Humanos®.
Estas cifras representan el 45.8% de los casos reportados. Los demds tienen
otros autores del conflicto armado?®.

Llama la atencién en dicho informe que, de los 191 casos que conoce la
Fiscalia pertenecientes al Auto 092 de 2008, 166 casos son tramitados en el
procedimiento dispuesto por la Ley 600 de 2000, y 25 casos por la Ley 906
de 2004; ninguno estd en tramite por el procedimiento de la Ley de Justicia y
Paz (Ley 975 de 2005), segtin se deduce de la tabla de andlisis nimero dos del
cuarto informe de la Mesa de Seguimiento.

Las cifras son indicativas de la poca judicializacién de los delitos de VBG,
conforme se desprende del cuarto informe de seguimiento: “14 casos (7,3%)
en archivo, de los cuales 12 casos (6,3%) la Fiscalia se inhibié y 2 (1%)

Primer informe, 16 de enero de 2009; el segundo informe, 10 de septiembre de 2009;
tercer informe 8 de junio de 2010 vy, el cuarto informe, 31 de marzo de 2011.
Cuarto Informe de Seguimiento, Auto 092 de la Corte Constitucional. 31 de marzo
de 2011. Ver tabla 3 (pdg. 38).

19 Ibidem (pdg. 306, literal a).

Las cifras fueron elaboradas por la Mesa de Seguimiento al auto 092, con base en los
datos obtenidos de derechos de peticién contestados por la Fiscalfa. El nimero de casos
reportados por la Fiscalfa (191), no coincide con el niimero de casos remitidos por la
Corte Constitucional (183); situacion que a la fecha no ha sido aclarada por la Fiscala.

13



14

hechos fueron precluidos, 140 casos (73.3%) en etapa de investigacién sin
vinculacién de presunto autor, 16 en etapa de investigacién con vinculacién
de presunto autor y, 17 en juicio”'. El sehalamiento de esta situacién podria
dar paso a una falta de debida diligencia, si se tiene como referente lo sucedido
en experiencias internacionales®.

Por su parte, la CIDH en su informe de 2011% hizo referencia al tercer
informe de la Mesa de seguimiento del Auto 092 de 2008, en el que se sefiala
que las entidades encargadas no han cumplido las obligaciones derivadas de
dicho Auto, y las constataciones hechas por la Corte Constitucional se man-
tienen. Ademds, refieren que Amnistia Internacional ha reportado este afio
que las mujeres y ninas en Colombia siguen siendo objeto de una violencia
sexual generalizada y sistemdtica a manos de todas las partes del conflicto
armado en Colombia?, entre otros informes como el de la MAPP/OEA?; el de
la oficina de la Alta Comisionada que, en particular, destacé la necesidad
de que el Estado adopte las medidas que mejoren las condiciones para per-
mitir a las mujeres la realizacién de denuncias por actos de violencia sexual
en un ambiente de seguridad y confianza, y la necesidad de agilizar las inves-
tigaciones de violencia sexual.

Entre las conclusiones en su tltimo informe, la CIDH recomienda al Estado
Colombiano fortalecer el trabajo de las instituciones llamadas a desempenar
un rol en la implementacién de la Ley de Justicia y Paz, especialmente las

2! Cuarto Informe de Seguimiento. Ibidem, pérr. I (pdg. 38).

“[l]a inactividad manifiesta en sus investigaciones, evidencia la falta de respeto al prin-
cipio de debida diligencia internacional” (nota | parr. 56). Corte Interamericana de De-
rechos Humanos [Corte IDH]. Caso de la comunidad Moiwana Vs. Suriname. Sentencia
del 15 de junio de 2005. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas.

% htep://www.oas.org/es/ CIDH/docs/anual/2011/indice.asp.

2 AmnisTiA INTERNACIONAL. “Eso es lo que nosotras exigimos. Que se haga justicia:
Impunidad por Actos de Violencia Sexual Cometidos contra Mujeres en el Conflicto
Armado de Colombia”, septiembre 2011.

Ver Décimo Sexto Informe Trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre
la Mision de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia (MAPP/OEA), marzo 15 de 2012,
pag. 4: “Por otro lado, ante el escaso niimero de delitos de violencia sexual enunciados
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confesados en Justicia y Paz, es necesario que las instituciones contintien incorporan-
do el enfoque diferencial y de género”. Visible en: www.mapp-oea.net/documentos/
ultimo informe.pdf.
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unidades de la Fiscalia General de la Nacién que ejercen un rol esencial de
investigacién, en términos de apoyo logistico y seguridad, a fin de garantizar
el esclarecimiento judicial de los crimenes perpetrados contra las victimas del
conflicto, ademds de designar fiscales de Justicia y Paz capacitados en delitos
sexuales (o que involucren a nifios y nifas).

Si bien el proceso de Justicia y Paz ha tenido avances, algunos significati-
vos, otros, no tanto. En primer lugar, la mayor revictimizacién por parte de
las personas que fueron objeto de VBG —tanto hombres como mujeres—, se
da una vez vencida la barrera de la invisibilizacién, por la inercia del proceso
penal cuando los operadores judiciales no han realizado imputaciones por es-
tos hechos denunciados y, en segundo lugar, porque si lo hacen, son pocos los
casos en los que se han radicado formulacién de cargos e infimas las sentencias.
Basta comparar los datos relacionados en pdrrafos anteriores.

Es asi como surge el interrogante acerca de lo que puede significar la
justicia, y especificamente la justicia de género en nuestro pais. Si bien es
cierto, la justicia es un término que, a lo largo de la historia, ha sido dificil
de definir, es evidente que la justicia hace referencia a la judicializacién
y, por lo tanto, a la no impunidad en los casos de graves violaciones a los
Derechos Humanos.

En particular respecto al procedimiento establecido en la Ley de Justicia
y Paz, conlleva no solo la judicializacién de los hechos confesados por los
actores armados ilegales, sino también, la indagacién de los delitos no con-
fesados —como sucede en la mayoria de los casos de VBG- los cuales deben
ser debidamente investigados para posteriormente ser imputados, con la fi-
nalidad al momento de formular los cargos respectivos, que el postulado los
acepte. Si los acepta, se darfa continuidad al proceso especial o, de lo contra-
rio, se rompe la unidad procesal y se enviarian estos hechos a investigacién y
enjuiciamiento en la justicia ordinaria. Quedaria la incégnita de si es posible
excluirlos del proceso especial de Justicia y Paz, por incumplimiento de sus
obligaciones; el punto seria a partir de qué momento procesal se daria dicha
exclusién, lo que genera nuevos desafios.

Ahora bien, de la misma manera en que la discriminacién y violencia contra
las mujeres se intensifica en contextos de conflicto y post-conflicto, asimismo
los sistemas judiciales deben asumir nuevos retos en cuanto a la investigacién
y judicializacién de los delitos cometidos en dichos contextos. “La violencia
sexual, en efecto, es una caracteristica de los conflictos que a menudo contintia
en tiempos de paz, precisamente cuando los sistemas judiciales locales estdn en
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su punto mds débil’*®, como lo refiere ONU mujeres lo que hace necesario
repensar una estrategia de priorizacién y seleccién de delitos en los procesos
judiciales en cuyo caso, los delitos de VBG son uno de ellos.

Derecho Internacional frente a la VBG

Es importante resaltar los avances realizados por el derecho internacional
en la elaboracién de un amplio marco legal referente a la violacién de los De-
rechos Humanos en situaciones de conflicto. El derecho internacional ha re-
conocido desde la perspectiva de género, el impacto en el conflicto, y el papel
esencial de las mujeres para la restauracién de la paz y la reconstruccién de las
sociedades en post-conflicto. “Debido a que la violencia sexual, se ha constituido
como tdctica de guerra, la demanda de justicia de las mujeres es mds imperiosa
durante y después de una crisis’”, y al igual que el derecho interno, se enfrenta
a la implementacién efectiva de dichas normas.

Sin lugar a duda, la Convencion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y firmada en Copenhague el
17 de julio de 1980 [CEDAW —por sus siglas en inglés—], es el punto de par-
tida, en el dmbito internacional, para el reconocimiento de la discriminacién
histérica contra la mujer al proponer estrategias de proteccién y defensa de
los derechos de la misma, empero, no es la tnica herramienta existente. En
1993, en el seno de la ONU se establece la Declaracion sobre la eliminacion de
la violencia contra la mujer en la cual se define esta violencia “como todo acto
de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dano o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mu-
jer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccidn o la privacion arbitraria
de la libertad, tanto si se producen en la vida piblica como en la vida privada.
Igualmente, se establece que la violencia contra la mujer abarca la violencia
fisica, sexual y sicoldgica que se produzca en la familia y en la comunidad en

% Ver: “El progreso de las mujeres en el mundo. En busca de la justicia. 2011-2012”.
ONU Mujeres. 2012, pig. 12.
¥ Ibidem, pdg. 13.
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general. El concepto también incluia la violencia fisica, sexual y sicoldgica perpe-
trada o tolerada por el Estado, dondequiera que ocurra™ .

Mientras tanto, en el plano regional se crea la Convencion interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, en el marco del
desarrollo de la Convencién Belem do Pard en 1994, en la cual se definié la vio-
lencia contra la mujer como “cualquier accion o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto
en el dmbito piiblico como en el privado™. Convencién que fue aplicada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de Costa Rica por primera vez
en la sentencia caso Castro Castro (2000), luego en el caso Campo Algodone-
ro (2009) se reafirmé la aplicacién de la Convencién.

También, el Derecho Internacional desarrolla instrumentos que garantizan el ac-
ceso a la justicia en casos de graves violaciones a los Derechos Humanos. Con oca-
sién del fin de las dos grandes guerras mundiales, los altos indices de impunidad, y
la necesidad de juzgar a los responsables de dichas tragedias, en caso de que las au-
toridades nacionales competentes no pudieran o no lo hicieran, se crea la Corte Pe-
nal Internacional, en el marco de la Conferencia diplomdtica de plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de la Corte Penal Internacional
(1998). Se instaura un Tribunal de justicia internacional permanente, cuya misién
serd la de juzgar a las personas acusadas de cometer delitos de Genocidio, Crimenes
de Guerra, Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de Agresiéon™.

Pese a que su fundacién data de 1998, la Corte entra en funcionamiento
en 2002°' con la ratificacién del tratado por parte de 60 de los 120 estados
firmantes. La CPI, cuya carta normativa hace referencia al Eszatuto de Roma, es

2 Comparar: “La violencia sexual en el dmbito del Derecho internacional de las Dere-

chos Humanos (DDHH)”. En: Mds alld de las cifras. Derecho Internacional, Violencia
contra la mujer y conflicto armado. Cuarto Informe de la Red nacional de mujeres. Sisma
Mujer, febrero de 2008, pdg. 17.

Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Convencién de Belém Do Pard), articulo 1y 2, 1994. Disponible en: www.cajpe.org.pe/rij/
3 Con respecto a los Crimenes de Agresidn, aiin no existe un consenso con respecto a
la definicién de este término, motivo por el cual la Corte Penal Internacional juzga
solamente los delitos de Genocidio, Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad.

31 Para Colombia el Estatuto de Roma entré en vigor segtin el art. 126 num. 2, para
crimenes de lesa humanidad y genocidio en 2002 vy, segin la cldusula de reserva, en

noviembre 1° de 2009 para crimenes de guerra.
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una Corte independiente, permanente, complementaria y de tltimo recurso,
cuando los sistemas nacionales de Justicia de los Estados Parte no adelantan
investigaciones contra los crimenes atroces de su competencia, o no estdn en
capacidad para investigar y castigar a los responsables®.

La primera sentencia por parte de la CPI fue emitida el 14 de marzo de 2012
—caso Lubanga—, en ella se condena por el reclutamiento de menores pero,
no se hace respecto a los delitos de VBG pese a que en el proceso, se identi-
ficaron 30 casos contra hombre y mujeres que no fueron judicializados®. Lo
que refleja que el plano internacional no es ajeno a esta situacién de la mayor
revictimizacion a la que hacemos referencia.

La existencia de conflictos armados internos representativos como la guerra
la ex Yugoslavia, el Genocidio en Rwanda de 1994, el conflicto en Sierra Leona
(1992-2002), las dictaduras en América Latina, el conflicto armado en Colom-
bia, entre otros, alertaron a organismos internacionales sobre la situacién de los
Derechos Humanos en el mundo, y en especial, sobre el uso de la violencia
sexual. Para luchar contra la impunidad de delitos atroces y graves, se constitu-
yeron en el marco del Derecho Internacional, Tribunales Mixtos y otros Ad Hoc.

Las Naciones Unidas respecto a la VBG emite Resoluciones que advierten sobre
las consecuencias y efectos diferenciales que genera un conflicto armado sobre la
mujeres y nifias, ademds se reconoce el uso de la violencia sexual como arma de
guerra; hacemos referencia a las resoluciones 1325 de 2000* y 1820 de 2008%.

32 PRESIDENCIA DE LA RePUBLICA. La Corte Penal Internacional y Colombia. Disponible
en: htep://web.presidencia.gov.co/sp/2009/octubre/30/corte_penal.pdf.

Ver: Sentencia Lubanga, pie de pdgina 54. En ella se relacionan 18 mujeres y 12 hom-
bres. En: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1379838.pdf.

Resolucién 1325 de 2000, que reconoce en primera medida las consecuencias y efectos

33

34

diferenciales que genera un conflicto armado sobre las mujeres y nifas, quienes son las
principales victimas de la violencia sexual. La Resolucidn reconoce que las necesidades
en materia de proteccién de mujeres y nifias cambia, cuando se termina la guerra y
empieza un periodo de post-conflicto. El paso del conflicto al post-conflicto genera
riesgos y desequilibrios de poder en cuanto al género y edad. De esta manera, los nifios
y mujeres, principalmente, se convierten en objeto de abusos sexuales por parte de
los grupos armados o en los campos de refugiados o desplazados. Asimismo, pueden
generarse situaciones de explotacién sexual por parte de las personas que cuidan de
ellos como las fuerzas de paz, los trabajadores humanitarios, voluntarios, etc.

3 Resolucién 1820 de 2008, en la cual el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas: “(1)
Reconoce el uso de la violencia sexual como arma de guerra dirigida contra civiles
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De igual manera las organizaciones internacionales de defensa de los Dere-
chos Humanos como Amnistia Internacional, Human Rights Watch, han docu-
mentado y elaborado informes que dan cuenta de la realidad de paises en torno
al tema de graves violaciones de Derechos Humanos en el marco del conflicto
armado, y especialmente, sobre la comisién de delitos de indole sexual.

Colombia ha sido objeto de més de diez informes, algunos de ellos relacio-
nados en la nota al pie de pdgina, en los que se indica la existencia de VBG en
el marco del conflicto armado tanto por organismos internacionales como la
OEA, Naciones Unidas, asi como por Ongs nacionales e internacionales como
Amnistia Internacional y Oxfam, al igual que por estamentos gubernamenta-
les como el INML?.

Cont. nota 35

como parte de un ataque generalizado y/o sistemdtico, que agudiza las situaciones
de conflicto e impide el restablecimiento de la paz, motivo por el cual exige a todas las
partes en conflicto, poner fin al uso de la violencia sexual como arma de guerra. (2) Re-
conoce el uso de la violencia sexual contra la poblacién civil como un Crimen de Guerra
y de Lesa Humanidad, razén por la cual obliga a los estados en procesos de resolucién de
conflicto, a que los crimenes de violencia sexual sean excluidos de cualquier disposicion
de amnistia o indulto. (3) Obliga a todos los érganos de la ONU a crear e implementar
programas de capacitacién en género, violencia sexual y otras formas de violencia, a todo
el personal humanitario, de mantenimiento e instauracién de paz’.

Ver informe AMNISTIA INTERNACIONAL. Cuerpos Marcados, crimenes silenciados. Oc-
tubre de 2004, y OXFAM. Violencia sexual en contra de las mujeres en el contexto del
conflicto armado colombiano. Colombia 2001-2009. Diciembre de 2010.

Ver entre otros: CIDH. Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas
del conflicto armado en Colombia. 18 de octubre de 2006; Informe de Seguimiento
Las Mugjeres Frente a la Violencia y Discriminacion Derivadas del Conflicto Armado en
Colombia. 30 diciembre de 2009 y el Informe Anual 2011 de la CIDH. Cfr. Nacio-
NES UNiDAS - OriciNA DEL ALro COMISIONADO PARA LOS DEREcHOs Humanos,
COLOMBIA. Recomendaciones de drganos internacionales de derechos humanos al Estado
colombiano 2000-2008. Compiladores: Mario Madrid-Malo Garizdbal y Juan Car-
los Céspedes Silgado, Bogotd D.C., 2010. Naciones Unipas, Consejo DE DERECHOS
Humanos. Informe de la Experta Independiente sobre Cuestiones de las Minorias. 23 de
enero de 2011, A/HRC/16/45/Add.1. Al igual que el Informe de la Alta Comisionada
de Naciones Unidas para los derechos humanos sobre la situacion de los derechos humanos
en Colombia. 3 de febrero de 2011, disponible en www.hchr.org.co. Ver AmnisTia IN-
TERNACIONAL. Cuerpos Marcados, crimenes silenciados. Octubre de 2004 y septiembre
de 2011. También, OXFAM. Violencia sexual en contra de las mujeres en el contexto del
conflicto armado colombiano. Colombia 2001-2009. Diciembre de 2010. Conferencia
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La justicia penal internacional, en pocas décadas, ha logrado pasar de una
total invisibilizacién de los delitos de VBG en contextos de conflicto armado, a
grandes avances que se han conseguido en el marco del Estatuto de Roma y de
decisiones representativas de los Tribunales Internacionales Ad. Hoc de la ex
Yugoslavia y de Rwanda y Tribunales Mixtos como el de Sierra Leona, Cam-
boya, entre otras. Es de resaltar que el Estatuto de Roma codifica una serie de
violaciones sexuales y de género como crimenes internacionales, incluyendo
algunos delitos como la violacién, esclavitud sexual, la prostituciéon forzada,
el embarazo forzoso, la esterilizacién forzosa, la persecucion por cuestiones de
género, la trata de mujeres, nifias y ninos*.

A pesar de la dificultad para establecer cifras exactas en este tema, se esti-
ma que en Rwanda, cerca de 250.000 y 500.000 mujeres fueron violadas en
menos de 100 dias como parte del genocidio. En Bosnia Herzegovina, entre
20.00 y 60.000 mujeres, la mayoria de ellas musulmanas, fueron sometidas a
violencia sexual. En la Reptiblica Democritica del Congo, desde 1996 se han
documentado por los menos 200.000 casos de violencia sexual que involucra
principalmente a mujeres y nifas®. Las atrocidades cometidas en Rwanda y ex
Yugoslavia dieron lugar a la creacién de dos Tribunales Penales Internacionales

Cont. nota 37

“Mesa de trabajo: mujer y conflicto armado”. En: IX Informe sobre violencia sociopoliti-
ca contra mujeres, jovenes y ninias en Colombia. Ediciones Antropos Ltda., Bogotd - Co-
lombia, 2009; al igual que el X Informe, ibidem, 2010 y X7 Informe, ibidem, marzo de
2012. Ver INsTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL - INML. Informe MASATUGO.
Mugjer que da lo bueno y recibe lo malo. periodo 2004-2088. Bogota - Colombia, 2010.
Ademds confrontar MoRALES, Lorena (ez al). II informe sobre la situacion de las muje-
res victimas del conflicto armado en la region caribe: Departamentos del Magdalena y el
Atldntico. Asociacién Colectivo de Mujeres al Derecho, Barranquilla - Colombia, 2009.
También se puede consultar PINzON, Diana C. “La violencia de género y la violencia
sexual en el conflicto armado colombiano: indagando sobre sus manifestaciones”. En:
Guerras y Violencias en Colombia. Herramientas e Interpretaciones. Jorge Restrepo y
David Aponte (editores), CERAC - Universidad Javeriana, Bogotd - Colombia, 2009.
Para mayor informacién véase RameLL1, Alejandro. “Crimenes de guerra, crimenes de
lesa humanidad y delitos sexuales” En: Jurisprudencia penal internacional aplicable en
Colombia. Uniandes / GIZ, Bogotd - Colombia, 2011.

Ver “Justicia para las mujeres durante y después de un conflicto”. En: E/ progreso de las
mugjeres en el mundo. En busca de la justicia. 2011-2012. ONU Mujeres, pdg. 82.

¥ Ibidem, pdg. 83.
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en la década de 1990, los cuales sentaron precedentes en materia de mujeres y
conflicto en el derecho internacional, ya que en sus estatutos establecieron de
manera explicita la violacién como un crimen de lesa humanidad, al mismo
tiempo que reconocié los abusos sexuales como un grave crimen de guerra.
La primera vez que un acusado fue condenado por abusos sexuales, fue el
caso Fiscal vs. Jean-Paul Akayesu por parte del Tribunal Penal para Rwanda®.
Experiencias que remiten a Sierra Leona, Guatemala, Liberia, Republica De-
mocrética del Congo (el teniente coronel Kibibi Mutware fue condenado a 20
afos de prisién por ordenar un ataque el 01 de enero contra el pueblo de Fizi,
en la regién oriental de la Reptiblica Democrética del Congo, en el que fueron
violadas mds de 35 mujeres*'), Camboya®, entre otras.

De acuerdo con estos antecedentes, permitir que las denuncias de delitos
de VBG se queden en los anaqueles de los despachos judiciales, constituye
la mayor de las revictimizaciones, en correspondencia con lo indicado por
Amnistia Internacional: “Resulta escandaloso que, en pleno siglo X1, con tanta
legislacion destinada a garantizar la igualdad de las mujeres, prdcticamente nin-
giin gobierno proteja a las mujeres ni garantice el procesamiento de sus agresores
para que respondan de sus crimenes™.

A manera de conclusion

Como lo enunciamos al comienzo de este aparte, en nuestro pais, no
deja de ser preocupante lo que una micro-visién puede conllevar a una

% Tribunal Penal Internacional para Rwanda - TPIR. Fiscalia contra Jean-Paul Akayesu,

No. ICTR-96-4-T (primera instancia, 02 de septiembre de 1998). TPIR. Fiscalia con-
tra Jean-Paul Akayesu, HAG(A)01-001 (apelacién 01 de junio de 2001).

Ver AMNISTIA INTERNACIONAL. La condena de un coronel por violacion en RDC, primer
paso hacia la Justicia. 23 de febrero de 2011. Disponible en: http://www.amnesty.org/
es/news-and-updates/condena-coronel-rdc-primer-paso-justicia-2011-02-23

En el informe publicado por AMNISTiA INTERNACIONAL, Breaking the Silence. Sexual violence
in Cambodia, se evidencia c6mo el uso de pagos extrajudiciales se utiliza para que los agentes
de policia actien de 4rbitros entre las familias de la victima y del agresor y, de esta manera,

41
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lograr un acuerdo econémico con la condicién de que la victima retire la denuncia.

% Comparar AMNISTIA INTERNACIONAL. Se niega justicia y dignidad a las victimas de

violacion en todo el mundo. 8 de marzo de 2010.
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macro-consecuencia, en el evento de que los operadores judiciales* no
promuevan la judicializacién de los delitos de VBG. Esta problemdtica puede
darse por falta de una perspectiva de género que dimensione el accionar de
los actores ilegales al cometer estos delitos; porque no la ven en los casos que
se adelantan en sus despachos; o més atn, por considerar que son hechos ais-
lados, descontextualizados y que si se dieron fueron de manera excepcional;
porque estos comportamientos eran “prohibidos”; o por considerar que se tra-
tan de “delitos de propia mano”, entre otras razones.

Esta situacién puede dejar entreabierta una puerta, para dar paso a la cldusula
de subsidiaridad del Estatuto de Roma; o a la denegacién de justicia que conlle-
varfa sanciones al Estado colombiano por parte del Sistema Interamericano; o
incluso, a investigaciones internas penales y disciplinarias por omisién, médxime
en aquellas regiones del pais donde mds se reportan hechos de violencia sexual
que no han sido judicializados, pese a contar con la denuncia de las victimas y/o
con la confesién en procesos judiciales, en especial, en Justicia y Paz.

Esta preocupacién frente a los pocos procesos penales por delitos de VBG en
el marco del conflicto armado colombiano, ha motivado visitas oficiales como
la surtida el mes pasado por la Representante Especial del Secretariado de las
Naciones Unidas sobre Violencia Sexual en los conflictos armados, Margot
Wallstrom, para constatar la realidad y verificar la respuesta institucional del
Estado Colombiano a este fenémeno de no judicializacién al que nos hemos
referido. “La violencia sexual en el marco del conflicto no es algo inevitable, es y
debe ser evitable. .. por eso, uno de los grandes retos que hay en el pais es la supe-
racion de la impunidad, el establecimiento de la responsabilidad politica frente a
este crimen y la implementacion de la gran mayoria del medidas que hay en pie...”
puntualizé la Representante®.

Como precedente del afio anterior, se cuenta con un informe al Consejo de
Seguridad de la ONU, en el que hay un aparte especial sobre la prictica de VBG
en Colombia. En ¢él, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos indicé que segun cifras de la Fiscalfa, en el marco de la Ley 975 de

“  Se hace referencia a todos los operadores judiciales que intervienen en la investigacién

y juzgamiento de los delitos bajo la Ley de Justicia y Paz: fiscales, investigadores, de-
fensores de victimas y de postulados, procuradores, magistrados de control de garan-
tias, magistrados de conocimiento, asi como sus superiores jerdrquicos.

# Ver http://www.colectivodeabogados.org/La-violencia-sexual-en-el-marco.



Marco argumentativo para la Violencia Basada en Género [VBG]
en el contexto del conflicto armado colombiano

2005, por ejemplo, de 51.616 hechos, solo se ha iniciado la confesién de 42 actos
de violencia sexual y se contaba con dos sentencias parciales con tres personas sen-
tenciadas, ademds de reiterar su recomendacion de revisar la Ley de Justicia y Paz*.

En la visita realizada a la FGN, manifest6 el 18 de mayo del presente afio,
su preocupacién frente a la comisién de actos graves y reiterados de violen-
cia sexual imputables a grupos como las Fuerzas Armadas Revolucionarias,
FARC, el Ejército de Liberacién Nacional, ELN, y las organizaciones armadas
ilegales surgidas tras la desmovilizacién de las autodefensas. El Fiscal General
de la Nacién y los representantes de la ONU, dialogaron sobre la necesidad de
iniciar gestiones ante los gobiernos, las autoridades militares y las judiciales,
asi como ante la sociedad civil y las partes en conflicto, para impulsar la co-
operacién y coordinar esfuerzos para afrontar la violencia sexual generada con
ocasién de un conflicto armado®. Ademds, no podemos dejar pasar por alto el
Informe Mundial sobre Derechos Humanos del Departamento de Estado de
los Estados Unidos de mayo de este afo® en él se indicé que Colombia tiene
graves problemas respecto a la lentitud de los procesos judiciales, la impunidad
y la corrupcidn, entre otros.

Para concluir, podemos considerar que la situacién actual de las escasas
imputaciones y judicializacién de los delitos de VBG, obedece a multiples fac-
tores, entre los cuales resaltamos tres de ellos: (1) la falta de perspectiva de
género, (2) no tener una politica de priorizacién de casos, y (3) la falta de argu-
mentacién. El primero de ellos fue expuesto por el proyecto ProFis en el texto:
“Visibilizar la violencia basada en género™, el segundo en un concepto entre-
gado a la Fiscalia General de la Nacién® y el tercero corresponde al presente

% Disponible en web www.hchr.org.co.

" Ver htep://fgn.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/destacada/fiscal-general-y-representantes-
de-la-onu-dialogan-sobre-la-violencia-sexual-en-los-conflictos-armados/.

“ Ver http://www.hrw.org/node/104076.

% BerNAL AceveDpo, Gloria Lucia (comp.). Visibilizar la violencia basada en género, Bo-
gotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH, Pro-
yecto Apoyo al Proceso de Paz en Colombia en el Contexto de la Ley de Justicia y
Paz —un ejemplo de justicia transicional—, ProFis, 2011, pdgs. 93-127. Disponible en:
www.profis.com.co.

Carta de seleccién y priorizacion entregada a la FGN. 4 de mayo de 2012. También se
puede consultar ampliamente el texto “Justicia Transicional” (FORER, Andreas. Justicia
Transicional. Coleccién El Saber Penal, No. 1, Bogotd: Ediciones Juridicas Gustavo
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texto sobre la argumentacién en el contexto del conflicto armado colombiano,
desarrollado en tres partes, a saber: la argumentacién juridica, la acreditacién
del contexto y la importante labor de anélisis de los datos para disponer los
patrones de la VBG vinculados al contexto.

Esperamos que este marco argumentativo sirva de modelo a quienes corres-
ponde la tarea de proceder en la toma de decisiones en las diversas audiencias
surtidas en el proceso de la Ley de Justicia y Paz, con la finalidad de obtener una
mayor judicializacién de los delitos de VBG, y con ello, evitar la impunidad.

El texto en continuidad con el ya publicado en Visibilizar la violencia
basada en género, con el apoyo invaluable de Angela Aguirre, asistente de
género del proyecto, trasciende el escenario de la sensibilizacién y se encami-
na a proporcionar herramientas pricticas para el proceso de judicializacién.
Por esta razén, se dirige a distintos publicos. Por el contenido del primer
capitulo con su referente altamente filoséfico de fundamentacién y critica a
la argumentacién juridica, a quienes tienen interés por temas de discusién
académica. Para el beneficio prictico de este marco de argumentacién, los
capitulos segundo y tercero recaen sobre aplicaciones que pueden utilizar
investigadores y analistas, fiscales y magistrados, defensores y defensoras de
victimas, para hacer evidente los patrones de los hechos puestos en el conzex-
to del conflicto armado con el accionar de los GAOML.

Metodolégicamente, este libro contiene un aparte narrativo titulado “Lu-
namar aprisionada™', dispuesto para mediar pedagdgicamente, la estructura
argumentativa, y permitir su uso como herramienta para la sensibilizacién en
perspectiva de género; ademds de recrear una aplicacién practica para la visua-
lizacién de patrones en el accionar de la GAOML, respecto a delitos de género.

Cont. nota 50
Ibdfiez - Universidad del Sing, 2012). Igualmente se puede consultar EBOE-Osuji.
“Persecucién de la violencia sexual contra mujeres: un componente necesario de la
estrategia post-conflicto de justicia y reconstruccion social en Colombia”. En: AMBOs,
Kai (coord.). Seleccion y priorizacién como estrategia de persecucion en los crimenes inter-
nacionales. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ)
GmbH, Proyecto Apoyo al Proceso de Paz en Colombia en el Contexto de la Ley de
Justicia y Paz —un ejemplo de justicia transicional—, ProFis, pdgs. 113-129.

! BerNAL AcevepO, Gloria Lucia. E/ relato visceral en lo criminal. Tesis doctoral, Capi-
tulo cuarto, San José de Costa Rica: Universidad de la Salle - Doctorado en Educa-
cién, 2012.
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Mediar pedagédgicamente ha sido una de las inquietudes respecto al apren-
dizaje del derecho penal, por eso he escrito narrativas como un sello personal
desde el primer libro “Iniciacion al Saber penal”, con la finalidad de sensibilizar
y propiciar actividades dialogantes, asi lo auguré Fernando Arboleda Ripoll al
prologar dicho texto: “Estas narraciones terminan constituyendo un punto de
abordaje de los contenidos ya cientificos, llevando al lector de un plano a otro,
pero asi mismo imponiéndole el compromiso de tener que encontrar el punto
de articulacién entre relato y aplicacién cientifica, ejercicio en el cual el lector
termina desbordando el texto, y aportando una serie de consideraciones mds
alld de la comprensién de la definicién o de la explicacién”. La narracién se
ha escrito con base en lo escuchado, visto, documentado, y por supuesto, en
la imaginacién; tal vez Lunamar se torne algin dia, en un referente para no
permitir la impunidad en este tipo de delitos y con ello superar el sinsabor que
nos queda frente a la inercia judicial, politica y social.

>2 ArBOLEDA RipoLL, Fernando. “Prélogo”. En: BERNAL AcEVEDO, Gloria Lucia. Inicia-
cidn al saber penal. Bogotd: Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfez, 1999.
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Marco argumentativo

Epwin CorTES SANCHEZ

Lo avanzado en el proceso de Justicia y Paz por hechos que revisten Violencia
Basada en Género [VBG], tiene por constante la negacién y no confesién por
parte de algunos de los postulados, lo cual demanda para la Fiscalia General
de la Nacién [FGN] como ente acusador, un marco de argumentacién que
considere la refutacion a la negacién manifiesta por los postulados, y busque la
aceptacion de estos delitos. Este objetivo requiere una estrategia investigativa
con perspectiva de género que conlleve la verificacidn de la informacién sobre
los hechos, la afirmacién de que son de VBG, y la contextualizacién de los casos
en el accionar de los Grupos Organizados al Margen de la Ley [GAOML]. En
ese orden de ideas, argumentativamente se defiende la pretensién de atribuir
la responsabilidad de los postulados por delitos de VBG, para que los acepten.
Ast las cosas, dado que la verdad no se circunscribe a aquello que diga o acepte
el postulado, sino que es obligacién para los operadores judiciales, derecho de
las victimas y deber del postulado, si el postulado no cumple con su deber, serd
merecedor de una cldusula de exclusién (BErnaL, 2011, pdg. 98-105).

La dindmica argumentativa para el proceso es exigente, y debe variar y
cambiar el plano de pensamiento de la constante confesién-verificacién de
los hechos, para partir de un marco tedrico de argumentacién que incluya la
refutacién y contraargumentacion, las “condiciones de refutacion” —de acuerdo
con el lenguaje de S. TouLmIN—, con la finalidad de fundamentar los hechos
en elementos materiales probatorios que, en la mayoria de los casos, parten
del testimonio tnico de la victima, y en otros, ni siquiera se cuenta con éste.
He aqui el valor del contexto general del accionar de los GAOML, la responsa-
bilidad de los ejecutores directos y de quienes responden como comandantes,
la ubicacién de la generalidad de los hechos de VBG en el marco del conflic-
to armado, y la busqueda de los “patrones” que interrelacionados, muestran
la VBG en contexto, no como crimenes aislados, sino, como crimenes que se
pueden tipificar en tanto son perpetrados consecuentemente con una “estrate-
gia de guerra” y/o de “control social” ejercidos por los GAOML.
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A estas conclusiones llega un marco de argumentacién juridica para po-
ner en contexto los delitos de VBG en el conflicto armado, porque se parte
de la realidad y la experiencia que conlleva el ejercicio de andlisis de los
datos que aportan los hechos, a través de un procedimiento “inductivo”
en términos de “hallazgos” al aplicar la teoria fundamentada; y como pro-
puesta argumentativa, porque propende por la aplicacién de un enfoque
retérico con sustento en el modelo de S. TouLMIN. Una vez hecha esta
observacién, en sentido estricto las conclusiones sobre la VBG no “saltan”
indebidamente a afirmaciones que vayan mds alld de la percepcién, sino
que, desde la exigencia epistemoldgica, la armonizacién de los elementos
ficticos y probatorios contextualizados, parten de datos que son “acuer-
dos de los que dispone el orador, sobre los que puede apoyarse para argu-
mentar’ (PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, 1989: 191).

Cabe senalar que trabajos de teoria de la argumentacién juridica y VBG
en el contexto del conflicto armado, se encuentran por separado. Sobre lo pri-
mero, de manera general se aborda la teorfa de la argumentacién y retérica
(PERELMAN y OLBRECHTS- [YTECA, 1989; PERELMAN, 1997; WarTON, 20006;
PraNTIN, 1998; GOMEZ, 2000; WESTON, 1994; BEUCHOT, 1998; vy otros), y en
especial, la teorfa de la argumentacién e interpretacién juridica centra estudios
que precisan definiciones, exponen perspectivas, modelos y tipos de argumen-
tacion, reglas, criticas a los errores de la argumentacién, y muchos otros temas
(AL1STE, 2011; FrRETERIS, 2007; ALEXY, 1989; ATIENZA, 2005, 1997; ATIENZA
y Ruiz, 1996; PeNa, 2010; GOMEZ ez al, 1998; La Torrg, 2002, entre otros);
también se encuentran trabajos sobre practica de la argumentacién juridica en
casos, aspectos probatorios, de la prictica en audiencias, y otros temas de in-
terés aplicativo (Barros, 2005; BEpova, 2007; TrujiLLo, 2004; Cano, 2005;
GALEANO y BERNATE, 2002, y otros).

Por su parte, son variados los estudios, guias, informes y decisiones que
propenden o exigen la contextualizacién de la VBG en el conflicto armado. A
continuacién algunas menciones. A nivel nacional, la Mesa de trabajo Mujer
y conflicto armado, conformada desde el mes de septiembre de 2000 por orga-
nizaciones de mujeres y de derechos humanos, de organizaciones sociales, de
personas y entidades nacionales e internacionales, tiene la intencién de hacer
visible la violencia contra mujeres, jévenes y nifas en el contexto del conflic-
to armado. En 2006 disefia una Guia para documentar y hacer visible el im-
pacto de la violencia contra las mugjeres, jovenes y ninias en contextos de conflicto
armado, y en marzo de 2012 presenta su X/ Informe sobre violencia sociopolitica
contra mujeres, jovenes y nifias en Colombia. “La Mesa ha realizado diez infor-
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mes anteriores acerca de las violencias en contra de las mujeres en el contexto
del conflicto armado colombiano, en ellos se han ido tejiendo metodologias y
conocimiento desde un enfoque feminista” (2012: 5).

Pertinentemente con el presente trabajo, se rescata que en los informes
se sefialan puntualmente aspectos que coadyuvan con una comprensién
macro para vincular la VBG con el contexto del conflicto armado, datos
cuantitativos, los tipos de violencia y formas de discriminacién contra la
mujer en él, y, en especial, el énfasis de los formatos y pautas sugeridas
para recabar la informacién sobre los casos particulares, desde un enfoque
cualitativo que permite la identificacién de “patrones”. De igual forma,
es valiosa la compilacién sobre las instancias, instrumentos y mecanismos
para la proteccién y defensa de los derechos humanos de las mujeres. Final-
mente, la documentacién de contexto realizada por la Mesa, hoy no puede
acallar la visibilizacion de la VBG, pero sigue siendo vigente la exigencia
al ente acusador, y en general a la rama jurisdiccional, de judicializacién
y procura de minimizacién de la impunidad frente a hechos que han sido
denunciados; sobre los que no, la tarea de indagacién, documentacién e
investigacién para allegarlos a un proceso que defina responsabilidades, y
ante todo, resarza a las victimas con los mecanismos pertinentes.

La Corporacién Humanas en 2009 presenta su Guia para llevar casos de
violencia sexual. Propuestas de argumentacion para enjuiciar crimenes de violen-
cia sexual cometidos en el marco del conflicto armado colombiano. Alli “propone
una estrategia para judicializar la violencia sexual cometida en contextos de
conflicto armado” (pdg. 15).

En dmbito internacional son de importante mencidn, el informe de Am-
nistia Internacional titulado: Cuerpos marcados, crimenes silenciados. Violencia
sexual contra las mujeres en el marco del conflicto armado (2004), cuyo comien-
zo versa sobre la situaciéon del “contexto general: cuatro décadas de conflicto
armado” (pdg. 5-9). De la misma organizacién la publicacién en 2008 bajo el
titulo: «Déjenos en pazl» La poblacion civil victima del conflicto armado interno
de Colombia, del informe de investigacion sobre el terreno en Colombia reali-
zado desde dos anos atrds, en el cual se lee:

“En el contexto del conflicto, los abusos sexuales contra mujeres y ninias y la explota-
cidn sexual de éstas siguen siendo en gran medida un «problema silenciado» en comparacion
con otros abusos contra los derechos humanos. Este hecho se debe en parte a que la violencia
ejercida contra las mujeres sigue considerdndose a menudo un asunto privado y un hecho

normal. El miedo y la vergiienza provocados por los abusos sexuales han impedido también
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a muchas mujeres alzar su voz. En Colombia, al igual que en otros paises, las mujeres y
las ninas son victimas de la violencia social y doméstica. Sin embargo, el conflicto agudiza

estas formas de violencia y los estereotipos de género que las sustentan” (pp. 60-61).

A la par, la referencia a 42 casos de violencia sexual “ocurridos en el contexto
del conflicto armado” (pérr. 56), por parte de la Alta Comisionada de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos en su informe sobre la situacién en
Colombia el 03 de febrero de 2011. Asimismo, la advertencia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] en su informe de 2006 titu-
lado: Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto
armado en Colombia, en el que se afirma:

“...la discriminacion y la violencia contra las mujeres en el contexto del conflicto
armado colombiano y la forma en la cual las circunstancias que histdricamente han
expuesto a las mugjeres a ser discriminadas, a ser sujetas a estereotipos sociales y a recibir
un trato inferior, asi como las consecuencias civiles, politicas, econdmicas y sociales de
esta situacion de desventaja, han sido explotadas y manipuladas por los actores del
conflicto armado” (pérr. 3).

La misma CIDH reconoce en su Informe Anual de 2011 (Capitulo IV. De-
sarrollo de los Derechos Humanos en la Region), que continda recibiendo denun-
cias sobre crimenes de VBG perpetrados por agentes del Estado y GAOML, y
solicitudes de medidas de proteccién luego de la desmovilizacién —post des-
movilizacién—. Sefala puntualmente el aumento de las acciones violatorias de
derechos humanos y derecho internacional humanitario por parte de grupos
armados emergentes, de las FARC y el ELN, “aunadas a los problemas de des-
igualdad de ingresos, género, territorial y étnico” (prr. 63).

El contexto frente a situaciones violatorias de derechos humanos, hace parte
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte
IDH], acreditado a partir de la situacién histérica, social y juridica del pais y
la regién, para luego proceder a la mencién de las circunstancias que rodean
y que son especificas para el caso. Asi por ejemplo, en el Caso de los 19 comer-
ciantes Vs. Colombia, relaciona los “antecedentes y contexto social y juridico
del pais” (pdrr. 84), para luego enmarcar las circunstancias concretas del caso
(pdrr. 85), en las cuales se tiene en cuenta la “Relacién entre el grupo ‘para-
militar’ y las fuerzas de seguridad” (parr. 86). En el Caso de la Masacre de Las
Dos Erres Vs. Guatemala, la Corte probé que entre 1962y 1996 en Guatemala
hubo un conflicto armado interno:
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“La Corte observa, a manera de contexto, que tal como lo seriala la CEH [Comision
para el Esclarecimiento Histdrico], durante el conflicto armado las mujeres fueron par-
ticularmente seleccionadas como victimas de violencia sexual (...) en otro caso ocurrido
en el mismo contexto en el cual se sitiia esta masacre, esta Corte establecid como hecho
probado que «[l]a violacidn sexual de las mujeres fue una prictica del Estado, ejecutada
en el contexto de las masacres, dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel culru-
ral, social, familiar e individualy” (parr. 139).

En el trabajo para la Identificacion y documentacion de casos de violencia
sexual, realizado por la Consultoria para los Derechos humanos y el Desplaza-
miento [COHDES] (2010), se pide frente a la VBG, un “proceso de indagacién
mds amplio que pueda dar cuenta del contexto en el que se insertan los casos
concretos” (pdg. 18). Propone como estrategia metodoldgica la elaboracién
simultdnea del contexto y el caso concreto, perspectiva que:

“...ha adquirido particular relevancia en la medida en que la argumentacion juridica
de algunas organizaciones apunta al reconocimiento de la violencia sexual contra las
mugeres en el conflicto armado como un crimen de lesa humanidad (...) existe consenso

en torno al valor del contexto como evidencia de sistematicidad o generalizacion de un
delito” (COHDES, 2010: 18).

La transcripcién menciona la “argumentacién juridica”, y lo mismo sucede
con la Guia de la Corporacién Humanas (2009) citada unos parrafos atrds, en
la cual se senala en el titulo la intencién de proporcionar “propuestas de argu-
mentacién para enjuiciar crimenes de violencia sexual”. En especial, no hay alli
una reflexién sobre la tarea argumentativa, como si, desde la perspectiva de la
“Tépica™, se facilitan herramientas para la argumentacién de los casos que,

> Epuarpo Garcia DE ENTERRIA en el prélogo a la obra del autor alemdn THEODOR
VIEHWEG la define asi: “Tépica es el conocimiento racional de problemas, la cual
opera por ajustes concretos, para obtener soluciones partiendo de directrices o de
guias que no son principios légicos, sino simples lugares comunes, de valor relativo
y circunscrito que tiene su origen y son revelados por la experiencia” (1964: 14). La
palabra TéTOL —#dpoi— significa “lugar”, de donde se derivan los 7dpicos como tra-
tados que se dedican al razonamiento dialéctico. En la perspectiva de los antiguos,
los oradores en la etapa inicial inventan —inventio— el discurso, y all{ estd el papel
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como técnica de busqueda de premisas, “propone la busqueda de todos los
puntos de vista que se puedan tener en cuenta’ (ALEXY, 1989: 40). Se resalta
ademds de la Guia de la Corporacién Humanas, en primer lugar, su aporte
de estrategias para la documentacién de los casos —en relacién con el contexto.
En esto coincide con otros documentos (Comisién Nacional de Reparacién
y Reconciliacién [CNRR], 2011; FGN (2008), entre otros). En segundo lu-
gar, la enumeracién de las “alternativas de judicializacién” a través del andlisis a la
tipificacién de conductas de acuerdo con la legislacién penal colombiana e
instrumentos internacionales (también abordados por CNRR, (2011), Defen-
sorfa del Pueblo (2010), BErnaL (2011), VaLencria (2011), Corporacién Sis-
ma Mujer (2008), Observatorio de Procesos de Desarme, Desmovilizacién y
Reintegracién [ODDR] (2011), FGN (2009), entre otros). Y en tercer lugar,
luego de un anilisis sobre 276 casos, la tipologia de “contextos” y “finalidades”
en los cuales se desarrolla la violencia sexual, a saber: contextos (1) de ataque
—simple o sistemdtico—, (2) de control territorial, (3) de privacién de la liber-
tad, e (4) intrafilas; con finalidades de (1) dominar, (2) regular, (3) callar, (4)
obtener informacién, (5) castigar, (6) expropiar, (7) exterminar, (8) recom-
pensar, y (9) cohesionar. Estas “categorfas” son valiosas desde la perspectiva
que ocupa el presente texto sobre el marco para la argumentacién; ahora bien,
como se trata en general de la VBG —que incluye la violencia sexual—, se amplia
el espectro de posibilidades para proceder inductivamente en anélisis de los da-
tos que podrian, de manera emergente, arrojar otros “patrones” dependiendo
de las circunstancias fécticas especificas sobre la particularidad de los hechos*.

El contexto acreditado, articula las circunstancias especificas de la VBG, al pun-
to de representar, de acuerdo con los estindares internacionales, la sistematicidad
recurrente en los patrones analizados a partir de los hechos. A esto se afiade, desde
el punto de vista cuantitativo que respalda la generalidad, la enunciacién de los

Cont. nota 53

de los /ugares para designar las rdbricas con las cuales se clasifican los argumentos.
ARISTOTELES —en los Tdpicos— senala que consiste “en agrupar el material necesario,
con el fin de encontrarlo con mds facilidad, en caso de ser menester” (163b citado
por PERELMAN y OLBRECHTS- TYTECA, 1989: 145).

La perspectiva de género como herramienta de andlisis tedrico-metodologia, se amplia

a aspectos relacionados con la etnia, edad, clase, credo y preferencia sexual (BERNAL,
2011: 106-107).

54



Marco argumentativo para la Violencia Basada en Género [VBG]
en el contexto del conflicto armado colombiano

Casos que, UNo a uno en imputaciones y en la judicializacién, representan numé-
ricamente datos significativos con los cuales la Fiscalia como ente acusador, en
el proceso de Justicia y Paz, hoy refiere centenares. Si se toma en cuenta que al
comenzar el ano 2011 se tenfa como cifra 42 hechos de violencia sexual basada en
género [VSBG] registrados en el informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (pérr. 56), con los datos suministrados por
la FGN™ se observa un crecimiento exponencial que enjuiciarfa como falacia —so-
fisma— el argumento de que los casos son “aislados” y por tanto “insignificantes”
para el contexto del conflicto armado. Igualmente se estaria en consecuencia con
la advertencia de la Corte Constitucional en el Auto 092 de 2008, por cuanto
“las mujeres del pais —en particular aquellas ubicadas en zonas rurales o margina-
dasy en las dreas especialmente afectadas por el conflicto armado o por la presen-
cia de grupos armados ilegales— deben afrontar, ademds de los peligros generales
que representa la violencia armada para toda la poblacidn, los diez riesgos™® y vul-
nerabilidacdes de género en el contexto del conflicto interno” (pérr. 111.1).

% Datos suministrados al Ministerio del interior y justicia visibles en http:/www.mij.gov.

co/econtent/library/documents/DocNewsNo1799DocumentNo6358.PDE.
“Riesgo de violencia, explotacién o abuso sexual en el marco del conflicto armado”
(pdrr. IT1.1.1); “Riesgo de explotacién o esclavizacién para ejercer labores domésticas y
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roles considerados como femeninos en una sociedad con rasgos patriarcales, por parte
de los actores armados ilegales” (pdrr. I11.1.2); “Riesgo de reclutamiento forzado de
sus hijos e hijas, o de otro tipo de amenazas contra ellos, agravado en casos de mujeres
cabeza de familia” (pdrr. III.1.3); “Riesgos derivados del contacto familiar, afectivo
o personal —voluntario, accidental o presunto— con los integrantes de alguno de los
grupos armados ilegales que operan en el pais, principalmente por sehalamientos o
retaliaciones efectuados a posteriori por los bandos enemigos” (pérr. I11.1.4); “Riesgos
derivados de su pertenencia a organizaciones sociales y comunitarias de mujeres o de
sus labores de liderazgo y promocién de los derechos humanos en zonas afectadas
por el conflicto armado” (pdrr. II1.1.5); “Riesgo de persecucién por las estrategias de
control coercitivo del comportamiento publico y privado de las personas implemen-
tadas por los grupos armados ilegales en extensas dreas del territorio nacional” (pérr.
I1I.1.6); “Riesgo por el asesinato o desaparicién de su proveedor econdmico” (parr.
I11.1.7); “Riesgo de ser despojadas de sus tierras y su patrimonio con mayor facilidad
por los actores armados ilegales” (pdrr. I11.1.8); “Riesgos derivados de la condicién de
discriminacién y vulnerabilidad acentuada de las mujeres indigenas y afrocolombia-
nas” (pérr. II1.1.9); y “Riesgo por la pérdida o ausencia de su compaiero o proveedor
econémico durante el proceso de desplazamiento” (pérr. I11.1.10).

33



34

El proyecto de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia en el Contexto de
la Ley de Justicia y Paz —ProFis—, ha realizado constantes menciones sobre la
importancia de la vinculacién de la VBG al contexto del conflicto armado. En
el texto Visibilizar la violencia de género, desde la presentacion insiste en la “ne-
cesidad de trabajar los hechos de VBG en un contexto y no de forma aislada”
(BERNAL, 2011: 14); de igual manera, el estudio comparado para la Seleccion
Yy priorizacion como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacio-
nales, senala que:

“Una investigacion de la macrocriminalidad no se agota en la enumeracion de los he-
chos delictivos cometidos por miembros de un GAOML, sino debe estar orientada tam-
bién en la revelacién de los motivos y razones que dieron lugar a los crimenes y los nexos
entre estos. ... Solamente de esta manera se puede visibilizar la comision de hechos apa-
rentemente aislados como expresiones de un fendmeno de macrocriminalidad con todas

sus complejidades en un contexto mds amplio” (AmBos, 2011: 10).

También, en el texto Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su apli-
cacion en Colombia, se hace mencién especifica del contexto y la forma de
acreditarlo para este tipo de crimenes (FORER y LOPEZ, 2010); asimismo, en
el trabajo sobre la Jurisprudencia penal internacional aplicable a Colombia, se
senala que el contexto es indispensable para la atribucién de la responsabili-
dad en los casos que comportan graves lesiones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario [DIH], ya que “esas conductas (...) de-
ben ser contextualizadas, es decir, tomadas en cuenta, no de manera aislada,
sino en un determinado espacio geografico, durante una época especifica, y
vinculada con la actividad, modus operandi, estructura y demds, de un de-
terminado grupo u organizacidn, legal o ilegal” (RamerL, 2011: 309). La
exigencia es parte fundamental para el enjuiciamiento de los responsables,
como se muestra en la experiencia en los Tribunales Penales Internaciona-
les para Rwanda [TPIR] y la ex Yugoslavia [TPIY], con casos significativos
como el llevado en contra de Jean Paul Akayesu [TPIR], Dusko Tadic [TPIY],
entre otros, decisiones enmarcadas por el contexto acreditado.

La ilustracién de la VBG en el contexto se ejemplifica con dos fallos de la
Corte IDH. En primer lugar, el Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México, sentencia del 16 de noviembre de 2009, y el Caso de la Masacre de
Las Dos Erres Vs. Guatemala, sentencia del 24 de noviembre del mismo ano.
La Corte IDH en su proceder acredita el contexto, pero llama la atencién que
en el primer caso se estd fuera del conflicto armado, mientras en el segundo,
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el contexto comienza con la mencién de la existencia entre 1962 y 1996, de un
conflicto armado interno en Guatemala.

El Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México contextualiza las
circunstancias geograficas, demogréficas, econémicas y el transito de migrantes
en “Ciudad Judrez”, ademds de la mencién de problemas sobre la desigualdad
social y la cercania a una frontera internacional, tomados de distintos informes
nacionales e internacionales que relacionan estas circunstancias del contexto
con el desarrollo de formas de delincuencia organizada (narcotréfico, la trata
de personas, el tréfico de armas y el lavado de dinero), al punto de incrementar
los niveles de inseguridad y de violencia (pdrr. 113).

Con sustento en la autoridad de dichos informes y el trabajo de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], se analizan cifras
sobre el fenémeno de homicidios de ninas y mujeres en Ciudad Judrez, para
afirmar que si bien no hay conclusiones convincentes sobre dichas cifras, la
Corte IDH “observa que de cualquier forma son alarmantes. [Por lo tanto:]
Mds alld de los nimeros, que aun cuando son muy significativos no son
suficientes para entender la gravedad del problema de violencia que viven al-
gunas mujeres en Ciudad Judrez” (pdrr. 121)’. De esta manera se acredita el
contexto con el hallazgo de patrones enunciados de la siguiente manera: “[1]
os alegatos de los demandantes encontraron sustento en diversos informes
de entidades nacionales e internacionales que establecen que las victimas de
los homicidios parecen ser predominantemente mujeres jévenes, incluyendo
nifas, trabajadoras (...), de escasos recursos, estudiantes o migrantes” (pdrr.
123). Igualmente la recurrente modalidad de homicidios que presentan sig-
nos de violencia sexual (pdrr. 124), la constante del secuestro y cautiverio
de las mujeres (pdrr. 125), lo que significa que se estd ante circunstancias
propias de VBG (pdrr. 128-136), y desde la perspectiva de los representantes
de las victimas, de feminicidio (parr. 137-145).

El conflicto armado no aparece como elemento contextual en el Caso Gon-
zdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, pero si es parte fundamental en
el Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala. La Corte IDH acredita
que “[e]ntre los afios 1962 y 1996 en Guatemala hubo un conflicto arma-
do interno que provocé grandes costos humanos, materiales, institucionales y

7 En el apartado 3.1 del presente texto se realizan observaciones sobre el tema de la

estadistica en relacién con la VBG.
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morales” (parr. 70) y hechos histéricos, institucionales, y politicos connotados
en relacidn con este contexto (péarr. 71-75); luego refiere en especifico el caso.

El dia 7 de diciembre de 1982,

“..[a]lrededor de las 4:30 p.m. los Kaibiles [soldados guatemaltecos pertenecientes a un
grupo especial] sacaron a los hombres de la escuela y los llevaron vendados y maniata-
dos a un pozo de agua inconcluso donde los fusilaron. Después sacaron a las mujeres
y los nifios para llevarlos al mismo lugar. En el camino muchas ninias fueron violadas
por los Kaibiles, particularmente por los subinstructores. Al llegar al Pozo, los Kaibiles
hincaban de rodillas a las personas y les preguntaban si pertenecian a la guerrilla, luego
los golpeaban con un mazo de hierro en el craneo o les disparaban, para luego lanzar los
caddveres al interior del pozo. En los hechos de la masacre perdieron la vida por lo me-

nos 216 personas” (pérr. 79).

El proceso de Justicia y Paz tiene como antecedentes que refieren violen-
cia sexual basada en género [VSBG] las decisiones del 01 y 07 de diciembre
de 2011, pronunciadas por la magistrada Léster Maria Gonzilez Romero en
contra de los postulados José Rubén Penia Tobén, Wilmer Morelo Castro, José
Manuel Herndndez Calderas, en la primera fecha, y contra Edgar Ignacio Fi-
erro Flores en la segunda fecha. En la decisién del 01 de diciembre la Sala
argumenta que los crimenes sexuales tienen la connotacién doble de crimenes
de guerra'y de lesa humanidad.:

“En el marco del conflicto armado interno colombiano se ha logrado establecer la comi-
sidn de este tipo de delitos [crimenes sexuales] contra la poblacién civil, como parte de
la politica de ataque generalizado y sistemdtico dirigido contra ésta, que se implemento

como resultado de la degradacion del conflicto armado colombiano” (pérr. 83).

En la decisién del 07 de diciembre también se sehala que los crimenes sexua-
les pueden ostentar la doble connotacién “en la medida que se configuran en
un escenario de aplicacién del DIH y los ataques se dirigen como una politica
de ataque generalizado y sistemdtico contra la poblacién civil”. Los fallos valen
como antecedente de respaldo en el presente marco argumentativo propuesto
para poner en contexto la VBG en el conflicto armado.

Dado que “[l]a violencia en el marco del conflicto armado va desde el con-
trol fisico de las mujeres, ninas y adolescentes, hasta la retencién, la violacién
y la explotacién sexual, constituyéndose en un mecanismo para el control sim-
bélico de la poblacién y del territorio por parte de los actores armados” (CNRR,
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2011: 11), estas circunstancias apuntan hacia la ubicacién de los delitos como
crimen de lesa humanidad, sin la exclusién de que los usos de la VBG consti-
tuyan crimen de guerra o genocidio®®. El objetivo de la propuesta para poner en
términos pricticos un “marco argumentativo’, trasciende la instancia de “visi-
bilizacién” de la VBG, hacia la “judicializacién” de estos delitos. Por ello, en el
primer capitulo hace una exposicién —desde consideraciones filoséficas— sobre
el marco tedrico para la argumentacién; luego, distribuye la dindmica de una
aplicacién practica de la contextualizacién de la VBG asi: el segundo capitulo
comienza con el tema de la acreditacién del contexto del conflicto armado, y
en segundo lugar, la ubicacién de la VBG en dicho contexto, proveniente de la
conexién del [los] hechols] particular[es] con el accionar del [los] GAOML, a
partir del énfasis en el andlisis de los datos —tercer capitulo—.

Este orden se predica para el resultado final, pero no representa necesari-
amente el procedimiento para la elaboracién del contexto, sino, desde una
perspectiva sistémica de construccién que va y viene, como un bucle de retroal-
imentacion —feedback loop—, a saber, de una “disposicién circular de elementos
conectados causalmente, en la que una causa inicial se propaga alrededor de
los eslabones sucesivos del bucle, de tal modo que cada elemento tiene un
efecto sobre el siguiente, hasta que el dltimo «retroalimenta» el efecto sobre el
primer eslabén en que se inici6 el proceso” (Capra, 1998: 75), en el contexto
del conflicto armado y el accionar de los GAOML, se encuadran los datos so-
bre hechos de VBG; o lo que es lo mismo, los datos sobre hechos de VBG se
encuadran en el accionar de los GAOML, debido a las circunstancias causadas
por la situacién de un contexto de conflicto armado.

> En el caso especifico de la VSBG se consagra un tipo auténomo en el Estatuto de Roma

(articulos 8a y 8e). Igualmente se ha condenado como tal en la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (1993, parr. 28); en la Conferencia Internacional sobre la Poblacién
y el Desarrollo (1994, parr. 4.10); en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
(Conferencia de Pekin) (1995, pdrr. 11), entre otros.
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Capitulo 1

Argumentacion juridica
Aplicacion de un modelo para los casos de VBG

La clasificacién sobre distintos modelos, enfoques o métodos de argumen-
tacién, cobra importancia en el momento de encontrar, a expensas de una
orientacién pertinente para la defensa de quien realiza el trabajo académico,
su propuesta manifiesta. Por ejemplo, ROBERT ALEXY se inspira en JURGEN
HaBERMAS para complementar sus tesis de la comunicacién intersubjetiva
a partir del consenso. En la Zeoria de la argumentacion juridica (1989), co-
mienza con la exposicién de diferentes autores (STEVENSON, WITTGENSTEIN,
AusTIN, HARE, TOULMIN y BAIER) sobre la justificacién de las normas a partir
de la critica a la ética analitica. Discute la teoria consensual de HABERMAS, la
teoria de la deliberacién prictica que propone la escuela de Erlangen y la teoria
de la nueva retérica de CHAIN PERELMAN. Luego expone su sistema de reglas y
formas de argumentacién con sustento en el discurso prictico general, y una
vez instituidas estas reglas, desde su perspectiva despliega los requisitos de la
argumentacion juridica y su teorfa de la justificacién.

JaiME CARDENAs GARCIA recurre a la denominacién de la argumentacién
de acuerdo con las “escuelas juridicas”, en su expresién, “modelos de dere-
cho”. Desde esta perspectiva sefiala un modelo vinculado con el fusnaru-
ralismo, que reconoceria la fuerte identificacién entre derecho y moral, la
superioridad de la moral sobre concepciones juridicas, el detenimiento del
juez en las normas morales y su condicién como representante de la moral
social, la legalizacién de la moral, entre otras (2010: 47). También presenta
las tesis del modelo iuspositivista, dentro de él, un “modelo basado en reglas”
(KELsEN y HART); para la incorporacién de principios y directrices, expone
“el modelo Dworkiano: principalista e interpretativo”; otro modelo asocia-
do con el realismo y la perspectiva sociolégica del derecho; aborda “el derecho
como procedimientos” (ALEXY); y finalmente, expone “el modelo garantista”
(FErrayoL1) (CARDENAS, 2010: 39-101).

El autor investigador de la Universidad Auténoma de México, propende
por las tesis del “neoconstitucionalismo” y la argumentacién en él, pero, lo
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que llama la atencién sobre la distincién de los “modelos”, consiste en la ob-
servacién de su proceso metodoldgico para relacionar la comprension de las
escuelas juridicas, de sus principales caracteristicas, y su vinculacion, “a efectos
de la argumentacién juridica’. La forma de realizar el estudio se hace con de-
pendencia de la escuela juridica, en tanto impacta, ademds del tipo de sociedad
y cultura, la “manera de entender la argumentacién” (CARDENAs, 2010: 37), y
si esto es asi, a cada escuela —o modelo— del derecho corresponde un “modelo
de argumentacién”. El texto tiene mayor énfasis en la exposicion de las escue-
las juridicas, sus principios y caracteristicas de donde parte la argumentacién
—en extenso las vinculadas con la defensa del Estado constitucional—, y no, en
sentido estricto, una teoria de la argumentacién juridica.

Un procedimiento diferente para realizar los estudios lo hace EveLiNg T.
FrETERIS (2007), con la distincién de los componentes filoséfico, tedrico, de
reconstruccion, empirico y prictico para la investigacién en argumentacién
juridica. Este orden corresponde a los temas sobre el interés de fundamenta-
cién, el desarrollo de modelos, las etapas del proceso, la construccién y eva-
luacién de los argumentos, recogidos en la prictica para su uso —en la argu-
mentacién— (FRETERIS, 2007: 45-51). La autora hace esquematico el estudio
a partir de tres enfoques en la argumentacién juridica: el légico, el retérico y
el dial6gico®. Por la disposicién que permite una comprensiéon mucho mds
amplia, y por la concentracién en la especificidad de las orientaciones sobre el
alcance de cada uno de estos enfoques, dada la naturaleza practica de exigencia
para un marco de argumentacién que coadyuve a la judicializacién de la VGB
en el contexto del conflicto armado colombiano, se retoma esta distincién.

La teoria de la argumentacién centra su objetivo en el establecimiento del
andlisis y la evaluacién de los argumentos para que sean atinentes a la defensa de
un punto de vista (ARVELO, 2000: 17; FRETERIS, 2007: 16), y en el derecho, una
tesis juridica demanda el respaldo y la justificacién de los argumentos, de alli su
aceptabilidad. Desde la perspectiva metodoldgica y los problemas del derecho,
la argumentacién juridica haria parte de la Zeoria del Derecho, ya que el énfasis
en la practica legal detalla el andlisis y la evaluacion de las decisiones juridicas en
adecuacién con las exigencias argumentativas (FRETER1S, 2007: 30), no asi para

> En igual sentido se distribuye el capitulo para responder a la pregunta: ;Qué es una
buena argumentacién?, desde los puntos de vista 16gico, dialéctico (no dialégico) y

retdrico, en el trabajo de Luts VEGa ReXON (2003: 91-179).
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MANUEL ATIENZA y JAIME CARDENAS GARCiA, quienes consideran el derecho
como argumentacion, lo que pone a la argumentacién juridica por encima de
los aspectos metodoldgicos, en la definicién misma del derecho. De esta manera
se constituye en un problema de la Filosofia del Derecho (AtiENzA, 1997: 30-
31). Las reflexiones sobre el marco argumentativo para la contextualizacién de la
Violencia Basada en Género [VGB] en el conflicto armado, retoma los dos ele-
mentos —filoséfico y metodoldgico— indispensables para justificacién del porqué
la perspectiva retérica en la aplicacién préctica.

En primer lugar, porque el establecimiento de los presupuestos tomados
de la filosofia sefialan la superacién del enfoque légico de la argumentacién
juridica, en el entendido de las criticas y preocupacion por el lenguaje en re-
lacién con el mundo —giro lingiiistico—, la conexién entre lenguaje y derecho
desde la teoria de los “juegos del lenguaje” de Lupwic WITTGENSTEIN® y los
“actos de habla” de Jonn LangsHAw AuUSTIN. Lo primero funda la relacién
lenguaje y derecho, por cuanto: “El derecho es un ‘mundo’, y todo ‘mundo’,

6 El autor austriaco, nacido en Viena en 1889, estudia ingenierfa acrondutica en la Uni-

versidad de Mdnchester en 1908, pero su interés por los temas de 1dgica y matemadticas
lo condujeron a Cambridge, lugar que le permitié el contacto con BELTRAND RUSSELL
en 1911, fecha del comienzo de su trabajo sobre su primera y significativa obra titula-
da Tractatus Logico Philosophicus, publicada luego de la I Guerra Mundial —en la cual
habia participado como miembro del ejército austriaco en el frente italiano y ruso—.
La obra cuyo prélogo estd realizado por RUSSELL, sale a la luz publica en 1921, tenien-
do gran influencia entre los fildsofos del denominado Circulo de Viena, en el cual “se
ley6 en voz alta y se discutié punto por punto” (CARNAP, 1992: 59); a esta obra se le
atribuye el denominado gire lingiiéstico en el siglo XX y a sus ideas se hace mencién
como del primer Wittgenstein. Regresé a Cambridge en 1929 y comenz6 la redac-
cién de su segunda gran obra titulada Investigaciones filosdficas, en el intento de auto-
critica a lo escrito en el Tractatus. En esta obra estd expuesta la teoria de los juegos del
lenguaje, y a estas ideas se les reconoce como el periodo del segundo Wittgenstein. Ahora
bien, acerca de los periodos de la obra del WiTTGENSTEIN afirma ANTONY KENNY: “En
mi libro introductorio, Wittgenstein, subrayé la continuidad del pensamiento del filé-
sofo: fue un error considerar la filosofia de las Investigaciones filoséficas como totalmen-
te divorciada de la del temprano Tractatus Logico Philosophicus. «<;Cémo puede decir
la gente que hay dos Wittgenstein? —le pregunté en una ocasién a un buen conocido
wittgensteiniano. Ahora que se han publicado las obras de su periodo medio tendrds
que elegir entre un Wittgenstein y tres». «NO —respondié—, la eleccién es entre uno y
cuatro: has olvidado Sobre la certeza»” (1990: 12- 13).

4



42

lo sabemos desde las investigaciones lingiiisticas de Wilhelm von Humboldt,
es un producto del lenguaje, el mundo deviene sélo a través del lenguaje y
éste no existe fuera del lenguaje” (Kaurmann, 1999: 224). El enfoque l6gico
necesita trascenderse en los términos de una nueva prictica argumentativa
del derecho que supere referencias a la “generalizacién” o “deduccién”, o al
limitado concepto del derecho como “ciencia” de manera similar a los cdnones
y la perspectiva del positivismo decimonénico, o al positivismo 16gico —del
primer Wittgenstein— que devienen en la “ontologizacién”. Lo segundo, porque
el acto perlocucionario se ajusta a la defensa del enfoque retérico, y este serd el
defendido en el marco de la argumentacién de la VBG en el contexto del con-
flicto armado. Frente al enfoque dialégico, se presentardn las principales tesis y
caracteristicas, pero, para el tema que ocupa el presente trabajo, se advierte su
inaplicabilidad préctica en los casos con las caracteristicas del proceso penal;
aunque se aclara que alli la argumentacién se hace racionalmente, la critica
subyace en tanto “las partes o los encausados, (...) frecuentemente, sino por
regla general, estdn interesados mds en un resultado que le sea ventajoso, que
en un juicio correcto o justo” (ALEXY, 1989: 317).

En segundo lugar, desde la perspectiva metodoldgica, porque los intervi-
nientes en el proceso de investigacién y juzgamiento de conductas atribui-
bles a los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley
[GAOML], en los delitos VBG, también caen en la demanda de fundamenta-
cién sobre la cual sus tesis juridicas deben soportarse. En un momento inicial,
por la necesaria refutacion a las tesis de los interlocutores que niegan la ocu-
rrencia de hechos de VBG en el conflicto armado, cuando no su consideracién
como casos aislados, o la negativa manifiesta por los postulados en el proceso
de Justicia y Paz, cuando recurren a la afirmacién de la prohibicién consignada
en estatutos o documentos y érdenes similares. Y en un segundo momento, por
la necesidad de la argumentacién en la justificacidén racional que contendria
una decisién para atribuir la responsabilidad a los miembros de los GAOML,
con la conexidn entre los delitos de VBG en el contexto del conflicto armado.

1.1 Exposicion y critica al enfoque ldgico de argumentacion

En el enfoque 16gico, “una condicién necesaria para la aceptabilidad es que
el argumento en que se basa la argumentacién se pueda reconstruir como
un argumento légicamente vélido. Sélo en un argumento vélido la decisién
(la conclusién) se deriva de la norma juridica y de los hechos (las premisas)”
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(FrETERIS, 2007: 57). En esta perspectiva se encuentran autores como ULRICH
Krug (1998), RurerT ScHREIBER (1995), ].C. Hage, H. PaAkEN, entre otros,
y su fuente remota se encuentra en la filosofia cldsica de ArisTOTELES. En los
Analiticos el estagirita expone la “teoria de la deduccién” —Primeros Analiticos
(1977: 71-153)—; comienza la primera seccién del libro primero, sefialando
lo que es la “proposicién”, el “término” y el “silogismo”: “la proposicién es una
enunciacién que afirma o niega una cosa de otra” (§2); “Llamo término al
elemento de la proposicién” (§7); y “[e]l silogismo es una enunciacién, en la
que, una vez sentadas ciertas proposiciones, se concluye necesariamente en
otra proposicién diferente, sélo por el hecho de haber sido aquéllas sentadas.
Cuando digo sélo por el hecho de haber sido sentadas las primeras proposi-
ciones, quiero decir que a causa de ellas resulta probada la otra proposicién”
(§9). Nétese en la definicién de “silogismo” su relacién con la validez, desde
el enfoque 16gico, del aspecto formal del argumento sin que haya mencién
al contenido. La citada obra de ARISTOTELES expone en el libro primero la
estructura del silogismo, con temas sobre las figuras, el término medio y los
modos, y en el libro segundo la fuerza probatoria, los alcances, vicios y forma
de argumentacién. Todo con sustento en el silogismo.

El silogismo categdrico® contiene tres proposiciones, y en ellas, tres térmi-
nos. La relacién establecida se refiere a un solo sujeto y solamente un predi-

' Por la forma, ademds del silogismo categdrico, se clasifican de acuerdo con el uso de

proposiciones que se valen de algiin conector —proposiciones compuestas—, el silogismo
disyuntivo que parte de una premisa en la cual la relacién sujeto y predicado se excluyen
mutuamente. Por ejemplo: “Smith estd en Nueva York o en Parfs. [primera premisa].
Smith estd en Nueva York. [segunda premisa]. Por lo tanto, Smith no estd en Paris.
[conclusién]” (Cort y CoHEN, 1995: 304). Igualmente el silogismo que se vale de pro-
posiciones compuestas condicionales, se denomina silogismo hipotético —o condicional—.
Si sus premisas son todas condicionales, serd un silogismo hipotético puro. Por ejemplo:
“Si el primer nativo es politico, entonces miente. [primera premisa]. Si miente, entonces
niega que es politico. [segunda premisa]. Por lo tanto, si el primer nativo es un politico,
entonces niega que es un politico. [conclusién]” (Corr y CoHEN, 1995: 305). Si utiliza
una premisa condicional y una premisa simple, se llama silogismo hipotético mixto, por
ejemplo: “Si el segundo nativo dice la verdad, entonces solamente un nativo es politico.
[primera premisa]. El segundo nativo dice la verdad. [segunda premisa]. Por lo tanto,
solamente un nativo es politico. [conclusién]” (Corr y CoHEN, 1995: 305).

Por la materia, los silogismos pueden ser apodicticos o dialécticos en la distincidn
del libro primero y capitulo primero de los Tdpicos de AristéTELES: “El silogismo
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cado, caracteristica de las proposiciones simples. En la forma de razonamiento

juridico, la ldgica silogistica utiliza la figura del modus barbara®™:

62

63

2.

“Todos los M son P
Todos los S son M
Luego, todos los S son P%

la forma bdsica del razonamiento juridico se caracteriza por el hecho de que la premisa
mayor contiene la directiva legal genérica, mientras que en la premisa menor se subsume
el hecho concreto. La conclusion da, como resultado de las dos premisas, el juicio de deber

ser concreto.

Cont. nota 61

[apodictico] es una enunciacién en la que, una vez sentadas ciertas proposiciones, se
concluye necesariamente una proposicién diferente de las proposiciones admitidas, me-
diante el auxilio de estas mismas proposiciones. Es una demostracién cuando el silogis-
mo estd formado de proposiciones verdaderas y primitivas, o bien de proposiciones que
deben su certidumbre a proposiciones primitivas y verdaderas. El silogismo dialéctico
es el que saca su conclusién de proposiciones simplemente probables. Entendemos por
proposiciones verdaderas y primitivas las que tienen la certidumbre en si mismas, y no
la deben a otras proposiciones (...) Se llama probable lo que parece tal, ya a todos los
hombres, ya en la mayoria, ya a los sabios; y entre los sabios, ya a todos, ya a la mayor
parte, ya a los mds ilustres y mds dignos de crédito” (§3-7). Los silogismos sofisticos serdn
objeto de las Refistaciones Sofisticas (de las falacias) también clasificados por ARISTOTELES.
Los escoldsticos utilizaron nomenclaturas abreviadas para denominar las proposiciones
de acuerdo con la cualidad (afirmativas o negativas) y la cantidad (universales o par-
ticulares). Tomaron las vocales mayusculas de las palabras latinas “AfIrmo” y “nEgO”
(A,E,1,O) asi: “A” para sefialar la proposicién universal afirmativa; la “I” nombra la
proposicion particular afirmativa; “E” para designar la proposicién universal negativa;
y “O” nombra la proposicién particular negativa (Corr y CoHEN, 1995: 213). Las
figuras (cuatro en total) dependen de la ubicacién del término medio en las premisas.
Los modos constituyen las multiples combinaciones de proposiciones (64 en total,
pero no todos son vélidos). El modo AAA, por aspectos nemotécnicos se denomind
Bérbara, igualmente Celarent para el modo EAE, Darii para el modo All, etc. (19
modos vilidos) (BELLO, 2006: 516).

Los términos en las proposiciones se sefialan con las letras: “P” para el término mayor,
“M” para el érmino medio y “S” para el término menor. Nétese con la figura las exigen-
cias sobre la ubicacién de los términos en el silogismo: (1) el término medio [M] estd en las
premisas —nunca en la conclusién-; (2) el término mayor [P] estd en la premisa mayor y en
la conclusién; y (3) el término menor [S] estd en la premisa menor y en la conclusion.
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Como ejemplo serialemos el siguiente razonamiento:
Todos los encubridores profesionales deben ser penados con privacion de libertad de
hasta 10 asios (premisa mayor).
Todos los acusados en el proceso penal contra A y coautores son encubridores profesiona-
les (premisa menor).
Todos los acusados en el proceso penal contra A y coautores deben ser penados con priva-
cién de libertad de hasta 10 arios (conclusién)” (KLug, 1998: 61).

Sobre el silogismo es importante senalar que de él Gnicamente a través de la
4gica se evaltian los aspectos formales, no aspectos de verdad o falsedad, por
l6g ltan | tos fa | tos d dad o falsedad
o cual no resulta suficientemente defendible —entre otras razones por su forma
| 1 Ita suficient te defendibl tre ot fc
deductiva— para una propuesta de argumentacién juridica, mdxime porque en
la confrontacién de los sofismas, esto es, razonamientos falsos mal intenciona-
dos que se presentan con pretensiones de validez, se limita a las reglas formales
de correccién del silogismo® (ATiEnzA, 2005: 13).

En el derecho, las publicaciones llaman silogismo juridico a las aplicaciones
de la ldgica aristotélica, y desde este enfoque de ldgica formal, si se sigue la
forma del silogismo, se tendrd por vélido que de las premisas se siguen conclu-
siones de manera “necesaria”. Pero esto no sirve para la valoracién de la verdad
o aceptabilidad de un argumento. El modelo silogistico presenta problemas
para sus aplicaciones en el derecho. Sobre las estructuras de origen aristotélico

¢4 Sobre los términos en el silogismo categdrico se extraen estas reglas: (1) Un silogismo

categdrico debe contener tres términos utilizados en el mismo sentido. De allf se
desprende: la falacia de los cuatro términos (Quaternio terminorum.) y la Equivoca-
cidn que se comete cuando se usa en un silogismo un término con distintos sentidos.
Por ejemplo, el poder tiende a corromper (primera premisa); el conocimiento es
poder (segunda premisa); por lo tanto, el conocimiento tiende a corromper (conclu-
sién). En el ejemplo si bien hay tres términos (poder, conocimiento y corrupcidn),
el doble significado del término “poder” empleado en este silogismo, hace que en
realidad sean mds de tres términos. (2) El término medio debe distribuirse por lo
menos en una de las premisas. (3) Cualquier término distribuido en la conclusién,
debe estar distribuido en las premisas.

Parael caso de las proposiciones en el silogismo categérico: (1) No es vilido un silo-
gismo con dos premisas negativas. (2) La conclusion lleva la peor parte, es decir, si hay
una premisa negativa o particular, no puede seguirse como conclusién una afirmativa
o universal. (3) No puede tenerse una conclusién particular de premisas universales

(Cor1 y CoHEN, 1995: 262-268).
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que se incorporan en la argumentacion, CHAIN PERELMAN sefala su sujecién
a la “necesidad”, puesto que en la formulacién de un silogismo, de premisas
verdaderas necesariamente se llega a otra también verdadera, o de un entinema
como demostracién retdrica, que se conoce como “especie de silogismo [que]
brinda el mds fuerte motivo de credibilidad (...), silogismo en el que se ha
suprimido algunas premisas, o la misma conclusién, por considerarse obvias o
implicitas en el enunciado” (PENA, 2010: 59).

El enfoque 16gico de la argumentacién juridica tiene por critica su “rigidez”.
En el procedimiento son censurables aspectos que van desde la referencia a la
vaguedad del lenguaje juridico, hasta los conflictos y colisiones de normas, al
punto de que: “desde hace mucho no es ya sustentado por nadie como modelo
de aplicacién del derecho” (ALexy, 2005: 37). Igualmente se lee en JorGe L.
RopricuEz: “Lalégica deductiva constituye una herramienta inadecuada para
el andlisis de las argumentaciones juridicas” (2002: 292).

Para fundamentar la critica al enfoque légico de argumentacién, es impor-
tante mencionar los ataques a la tradicién aristotélica realizadas por Francis
Bacon, fil6sofo del empirismo inglés. El autor se refiere a ARISTOTELES como
un sofista. Escribe el Novum Organon para contradecir el ’Opyavov (drga-
non) que pone a la 16gica silogistica como fundamento metodolégico en la
produccién cientifica. BAcoN considera que la invencidn se da con el juicio
de manera inductiva, contrariamente a la deduccién silogistica en la cual ile-
gitimamente se procede a la invencién de los argumentos. Cuestiones como
«nociones generales», las «nociones de las especies», entre otros elementos de
la fisica y la légica defendida por ARISTOTELES, son para BacoN “verdaderas
aberraciones” (2000: 43).

Las palabras que se inscriben en el entendimiento son la posibilidad para
la adquisicién del conocimiento. Se convierten en idola fori —idolos del
foro— si corresponden a “cosas que no existen”, o “son nombres de cosas
que existen pero confusas y mal definidas” (Bacon, 2000: 52-53). Estos
postulados exigen el trinsito de la «deduccién» silogistica a la «<induccién»,
cuya demostracién recurre a la experiencia sometida a las observaciones.
Al empirismo se debe la afirmacién de que el punto de partida para el co-
nocimiento estd en los sentidos, pero advierten que de ellos no se puede
fiar, tampoco en falsas nociones y sus deducciones. La tarea del filésofo y
del cientifico debe hacer corresponder, bajo las condiciones del método
cientifico, el discurso con la realidad.

En este contexto, para que algiin conocimiento sea tomado en serio, debe
contener un lenguaje que corresponda a los cdnones de la ciencia. Como con-
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secuencia, dos aspectos se destacan en este momento. Por un lado, la necesidad
de que el lenguaje se aclare y evite toda abstraccién de una metafisica pura-
mente construida con palabras sin contenido; flatus vocis —soplo de voz- decian
los nominalistas. A partir de la influencia de los filésofos modernos Francrs
Bacon, Taomas HoBBEs y JouN WILKINS en Inglaterra, se pugna contra las
formas metaféricas y abusivas del lenguaje utilizado en la Edad Media, sus
mitos, monstruos y la metafisica —medieval— (StiLLmAN, 2002).

Por otro lado, en la modernidad nace el cientificismo que se exacerbé con
el positivismo en el siglo x1x. CHAIN PERELMAN y Lucie OLBRECHTS-TYTECA
sefalan sobre esto ultimo que: “[IJa bisqueda de la univocidad indiscutible ha
llevado, incluso, a los 16gicos formalistas a construir sistemas en los que ya no
se preocupan por el sentido de las expresiones: se sienten satisfechos con que
los signos introducidos y las transformaciones que les conciernen estén fuera
de toda discusién” (1989: 48). Se infiere de esta critica que los autores hacen
referencia a los sistemas ideados para aplicaciones de la ldgica de los predicados
y dedntica, expresadas a través de férmulas.

La ldgica dedntica amplia la ldgica de las proposiciones® y predicados, a través
de operadores como “se debe”, y para ello utilizan signos expresados en férmu-
las. La ldgica de predicados es una elaboracién mas completa —de la ldgica de las
proposiciones—:

% Laldgica de las proposiciones “ayuda a distinguir las formas validas de argumento de las

invilidas” (FReTER1S, 2007: 59), con los denominados modos de inferencia. Se encuen-
tran el modo ponendo ponens (afirmando afirmo) —de la proposicién condicional—:
“Esta regla de inferencia es el método (modus), que afirma (ponens) el consecuente,
afirmando (ponendo) el antecedente” (Surpes Y HiLL, 1975: 47); tollendo tollens (ne-
gando niego) —de la proposicidn condicional- “en este caso, negando (zollendo) el con-
secuente, se puede negar (zollens) el antecedente de la condicional” (Suppes vy Hirt,
1975: 55); la adjuncién —de la conjuncién— “Si ambas premisas son ciertas, entonces
la conclusién tendria que ser cierta. La regla que permite pasar de las premisas a la
conclusién se denomina regla de ajuncion. Se indica abreviadamente por A” (SupPPES Y
Hivy, 1975: 61-62); la simplificacién —de la conjuncién—: “permite pasar de una con-
juncién a cada una de las dos proposiciones que estdn unidas por A [“y”] se denomina
regla de simplificacion. Esta regla se designa abreviadamente por S” (Suppes Y Hivt,
1975: 63); ademds del modo tollendo ponens (negando afirmo) —de la disyuncién—:
“Dice que negando (tollendo) un miembro de la disyuncién se afirma (ponens) el otro
miembro” (Suppes Y Hirr, 1975: 66).
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“...la légica de los predicados usa expresiones que indican cantidad, como «cualquier»,
«todo» y «algiiny, asi como predicados. Un ejemplo de un argumento reconstruido en la
forma de légica de predicados es:

- Cualquiera que hurte un bien que pertenezca total o parcialmente a otro, con la inten-
cidn de apropidrselo, debe ser castigado por robo y se le debe imponer una multa (...) o
encarcelarlo por un término mdximo de cuatro asios

- A hurté un bien que pertenece total o parcialmente a otro, con la intencién de
apropidrselo

- Por consiguiente: A debe ser castigado por robo y encarcelarlo por un término mdximo
de cuatro arios” (FRETERIS, 2007: 60).

Las consecuencias de una perspectiva légica de la argumentacién juridica,
acarrea la “ontologizacion” del derecho y se lo desprende de la realidad. Por
otra parte, se adecua a una perspectiva interpretativa de cardcter exegético. Lo
dicho se lee cuando en su instauracién como “ciencia’, debe corresponder a las
exigencias de la légica. ULricH KLug, representante de este enfoque afirma:
“la légica en si ha de ser esencial para todas las ramas de la praxis e investiga-
cién cientifico-juridica, ya que, de lo contrario, no se podria hablar de ciencia
del derecho” (1998: 3). Por su parte, su discipulo RUPERT SCHREIBER en el
apartado sobre “Sintaxis del derecho”, expone la necesidad de aclarar la estruc-
tura del lenguaje juridico por su naturaleza “declarativa’, es decir, al derecho
le corresponde no solamente formularse a través de las normas juridicas y sus
decisiones que expresan el mundo pretendido, sino, le compete hacer “decla-
raciones” que deben decir de la realidad, deben expresar su condicién objetiva.
Lo declarativo y la estructura de la normatividad expresada en proposiciones
son coincidentes (SCHREIBER, 1995: 31). Los signos que expresan esta coin-
cidencia evitarfan a toda costa la pluralidad de interpretaciones por cuanto
las férmulas del lenguaje analizadas en su estructura gozan de “necesidad” y
de “claridad”. El lenguaje que es a la vez mundo, es su propia realidad, es la
afirmacion senalada con la denominada “ontologizacién”.

En la perspectiva del primer Wittgenstein®® paradigmdticamente se leen f6r-
mulas matematizadas e interaccién con la fisica. En el derecho, por su parte, un

%  Como sucede con MARTIN HEIDEGGER en sus Carta sobre el Humanismo, se encuen-

tran afirmaciones: “en realidad sélo se puede llevar a cabo lo que ya es. Ahora bien,
lo que ante todo «es» es el ser. El pensar lleva a cabo la relacién del ser con la esencia
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exponente del enfoque l6gico como RUPERT SCHREIBER realiza una detallada
mencién de los signos para expresar los objetos —constantes universales— descri-
tos por las letras minusculas “a”, “b”, “c”; los signos para expresar las relaciones
—predicados— utilizando las letras mayutsculas “P”, “U”, etc., la férmula de los
predicados monddicos, poliddicos y triddicos, la estructura de las proposiciones
indicativas universales, los conectores légicos —negacién, disyuncién, conjun-
cién, condicional (implicacién) y bicondicional (equivalencia)-, y termina con
la descripcién de la estructura légica de las normas juridicas a partir de la coinci-
dencia entre la decision juridica que manifiesta una pretensién —con la estructura
N [R (a,b,p)] valorada como «debido» 0 «no debido»—y la proposicion indicativa
—con la estructura V' [R (a,b,p)] valorada como «verdadera» o «falsa»—. Todos
estos contenidos tienen por finalidad la consecucién de un “sistema axiomdtico-
deductivo”, cuya caracteristica se sefiala en el establecimiento de un “sistema del
lenguaje juridico”, sustentado en “la falta de contradiccién” (SCHREIBER, 1995:
78). Un sistema es no contradictorio cuando con respecto a alguna proposicién
del sistema no es posible demostrar su contraria.

Detréds de estas pretensiones de la légica en su perspectiva del derecho, se
reconocen los referentes tomados por los autores del Circulo de Viena y la fi-
losofia analitica (LupwiG WITTGENSTEIN [1859-1951], HaNs REICHENBACH
[1851-1953], RuborLr Carnar [1891-1970], ALrrREDO JuLiO AYER [1910-
1989], entre otros). El lenguaje como nucleo para la reflexién filoséfica niega
la metafisica y el procedimiento deductivo de la légica cldsica —aristotélica—,
y acarrea consecuencias desde los aspectos epistemoldgicos y ontoldgicos. El
primer Wittgenstein se da a la tarea principal de acallar la metafisica —filosofia
cldsica—, exigiendo «precisién» en el lenguaje para hacer de la filosofia y el
discurso filoséfico algo coherente, cierto, verdadera expresion real de los he-
chos del mundo. La elaboracién wittgensteniana instituye al lenguaje para que
tome autonomia por su importancia en la actividad humana del conocimien-
to. El autor resume en el prélogo, la intencién de su trabajo:

Cont. nota 66

del hombre. No hace ni produce esta relacién. El pensar se limita a ofrecérsela al ser
como aquello que a él mismo le ha sido dado por el ser. Este ofrecer consiste en que en
el pensar el ser llega al lenguaje. El lenguaje es la casa del ser. En su morada habita el
hombre” (1946: 2). Los guardianes de esta morada serdn los pensadores y los poetas,
poseedores del lenguaje. En el autor se ontologiza la palabra.
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“El libro trata de problemas de filosofia y muestra, al menos asi lo creo, que la formu-
lacion de estos problemas descansa en la falta de comprension de la légica de nuestro len-
guage. Todo el significado del libro puede resumirse en cierto modo en lo siguiente: Todo
aquello que puede ser dicho, puede decirse con claridad: y de lo que no se puede hablar,
mejor es callarse” (WITTGENSTEIN, s.f.: 11).

La légica establece cudl es el limite del lenguaje, del pensamiento y del mundo,
y de ese modo se muestra el propio limite que, obviamente, ya no pertenece al
mundo, quedando fuera de ese dmbito de lo pensable y expresable. Es por ello que,
como indica WITTGENSTEIN: «Hay, ciertamente, lo inexpresable, lo que se muestra
a si mismos; esto es lo mistico» (Zractatus: § 6.522). Por lo tanto, «[d]e lo que no
se puede hablar, mejor es callarse» (77actatus: S 7). En la definicién de la cohe-
rencia de la légica y las cosas en relacién con el <hecho atémico», WITTGENSTEIN
construye la sistematicidad de lo que él quiere tomar como objeto para su estudio:
En sus palabras ratifica: “(...) Lo mismo que no nos es posible pensar objetos es-
paciales fuera del espacio y objetos temporales fuera del tiempo, asi no podemos
pensar ningun objeto fuera de la posibilidad de su conexién con otros” (§ 2.0121
c). Se resalta de esta exposicion, la situacién medular que comporta el lenguaje,
cuando su responsabilidad estd precisamente en la constitucién de un mundo, es
decir, el lenguaje de manera indicativa debe «representar la realidad, su estructura
invocando la coherencia. En este primer nivel importan los limites de la sinzaxis,
de manera que el primer Wittgenstein en relacién con el derecho, demuestra la
reduccién del mismo cuando su stazus ontoldgico se ve limitado al uso instrumen-
tal de la l6gica. Es decir, si el derecho de manera indicativa debe «representar» el
objeto, y en términos normativos también tiene la misma estructura, cuando se
invoca la coherencia del lenguaje se trazan limites absolutos de la sinzaxis. Asi las
cosas, el derecho ayudado por la tarea de elucidacién que WAITTGENSTEIN pone para
la filosoffa, se aleja del fin préctico que sustenta su labor. Para el autor austriaco en
su primer periodo, el lenguaje existe sin més, lo que hace posible una filosoffa re-
ducida al puro lenguaje, en el derecho, a la validez formal. Las otras situaciones de
la vida no se podrian «decir», s6lo «mostrar». La filosofia analitica se soporta sobre
una revolucién que “implica una epistemologia sin sujeto, pues lo importante es
dilucidar gué es lo que se quiere decir, cuando se dice algo” (RoDRIGUEZ, 2002: 15).

Un enfoque légico tendria las dificultades de la “ontologizacion”, pero
coadyuvarfa en cuanto se considere que los argumentos no necesariamente
deben tener la estructura formal de un silogismo. La confrontacién entre las
premisas con la realidad, en un esquema inductivo, evitaria el exceso de la
busqueda absoluta de la verificacién como expresiéon —también absoluta del
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conocimiento-. Asi comprendidos los aportes de la logica para el ejercicio de
la argumentacion, evidenciarfa que “la 16gica juridica no se presenta ya como
légica formal, sino como una argumentacién que depende de la manera en
que el intérprete concibe su tarea, de la idea que él se hace del Derecho y su
funcionamiento” (SERRANO-PIEDECASAS, 2001: 662).

Ahora bien, desde el enfoque légico para un marco argumentativo en la
contextualizacién de la VBG en el conflicto armado, se pone en evidencia que
el uso de la proposicién universal negativa: “en el conflicto armado colom-
biano no se utiliza la VBG”, enfrenta a las partes intervinientes en el proceso
penal para que evalten criticamente la “generalizacién” que subyace a tal pro-
posicién. Por otra parte, y frente a dicha critica, se abogarfa por argumenta-
ciones inductivas que instauran la “probabilidad”, para recurrir a la evidencia
empirica —de la ciencia estadistica®”—. All{ toma valor el contexto en el cual se
proporcionan serios indicios de que no son aislados los casos sobre VBG.

Por tltimo, si se pensara en argumentos plausibles en los cuales la conclusién
se indica como presuntamente verdadera, o como conclusién provisional sobre
la base de que la situacién podria ser comin, o que se estd ante un conocimiento
familiar, esta conclusién podria asumirse como guia para la accién. El tipo de es-
tas argumentaciones se ubica en los inicios de la investigacion, cuando las hipé-
tesis se forman (WALTON, 20006: 73). El paso a seguir, frente a los casos de VBG,
consiste en el avance investigativo a partir de dichas hipétesis puestas en funcién
de la acreditacién en el contexto del conflicto armado. Este procedimiento permi-
te inferir, como sucede con el indicio, que los casos suceden por la conexién entre
el accionar de los GAOML en dicho contexto implicados. Piénsese por ejemplo en
la construccién inductiva: Normalmente en los conflictos armados se utiliza la
VBG (premisa mayor). Colombia padece un conflicto armado (premisa menor).
Es verosimil que en Colombia se utilice la VBG (conclusién).

1.2 Exposiciony critica al enfoque dialdgico de argumentacion

El enfoque dialdgico tiene sus antecedentes en la dialéctica griega. En un sen-
tido lato, era concebida como el arte de preguntar y de responder. En PraToN,

67 Esta estrategia tendria que manejarse con sumo cuidado como lo sefialan FRANGOISE
RotH, Tamy GUBEREK y AMELIA HOOVER GREEN (2011).
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a diferencia del procedimiento silogistico demostrativo de ARISTOTELEs, la dialé-
ctica parte de las hipétesis para llegar a los principios (Repiiblica, 511 b), lo que
sefala un procedimiento con intencionalidad de descubrimiento y de invencién.

En la modernidad, analégicamente como sucede con el enfoque 16gi-
co cuando después de G. FREGE, L. WITTGENSTEIN y B. RUSSELL deviene la
“ontologizacién”, la dialéctica en la filosofia del idealismo alemdn y en inter-
pretaciones del materialismo dialéctico que versa sobre la filosofia de G.W.F
HEGEL, también se presenta “ontologizada”. Para HEGEL, “La concepcién de la
dialéctica como constituyendo la naturaleza misma del pensamiento, y de que
éste, como intelecto, debe emplearse en la negacion de si mismo, en la contra-
diccién, constituye uno de los principales puntos de la légica” (Enciclopedia de
las Ciencias Filosdficas, § 11). La dialéctica no serd instrumento de invencién y
de descubrimiento, sino el aspecto constitutivo del mundo.

Hoy la dialéctica renace con nociones como dialogicidad, didlogo o con-
versacion, con filésofos de la talla de KaARL-O1TO APEL y JURGEN HABERMAS
a partir de su reoria de la accion comunicativa. Difieren un autor de otro,
porque para aquél la preocupacién estd en la fundamentacién de lo moral,
mientras que para éste, tiene por objeto el papel de la ética en la fun-
damentacién —justificacién— de las normas (APerL, 1998: 13). Las teorias
de HaBERMAS son de buen recibo en la argumentacién juridica, con las
aplicaciones sobre la base del discurso racional elaborada por R. Arexy. El
enfoque dialégico considera que la racionalidad del argumento presta la
atencién al cumplimiento ciertas normas formales en el procedimiento
(justificacion interna), y normas materiales (justificacion externa) de acepta-
bilidad (FreTERIS, 2007: 40).

HaBerMAs parte del concepto “mundo de la vida”, otrora empleado por el
fenomendlogo EDMUND HUSSERL para cuestionar como las ciencias a través
de su concepcién de mundo, para nosotros es pre-dado, mientras que con
la conciencia se presenta con su sentido respectivo: “Nosotros, (en lo indi-
vidual y en comunidad) hemos de ser aquello en cuya vida de conciencia
del mundo real [real] que para nosotros estd ahi delante, cobre tal sentido y
validez” (Husserw, 1998: 52-53). Segiin HaBERMAS, el “mundo de la vida
constituye el horizonte de las situaciones de habla y a la vez la fuente de
operaciones interpretativas, mientras que él por su parte [el discurso] sélo se
reproduce a través de la accién comunicativa” (2005: 83-84). El mundo de
la vida, a diferencia de HUSSERL, representa la experiencia del mundo y la
prictica comunicativa. En las condiciones normales, hay un intercambio de
informacién entre las personas.
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La razén comunicativa es el medio lingiiistico “mediante el que se concate-
nan las interacciones y se estructuran las formas de vida” (HaBERMAS, 2005:
65), y cuando se cuestionan las “pretensiones de validez”, hay apertura de los
interlocutores a una discusién o discurso, en la que tratan de llegar al consen-
so con base en los argumentos. La discusién es zeorética cuando versa sobre el
consenso entre las proposiciones y el estado de cosas de la realidad, y es prdctica
cuando pretende consenso sobre la justificacién de las normas para cumplir las
acciones discursivas. Pero solamente hay un consenso racionalmente funda-
mentado en el discurso ideal (FRETERIS, 2007: 106).

Autores destacados en el enfoque dialdgico, entre otros, son de relevante
menciéon RoBERT ALExy, AuLius AARNIO, NEIL McCORMIK Y ALEKSANDER
PECZENIK. AARNIO sigue a ALEXY en la distincién de una justificacién interna
y externa, y considera que la interpretacion se justifica en el evento de un pro-
ceso conducido racionalmente a partir de la maximizacién del control ptblico
de una decisién, de tal forma que la presentacién de la justificacion sea garan-
tia de la seguridad juridica sobre la base racional en sociedad (1987: 6). NEIL
McCormixk usa la distincién de H.L.A. HART para referir casos claros y casos
dificiles. El primero sigue la regla de inferencia para el modus ponendo ponens,
mientras que en los dificiles se requiere una justificacién sobre la base de que
la interpretacién que se hace es defendible (argumentacién consecuencialista)
(FreTERIS, 2007: 121). La argumentacién juridica en McCorMIK cumple
esencialmente la funcién de justificacién, lo que detiene el andlisis en la dis-
cusién sobre la conexién entre los hechos establecidos con las normas vigentes
(ATIENZA, 2005: 107). ALEKSANDER PECZENIK por su parte, habla de las sa/to
para explicitar la relacién de las premisas con la conclusién, haciéndolas de-
pender de la razonabilidad de aquellas en la deduccién (1989: 116-118).

RoBERT ALEXY se refiere al discurso juridico en los términos: “puede con-
cebirse como un caso especial del discurso prictico general que tiene lugar
bajo condiciones limitadoras como la ley, la dogmadtica y el precedente” (1989:
177). El autor considera unas reglas bdsicas del “discurso prictico en general”.
La primera se sustentada en el principio de no contradiccién:

“(1.1) Ningiin hablante puede contradecirse.

(1.2) Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree.

(1.3) Todo hablante que aplique un predicado ¥ a un objeto a debe estar dispuesto a
aplicar ¥ también a cualquier otro objeto igual a a en todos los aspectos relevantes.
(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos significados”
(1989: 185).
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Enuncia la “regla de justificacién racional general” en los términos: “(2)
Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no
ser que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacién”.
(ALEXY, 1989: 188). Retoma de HaBERMAS las condiciones bdsicas del “dis-
curso ideal”: “1 Todo el que pueda hablar puede participar en el discurso”
(Citado por FreTERis, 2007: 107). En ALEXY esta admisién en el discurso
estd enunciada como la regla: “(2.1) Quien pueda hablar puede tomar parte
en el discurso” (1989: 189). La libertad de discusién se senala asi: “(2.2) (a)
Todos pueden problematizar cualquier asercién. (b) Todos pueden introducir
cualquier asercién en el discurso. (c) Todos pueden expresar sus opiniones,
deseos y necesidades” (ALExy, 1989: 189). También se lee en HaBERMAS: “2
(a) Todos pueden cuestionar cualquier aseveracién. (b) Todos pueden hacer
aseveraciones en el discurso. (c) Todos pueden expresar sus actitudes, deseos y
necesidades” (citado por FReTERIS, 2007: 107).

De igual forma son coincidentes las reglas sobre la proteccién del discurso
frente a la coercién. Se lee en HaBErMAS: “(3) No se puede impedir que ningin
hablante ejerza los derechos establecidos en (1 [Todo el que pueda hablar puede
participar en el discurso]) y (2) mediante ningun tipo de coercién interna o
externa al discurso” (Citado por FreTERIS, 2007: 107). Asimismo en ALEXY:
“(2.3) A ningn hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en (2.1)
y (2.2), mediante coercién interna o externa al discurso” (1989: 189).

Siguiendo con ALEXY, un tercer grupo contiene las reglas en relacién con la
asignacién de la carga de la prueba: “(3.1) Quien pretende tratar a una perso-
na A de manera distinta que a una persona B estd obligado a fundamentarlo”.
“(3.2) Quien ataca una proposicién o una norma que no es objeto de la discu-
sién, debe dar una razén para ello”. “(3.3) Quien ha aducido un argumento,
s6lo estd obligado a dar mds argumentos en casos de contraargumentos”. Y
“(3.4) Quien introduce en el discurso una afirmacién o manifestacién sobre
sus opiniones, deseos o necesidades que no se refiera como argumento a una
anterior manifestacion, tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo
esa afirmacién o manifestacién” (ALExy, 1989: 191-193).

Un cuarto grupo de reglas senala las formas de argumentos (4.1)-(4.4)
(ALEXY, 1989: 191-193), que pueden llegar a resultados diferentes e incon-
sistentes. Por ello son importantes las reglas de prioridad y de justificacion que
determinan si hay o no precedencia de una circunstancia sobre otra, por-
que depende de condiciones especificas (ALEXY, 1989: 193-197). Para el autor:
“[h]ay ya un aumento de racionalidad si se argumenta con estas formas y no
se recurre a medios como adulaciones, acusaciones y amenazas. Por otro lado,
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con estas formas se puede justificar cualquier proposicién normativa y cual-
quier regla” (ALEXY, 1989: 197). Como reglas de justificacién sefiala:

“(5.1.1) Quien afirma una proposicion normativa que presupone una regla para la satis-
Jfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las consecuencias de dicha regla
también en el caso hipotético de que é| se encontrara en la situacion de aquellas personas.
(...)

(5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de cada uno
deben poder ser aceptadas por todos.

(...)

(5.1.3) Toda regla debe poder enseniarse en forma abierta y general” (ALExyY, 1989:
198-199).

Al autor también le interesa, para el cumplimiento del “discurso ideal”, el
ajustarse a un sistema de reglas morales:

“(5.2.1) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante
deben poder pasar la prucba de su génesis histérico-critica. Una regla moral no pasa
semejante prueba:

a) si aunque originariamente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo ha perdi-
do después su justificacion, o

b) si originariamente no se pudo justificar racionalmente y no se pueden aducir tampoco
nuevas razones que sean suficientes

(...)

(5.2.2) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante
deben poder pasar la prueba de su formacion bistérica individual. Una regla moral no
pasa semejante prueba si se ha establecido sélo sobre la base de condiciones de socializa-
cidn no justificables” (ALExy, 1989: 199-200).

También habla de reglas de transicion (6.1) de un hablante a un discurso
tedrico, a un (6.2) discurso lingiiistico-analitico, o a un (6.3) discurso ted-
rico discursivo. En cuanto a las decisiones juridicas, reciben la distincién
de justificacién interna o externa. La primera bajo el “«étulo de silogismo
juridico»” y “se trata de ver si la decisién se sigue 16gicamente de las premisas
que se aducen como fundamentacién” (ALEXy, 1989: 214). Por su parte, la
justificacién externa versa sobre la fundamentacién de las premisas usadas
en la justificacidon interna: “Dichas premisas pueden ser de tipos bastante
distintos. Se puede distinguir: (1) reglas de Derecho positivo, (2) enunciados
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empiricos y (3) premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de
Derecho positivo” (ALExy: 1989: 222).

RoBERT ALEXY representativamente hace parte del enfoque dialégico de la ar-
gumentacién juridica, empero, si se observa el procedimiento para la solucién de
conflictos —colisién— entre principios, llama la atencién que la base de dicho pro-
cedimiento estd soportada sobre esquemas caracteristicos del enfoque 16gico®®. El
autor sefala como relaciones de precedencia incondicionadas, abstractas o abso-
lutas, las siguientes formulaciones que se simbolizan con la letra “P” acompanada
de un niimero, y la “P” en negrita para simbolizar la precedencia asi:

P PP,
P,PP,

El tribunal al ponderar, es decir, al “pesar”, analiza las condiciones de prece-
dencia (simbolizadas con la letra “C”). De esta manera un P, puede tener mayor
1 y
peso que su opuesto P, o viceversa. A continuacion se senala la formulacién:

(P,PP,)C
(P,PP)C

La colisién de los principios se soluciona de acuerdo con el logro de una
regla que incluya la consecuencia juridica de preferencia cuando se dan las
condiciones. En sus palabras:

“...de un enunciado de preferencia sobre una relacion de precedencia condicionada se sigue
una regla [K| que prescribe la consecuencia juridica del principio que tiene preferencia
cuando se dan las condiciones de preferencia. Por lo tanto, puede formularse la siguiente ley
sobre la conexion de relaciones de precedencia condicionadas y reglas:

(K) Si el principio P, bajo las circunstancias C, precede al principio P,: (P, P P,) C, ysi el
P, bajo las circunstancias C resulta la consecuencia R, entonces vale una regla que contiene
a C como supuesto de hecho y a R como consecuencia juridica: C — R” (ALExy, 2002: 94).

La decisién y el proceso sigue el esquema del modus ponendo ponens, repre-
sentativo del enfoque légico:

6 También cuando sefala sus criticas a TOUuLMIN: “sélo se podria denominar reglas de

inferencia a las reglas de la logica [segtin Hare]. Pero las reglas valorativas de inferencia
de Toulmin no son reglas l6gicas. No se apoyan en el significado de las expresiones,
entre las cuales deben establecer una relacién” (ALexy, 1989: 99).



Marco argumentativo para la Violencia Basada en Género [VBG]
en el contexto del conflicto armado colombiano

C —> R [si Centonces R ]
C [se da C]
R [entonces R |

Las tesis que enfrentan el aparato jurisdiccional en contra de miembros de
los GAOML a quienes se pretende atribuir la responsabilidad por la comisién
de hechos de VBG en el conflicto armado, frente a la aplicacién del enfoque
dialégico, retoman aspectos generales por cuanto la razonabilidad subyace al
proceso argumentativo, pero por la finalidad consensual y el partir de unas
reglas del discurso ideal, las aplicaciones de este enfoque se dan en el dmbito del
derecho constitucional, de los derechos fundamentales y fuera del contexto de
un conflicto armado. Por estas razones, y por la necesidad imperante de judi-
cializacién con los retos y circunstancias senalados en el presente documento,
se descarta como préctica y estructura que dé un marco argumentativo en un
proceso con las implicaciones penales.

1.3 Perspectiva retorica, juegos del lenguaje y actos de habla
en la argumentacion

La retdrica en su versién antigua tiene como representantes a ARISTOTE-
LES, CICERON y QUINTILIANO (PERELMAN, 2000: 141). Se preocupa por la
persuasién y el convencimiento. El Estagirita se ocupa de ello en los Tépicos
—de la dialéctica— dado que a diferencia de la 16gica que se mueve en el dmbito de
la “necesidad”, de la verdad, la retérica estd en el espacio de lo “verosimil”. Tal
situacidn la acerca a la dialéctica, porque la verdad es tomada como probable®
o plausible, no como verdad necesaria o apodictica.

% Sobre la probabilidad es importante citar una aclaracién aplicada en el proceso pe-

nal y la argumentacién: “La probabilidad no es un estadio intermedio entre la verdad
y el error; y bajo la concrecién en sentidos que ‘la probabilidad’ no es equivalente
< bl . . < bl ’

a ‘la verdad’, ni es equivalente al ‘error’; hemos de afirmar que en tratdindose de las
probabilidades que puedan llegar a hacer presencia en el proceso de conocimiento del
debido proceso penal, lo que se traduce y se proyecta son las expresiones y contenidos
inacabados o incompletos de la cadena fenomenoldgica probatoria de los que desde
luego se podrdn derivar grados de argumentacién” (PABON 2007:235)
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Con la retdrica se mueven las pasiones y las emociones, porque su finali-
dad estd en la persuasién, pero tal idea se desvia “cuando Petrus Ramus (o Pie-
rre de Ramée 1515-1572) logra imponer una concepcién de la retérica como
arte del buen decir, limitada al estudio sistemdtico de las figuras de estilo que
deben adornar al discurso, y desligada radicalmente de la 16gica y la dialéctica”
(Posapa, 2004: 10). Bacon llama la atencién para que se corrija el método, y en
contra de la “retérica”’, manifiesta que el lenguaje no puede estar al servicio de la
«poesia» ni de la «imaginacién» (aqui la critica a la retérica en la versién inaugu-
rada por Petrus Ramus), pero tampoco la verdad se puede disfrazar de palabras y
conceptos «mal deducidos» (aqui la critica al procedimiento silogistico).

En el escenario de la filosofia del lenguaje y la argumentacién, el desvio de
la retérica era visto peyorativamente, porque en la perspectiva del neopositi-
vismo™ en el cual impera la aplicacién de los cdnones de la ciencia, resulta
contradictoria cualquier desviacién del discurso que no acoja la certeza y co-
herencia como el caso de la ciencia. De esta forma el racionalismo moderno
la habia marginado, lo que condujo a la exacerbacién de la légica formal y los
efectos senalados en el apartado critico del enfoque 16gico.

Pero la retdrica no constituye un “simple instrumento estilistico, degradada a
una técnica expositiva e incluso identificada con excesos de elocuencia y rebusca-
mientos de lenguaje” (ALEXY, 2005, pdg. 22). En el siglo xx, CHAIN PERELMAN y
Lucie OLBRECHTS-TYTECA, desencantados de la exclusividad de la légica formal,
de lo demostrativo, se abren paso a otros espacios fuera de la formalizacién y de
las verdades que exigen pruebas constrictivas, para rescatar la dialéctica y retérica
aristotélicas opacadas en la Edad Moderna por el racionalismo hegeménico.

En la perspectiva de los autores, la argumentacién no tiene por objeto la evi-
dencia, sino la bisqueda de adhesién, por lo cual es importante el conocimien-

7 Lo cientifico cuando critica la metafisica y propone encontrar fundamento a la verdad

de la ciencia, deviene en la versién moderna de positivismo. Su expositor, ISIDORE
Marie AuGusTE Frangors XaviEr CoMTE [1798-1857] en el Discurso sobre el espiritu
positivo— (2007) sefala tres estadios de la evolucién intelectual de la humanidad. El
«teoldgicon, «metafisico» y su superacién en el estadio «positivor. Metodolégicamente
impera la observacién y formulacién de leyes invariables que ayuden a la prevision de
los hechos. Las denominaciones como neopositivismo, positivismo légico, empirismo 16-
gico 0 neoempirismo, tienen en comun la negacidn de la metafisica y el procedimiento
deductivo de la 16gica cldsica —aristotélica—. El lenguaje, mds alld de la representacién
del mundo, es el mismo mundo.
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to por parte del quien defiende una tesis ante un auditorio y la libertad para
el uso de multiples argumentos. “El conocimiento del auditorio no se conci-
be independientemente del conocimiento relativo a los medios susceptibles de
influir en éI” (PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, 1989: 60), de alli parten los
presupuestos de una teoria de la argumentacion con enfoque retdrico.

Esta Nueva Retérica propone la adhesion al discurso con dos finalidades: el
convencimiento y la persuasién. El convencimiento habla a la razén, se queda
en el aspecto mental, mientras que con la persuasién se va al aspecto practico,
se invita a la accién. Ahora bien, el peso de la argumentacién se profundiza més
cuando supera la condicién de un auditorio particular, y se habla a un auditorio
universal. Segin PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA “Una argumentacién dirigida
a un auditorio universal debe convencer al lector del cardcter apremiante de las
razones aducidas, de su evidencia, de su validez intemporal y absoluta, indepen-
dientemente de las contingencias locales o histéricas” (1989: 72).

Frente al lenguaje, se supera el proyecto de hablar en un solo sentido o de la
precisiéon matemdtica. En el dmbito juridico los defensores de la Nueva Retd-
rica critican las pretensiones de NorBERTO BoBBIO 0 HANs KELSEN, cuando
pretenden acercar el derecho a las matemdticas o proponerlo como un orden
cerrado (PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, 1989: 214). Se hace necesario re-
conocer en el lenguaje las posibilidades de la comunicacién. Pero no un tinico
lenguaje, sino que existen distintos juegos del lenguaje, y cada uno de ellos
constituye una actividad o forma de vida. En palabras de WITTGENSTEIN en la
obra de su segundo periodo™:

“La expresion «juego de lenguaje» debe poner de relieve aqui que hablar el lenguaje
forma parte de una actividad o de una forma de vida.
Ten a la vista la multiplicidad de juegos de lenguaje en estos ejemplos y en otros:
Dar drdenes y actuar siguiendo rdenes—
Describir un objeto por su apariencia o por sus medidas—
Fabricar un objeto de acuerdo con una descripcion (dibujo)—
Relatar un suceso—
Hacer conjeturas sobre el suceso—

Formar y comprobar una hipdtesis—

"I Lo correspondiente a los periodos de la obra de L. WITTGENSTEIN estd sefialado en la

nota 60.
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Presentar los resultados de un experimento mediante rablas y diagramas—
Inventar una historia; y leerla—

Actuar en teatro—

Cantar a coro—

Adivinar acertijos—

Hacer un chiste; contarlo—

Resolver un problema de aritmética aplicada—

Traducir de un lenguaje a otro—

Suplicar, agradecer, maldecir, saludar, rezar” (§23).

En cada juego las palabras tienen un sentido y un significado. El sentido lo
define en el “Tractatus’ como el acuerdo entre figura y realidad: “[lJo que la
figura representa es su sentido” (§2.221). GorTLOB FREGE (1848-1925) con-
sidera que el sentido al lado de la referencia hace parte de una de las dos di-
mensiones del signo. La referencia es el objeto que se nombra por el término
—expresién material de una idea—; por su parte el sentido es el modo de darse
el objeto’. Con ello dos expresiones con sentido diferente pueden tener una
misma referencia (CONEsa y NuBioLa, 1999: 105). Sobre el significado dice
WATTGENSTEIN en las Investigaciones filosdficas: “[l]as palabras del lenguaje
nombran objetos —las oraciones son combinaciones de esas denominaciones.
—En esta figura del lenguaje encontramos las raices de la idea: Cada palabra
tiene un significado. Este significado estd coordinado con la palabra. Es el
objeto por el que estd la palabra”.

El significado de una palabra trasciende el uso lingiiistico para equipararse con
la «vida real», con las situaciones en donde se juega. “Nuestro lenguaje estd, asi,
integrado en un modo de vida, y estd entrelazado con los patrones mds bdsicos
de nuestra conducta cotidiana” (CoNEsa y NuBIoLa, 1999: 128). El juego tiene
reglas y en ello consiste. Luego, como «forma de vida», no hay tnicos lenguajes,
sino, se trasciende a distintas actividades en las cuales es importante asumir las
reglas para incorporarse en el juego —y jugarlo—. No hay lenguaje tnico, ni la ex-
presién del lenguaje se limita a las formas gramaticales, sino que vale el lenguaje
como una caja de herramientas (metéfora utilizada en las Investigaciones filosdficas,
§11) en donde cada pieza cumple una funcién, y “[tJan diversas como las fun-
ciones de estos objetos son las funciones de las palabras”.

72 La referencia hace mencidn a la relacién entre las palabras y cosas.
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Fuera de los limites trazados por un lenguaje cientificista, resulta importante
para la argumentacién, el que se cuente con un lenguaje; nétese la expresion,
un lenguaje como «forma de vida» sobre la cual se conocen las reglas y se pue-
de, con un abanico de diversas posibilidades para la elaboracién de un discurso
argumentativo, adentrarse en su juego. Lo destacable de la configuracién de los
lenguajes distintos, amplia el espectro de posibilidades para que a través del uso
de sus reglas se pueda hablar cientificamente, en una situacién que sea cientifica,
y no traspasar un lenguaje de tipo metafisico para que valga como cientifico;
aqui el auditorio se distrae porque hay situaciones en condicién de paralaje, esto
es, que nunca se pueden unir (Z1zEx, 2006). De aqui la propuesta de conoci-
miento del tipo del lenguaje en donde un hablante estd ubicado, y, sin caer en
la univocidad, la necesidad de que un lenguaje tenga dentro de si la coherencia
entre sus términos a través de las reglas conocidas en tanto se ejercita un juego.

El reconocer distintas «formas de vida» no da cabida a la existencia de una
Gnica verdad, o que la realidad tenga una sola interpretacién. Al reconocerlo
resultaria irresponsable considerar que “todo vale”, sino, debe haber cierta
jerarquia cuya fuerza estd en el posicionamiento de un buen ejercicio de co-
municacién en el cual se armonizan —no yuxtaponen— el ‘peso’ o ‘fortaleza’
de las argumentaciones.

Estos presupuestos para el ejercicio de la comunicacién y el discurso ar-
gumentativo, se complementan con la finalidad del lenguaje. En esta parte
se abordard la propuesta que involucra la teoria de los «actos de habla» de
Joun LangsHAW AUSTIN. Como WITTGENSTEIN, AUSTIN considera que el
lenguaje es una “forma de vida” (1982: 11), por lo tanto no solamente abarca
el lenguaje de la ciencia que el autor no descarta, pero incorpora el “lenguaje
ordinario”. Con la “expresién realizativa” resalta coémo con el lenguaje no so-
lamente se dice algo, sino que se hace algo independientemente de la verdad
o falsedad (AusTiN, 1982:71).

Su propuesta supera el nivel de la semdntica que da prelacién a la verdad o
falsedad de los enunciados, también de la sintaxis del lenguaje. Por ejemplo,
hay problemas en la filosofia al caer en el sin sentido, no precisamente por la
carencia de sintaxis; lo dicho a continuacién ilustra la posicién y critica del
autor: “Kant fue quizds el primero en sostener sistemdticamente, sinsentidos
estrictos, pese a su forma gramatical impecable” (1982: 46). La expresién rea-
lizativa a diferencia de la constatativa, es afortunada o desafortunada (AusTIN,
1982: 103). La revisién de dichas expresiones invocan el hacer lo que las pa-
labras enuncian, por ejemplo: «juro», «prometo», «aconsejo», etc. Dada éstas
condiciones, AUSTIN no analiza la verdad o falsedad, sino, con el criterio de
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alcanzar lo dicho con la expresion en tanto lleva el hacerlo: “si algo sale mal'y,
como consecuencia de ello, el acto es un fracaso o, por lo menos, lo es en cierta
medida. Se puede decir entonces que la expresién lingiistica no es en verdade-
ra o falsa sino, en general, desafortunada” (1982: 59).

Dentro del género de las expresiones explicitas hay dos especies: las primarias
y las explicitas. En el primer caso se cae en ambigiiedad, por ejemplo cuando se
dice “estaré alli”; puede la persona no prometerlo, o hacer todo lo posible, pero
no hay claridad; en el segundo caso, la expresién realizativa explicita involucra
una accién, por ejemplo: “le prometo que estaré alli” (Austin, 1982: 117).
El uso de estas expresiones es un recurso dltimo, lo que darfa cabida al uso
de expresiones realizativas en su nivel primario si ademds se tiene en cuenta el
«modo», esto es, el uso de la expresién imperativa («ciérrela, hdgalo», «le ordeno
cerrarlar); y se tiene en cuenta el «tono de voz, cadencia, énfasis»; los «adverbios
y formas adverbiales»; las «particulas conectivasy; los gestos como «elementos
que acompafan la expresién»; y las «circunstancias» (AusTIN, 1982: 121-125).

En su VIII Conferencia del trabajo péstumamente publicado con el ti-
tulo How to Do Things with Words —Cémo hacer cosas con palabras— (1982),
estd contenida la distincién de los «actos lingiiisticos» (speech-acts) asi: En
primer lugar, “[l]lamo al acto de «decir algo» en esta acepcién plena normal,
realizar un acto locucionario (locutionary act) y denomino al estudio de las
expresiones, en esa medida y en esos respectos, estudios de las locuciones,
o de las unidades completas del discurso” (AusTin, 1982: 141). Cuando se
ocupa de este acto, el autor hace distinciones entre el acto fonético, fitico y
rético. El primero consiste en la emisién de ruidos (fonemas), el segundo en
la emisién de términos especificos que pertenecen a un vocabulario (fermas)
y, el tercero hace mencién de los términos que se emiten con sentido y re-
ferencia mds o menos definidos (remas).

El segundo es el acto ilocucionario (illocutionary act), que consiste en “lle-
var a cabo un acto 4/ decir algo, como cosa diferente de realizar el acto de
decir algo” (Austin, 1982: 146). El hablante aqui estd haciendo algo como
“informar, ordenar, advertir, comprometernos, etc.” (AUSTIN, 1982: 155). Y
en tercer lugar, el

“....decir algo produciri ciertas consecuencias o efectos sobre los sentimientos, pensamien-
tos o acciones del auditorio, o de quien emite la expresion, o de otras personas. Y es posi-
ble que al decir algo lo hagamos con el propdsito, intencion o designio de producir tales
efectos (...). Llamaremos a la realizacion de un acto de este tipo la realizacion de un acto

perlocucionario o perlocucidn [petlocutionary act] ” (AusTin, 1982: 148).
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La emisién de palabras cargadas de “significado”, son la caracteristica del
‘acto rético’ para que la comunicacién logre su cometido. El autor ilustra con
un ejemplo su teorfa:

Acto (A) o Locucién

El me dijo «déselo a ella», queriendo decir con «déselo», déselo, y refiriéndose con «ella»
a ella.

Acto (B) o llocucion

Me aconsejé (ordend, insté a, etc.) que se lo diera a ella.

Acto (Ca) o Perlocucién [referencia oblicua —para el caso de un sustantivo que no es
sujeto en la oracién—]|

Me persuadio que se lo diera a ella.

Acto (Cb) [no haciendo referencia algunal

Hizo (consiguid) que se lo diera a ella” (AusTIN, 1982: 148).

Para recapitular lo que hasta el momento se ha desarrollado, en procura de
hacer una enumeracién que explicite los recursos que sirvan al marco argumenta-
tivo de la VBG en el contexto del conflicto armado colombiano, en primer lugar,
se insiste en la superacién de la univocidad en el lenguaje, el absolutismo de la
cientificidad” y el enfoque légico de argumentacién; en segundo lugar, el susten-
to en la razonabilidad como elemento general en el cual se instaura el ejercicio
de la argumentacién; en tercer lugar, el reconocimiento de alternativas para el
uso del lenguaje a través de los distintos «juegos », lo que conectard con la tercera
parte del presente texto, al proponer el procedimiento con el cual se logran emer-
gentemente los presupuestos ficticos ordenados —a través del lenguaje puesto en
contexto— para respaldar la pretensién de que la VBG encuadra en el contexto del

7Y por lo mismo la “ontologizacién”. En la doctrina fisicalista comenzada por O. NEU-

RATH y claborada con rigor por R. Carnar. Las proposiciones significativas vélidas
deben incluir una determinacién espacio temporal como sucede en lo fisico. Por lo
tanto el arte, la metafisica no tienen valor. La ciencia debe tener un cuerpo de pro-
posiciones unitario, y esto se aplica para todo tipo de conocimiento coincidentemen-
te con la ciencia. Se lee en la Autobiografia intelectual de CaRNAP: “Neurath mantenia
la concepcién monista de que todo cuanto sucede es parte de la naturaleza, es decir,
del mundo fisico. Yo propuse precisar mds esta tesis y transformarla en una tesis rela-
tiva al lenguaje, a saber, la tesis de que el lenguaje total que abarque todo el conoci-
miento puede construirse sobre bases fisicalistas” (1992: 99).
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conflicto armado. En cuarto lugar, con las tesis de AUSTIN se tendrd la exigencia
del uso de expresiones realizativas, yendo mds alld de los enunciados constatati-
vos, porque frente a la verdad o falsedad, los hechos de VBG se encuadran con sus
presupuestos facticos en el contexto, y se tienen por intencionalidad en la argu-
mentacién “hacer cosas con palabras”, a saber, lograr el efecto en el auditorio: frente
a los miembros de los GAOML, la aceptacién de los cargos; en la comunidad, la
satisfaccion de los reclamos por la impunidad frente a los delitos que comportan
VBG. Aqui la argumentacién, se encuentra en el nivel perlocutivo.

1.4 Aplicacion del modelo argumentativo de S. Toulmin
frente a la VBG

La argumentacién juridica en el marco de un proceso penal con las ca-
racteristicas del proceso de Justicia y Paz, tiene ante si la negacién de la
ocurrencia de los casos de VBG en el contexto del conflicto armado. La pers-
pectiva “retérica’, exige aplicaciones para la refutacién. Asi, una estructura
de argumentacion tiene en cuenta las objeciones que se puedan anteponer,
porque precisamente alli se detienen los miembros de los GAOML en el
intento de evasién de su responsabilidad. Con estas exigencias se escoge
dentro del enfoque retérico, el denominado “modelo de Toulmin™’*, para
ir mds alld de la légica formal, a la argumentacién que tiene en cuenta el
contenido de los “datos” (data) como hechos que son fundamento —razo-
nes- para las aserciones (ALEXy, 1989: 90).

El punto de partida tiene en cuenta la relacién entre los elementos jus-
tificatorios a los que TourmiN llama “datos” (“D”), frente a la asercién
o conclusién (senalada con la letra “C” proveniente de la palabra inglesa
“claim” o “conclusion”; aquélla con la letra “D”). Cuando una persona hace
una asercién, estd formulando una pretensién para que lo atendamos o
que le creamos (TouLmin, 2003: 11). Las aserciones plantean la pretensién

74" La ubicacién en este enfoque se da por E. FReTERIS (2007). LiLian BErmEO LUQUE lo
pone en el enfoque 16gico, situacidn que contradice su exposicion sobre la pertenencia
de TouLMIN a la transformacién del giro lingliistico con caracteristicas esencialistas
—en el presente trabajo, de ontologizacién—, hacia concepciones pragmatistas y expresi-
vistas de la filosoffa del lenguaje ordinario y la hermenéutica (BErmEO, 2010: 18).
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para ser aceptada —por la audiencia—. En ella estd implicita un derecho o
titulo (TourLmin, 2003: 11).

De acuerdo con la flecha indicativa de la grafica propuesta por el mismo
TouLmIN, de los datos se llega a la conclusién.

D — Por lo tanto C

Figura 1-1. Datos y conclusion en el ‘modelo de Toulmin’

Por “datos” TouLMIN entiende la “informacién fictica” (2003: 90). En
otros estudios y aplicaciones del modelo, se sefialan como “razones” (BEer-
MEO, 2010: 29), y si volvemos a la referencia de R. ALEXY, en especifi-
ca aplicacién a la argumentacién juridica, se tienen a manera de “hechos
como razones  (ALEXY, 1989: 96). Este punto de partida demanda que la
presente propuesta verse sobre una estrategia de andlisis que parta de los
hechos, de alli, y para efectos de la vinculacién en la argumentacién, la
fundamentacién de las aserciones. El «<hecho» se toma en relacién con los
elementos de la ‘realidad’, de lo ‘fictico’, ligado con las palabras™. Cuando
se habla de cuestiones de hecho —quaestio facti— recobra valor el uso del
lenguaje con su formacién a partir de enunciados. Los hechos devienen
en proposiciones y sobre ellas se obtienen otras proposiciones: “[n]o se
infieren unos hechos a partir de otros, sino unas proposiciones fécticas de
otras proposiciones ficticas” (BarRros, 2000: 156). En la aplicacién de los
casos alli se ubica la propuesta de andlisis para la disposicién de conceptua-
lizaciones, categorizacién y busqueda de patrones que vinculen la VBG al
accionar de los GAOML en el contexto del conflicto armado.

En la argumentacidn las cuestiones de hecho son construcciones lingiiisticas
que deben aportarse al proceso, y sobre las cuales la decision se adectia, luego

75> Cabe senalar que esta es la razén por la cual se descarta una perspectiva matematizada
como soporte para la argumentacién, cuando no ‘ontologizada’ para distanciar el len-
guaje de la realidad. La exposicidn sobre el ‘significado’ estd contenida unos pérrafos
atrds, y en el preciso lugar de la practica en el andlisis de los datos con miras a su dis-
posicién en la invencién del discurso argumentativo.

65



66

de revisar su verdad en la forma de enunciados asertivos —afirman la certeza

76_

“permitiendo asi la correspondencia entre dichos enunciados lingiiisticos y la
realidad fdctica que expresan” (ALisTE, 2011: 290)77.

Los datos en la aplicacién de la forma de los argumentos en el dmbito juridico,

son las razones fécticas. En atencién a la observacién de Tourmin de que los da-
tos y la conclusién deben corresponder al mismo “campo” (field) (2003: 14), la
aplicacion de la teoria fundamentada (Grounded Theory) —abordada en la tercera
parte del presente texto— dispone dichos datos en la construccién de un lenguaje
con fortaleza en la elaboracién de proposiciones juridicamente sustentables por
el significado atribuible. Por otra parte, se cita en extenso lo que por “hecho” se
entiende en el enfoque retérico de PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA:

76

77

“Desde el punto de vista argumentativo, sélo estamos en presencia de un hecho si pode-
mos postular respecto a él un acuerdo universal, no controvertido. Pero entonces ningiin

enunciado tiene la seguridad de gozar definitivamente de este estatuto, pues el acuerdo

Una presuncién no se presenta segura como los hechos y las verdades, “sin embargo, su-
ministran bases suficientes para forjar una conviccién razonable” (PERELMAN, 1987: 47).
Es condicién de la presuncién su asocio con acontecimientos que caen bajo la categoria
de “familiaridad”, “normalidad”, de donde se origina la razonabilidad para tomarse en la
argumentacion. Para el caso de la VBG las experiencias de conflictos armados han mos-
trado la ocurrencia de delitos en este contexto. En Colombia se han realizado denuncias,
pero se tienen muy pocas confesiones, imputaciones y decisiones en el proceso de Justicia
y Paz. Por esta razdn, se aboga para que el punto de partida de la argumentacién goce
de aceprabilidad como presuncién de acuerdo con las consideraciones de PERELMAN, de
la cual se origina, con voluntad politica, las investigaciones por parte del ente acusador
para avanzar en la atribucién de responsabilidad. Ahora bien, no se trata de la persuasién
que enarbole opiniones o emociones subjetivas del interlocutor, sino, de una “persua-
sién legitima” que procede con la “actitud razonable propia del derecho” (PENa, 2010: 125).
En este nivel son importantes los distintos medios probatorios. Luego de la estimacién sobre
las aserciones facticas que se estiman como verdaderas o falaces, en la decisién en la cual se
“procederd a realizar el control sobre de relevancia de las mismas, control en el que ya no
se pronunciard sobre la veracidad de los elementos ficticos del caso sino sobre su pertinencia
para el adecuado enjuiciamiento del asunto” (Ariste, 2011: 291). Frente a las cuestiones
de hecho y de derecho, el lenguaje acttia como expresién de enunciados ficticos y juridicos,
que resultan, para efectos en la via de la argumentacién juridica en el contexto de la justifica-
cién —no del descubrimiento— “en un andlisis racional, legalmente condicionado, necesario
y suficiente que permite la subsuncién de los diversos enunciados ficticos y juridicos del
caso concreto en la norma general y abstracta” (ALsTE, 2011: 288).
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siempre es susceptible de ser cuestionado de nuevo y una de las partes en el debate puede
negarle la calidad de hecho a lo que afirma el adversario. Por tanto, un suceso pier-
de normalmente el estatuto de hecho en dos casos:

1. Cuando se plantean dudas en el seno del auditorio al que se le presentaba tal hecho
2. Y cuando se amplia dicho auditorio anadiéndole otros miembros, con reconocida
aptitud para opinar sobre el hecho y que niegan que se trate de un hecho” (1989: 122).

En la teorfa de TouLmiN la advertencia de los defensores de la Nueva Retori-
ca se convierte en un motivo para adicionar otros elementos a su esquema —como
se verd mds adelante—. Por ahora, retomemos la conclusién y los elementos jus-
tificadores de la misma, en la propuesta realizada para la contextualizacién de la
VBG en el conflicto armado. La conclusién, se recuerda, es la pretensién de lo que
se desea sea aceptado, si se pone en duda, se debe realizar la fundamentacién a
partir de los hechos como razones; en este orden, en el presente caso se parte del
contexto de la VBG como prictica con sustento en los datos —luego de su andlisis
y el hallazgo de los patrones—. Los datos sobre los crimenes de VBG puestos en
el contexto del conflicto armado, permiten realizar la asercién de que dichos
delitos no son pricticas aisladas, sino crimenes cometidos en las circunstancias
con patrones de conducta de los GAOML, en su intencionalidad de mantener
el control de la sociedad y como estrategia de guerra.

El contexto del conflicto armado una vez acreditado, permite esta vincu-
lacién, en tanto existen los grupos, accionan los grupos y a ellos pertenecen
los postulados que deben responder. Los GAOML cometen actos de VBG a
nivel nacional, y el ente acusador, en un andlisis de los datos allegados luego
de la labor investigativa, pueden confirmar que los hechos se cometieron con
patrones recurrentes vinculados. Si la conexién entre los datos y la asercién o
conclusién se pone en duda con un interlocutor que pregunta: “;cémo llegas-
te alli?”, no se procede con el aporte de mds datos, sino, con la implementacién
de otro tipo diferente de proposiciones. En este momento entra en la escena de
la forma del argumento, las garantias (warrants “\%”) (TourLmin: 2003: 90)78. La
pretensién tiene sustento en los datos en tanto razones que permiten afirmar que

78 El argumento de que C (la pretensién) se fundamenta en D (el hecho) se puede atacar

de dos maneras: en primer lugar, se puede cuestionar la verdad del hecho (D) y, en
segundo lugar, se puede dudar de que el fundamento de C (la pretensién) se encuentre
en el hecho D (hecho) (ALExy, 1989: 906).
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los GAOML cometen actos de VBG a nivel nacional, como prictica sistemdtica
y/o generalizada de control social, o como estrategia de guerra. Si preguntan
scémo se llega a esta conclusién?, con la garantia se recurre a reglas, princi-
pios, otros enunciados de cardcter hipotético que justifican el paso de C'a D.
“Dados datos como D, uno puede considerar C” (Tourmin, 2003: 91) En el
esquema se representa asi:

D Por lo tanto C

Porque W

Figura 1-2. Datos, conclusién y garantia en el ‘modelo de Toulmin’

Como se afirmd, no se trata de aportar mds datos, sino que se podria reali-
zar una proposicion, para el caso de la VBG, como: —porque existen— “datos
como los que tenemos que se enmarcan en pricticas de VBG sistemdticas y/o
generalizada contra la poblacién civil, con patrones en el modus operandi de
los GAOML encaminados a mantener el control de la sociedad y como estra-
tegia de guerra, por lo tanto se nos autoriza a extraer conclusiones de que esas
précticas no son aisladas, sino crimenes de guerra y/o lesa humanidad al ser co-
metidas en el contexto del conflicto armado”. Las garantias son de distinta clase
y confieren diferentes grados de fuerza a la conclusién que estdn justificando.
Sobre las garantias afirma MANUEL ATIENZA:

“...no son enunciados que descifran hechos, sino reglas que permiten o autorizan el paso
de unos enunciados a otros. Podria decirse que mientras los hechos o razones son como los
ingredientes de un pastel, la garantia es la receta general, que permite obtener el resultado
combinando los ingredientes” (2005: 85).

En este momento se pueden considerar, si la conclusién no es inequivo-
ca, expresiones para realizar excepciones o matizaciones, a través del uso
de los cualificadores modales (modal qualifiers, “Q”). Alli se distinguen ex-
presiones adverbiales como “necesariamente”, “probablemente” o “presu-
miblemente” (TouLmin, 2003: 93). En el esquema la forma del argumento
se construye asi:
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D “por lo tanto" @, C

Porque W

Figura 1-3. Datos, conclusién, garantia y cualificador modal en el ‘modelo de Toulmin’

Desde el comienzo del presente trabajo se ha dicho que en el proceso de
Justicia y Paz la VBG no es ficilmente aceptada. Frente a los casos de violencia
sexual basada en género [VSBG] manifiestan los postulados en el proceso de
Justicia y Paz: “Las violaciones estaban expresamente prohibidas, esto es, no
eran una politica, y si se dieron, son casos aislados”, he aqui las “condiciones
de refutacién” (conditions of rebuttal: “R”)” que pretenden anteponer circuns-
tancias para la anulacién de la garantia, y dejar su autoridad general de lado
(TourLmin, 2003: 94). Luts FERNANDO BEDOVYA sefiala como advertencia para
el ejercicio de la argumentacién:

“...al fiscal no le basta con construir su argumentacion, (...) es necesario que, de manera
adicional, analice el caso desde la perspectiva contraria (de la defensa), de cara a lograr
dos objetivos especificos: (i) analizar la solidez de su propio argumento; (ii) anticiparse a lo

que la contraparte posiblemente propondrd o argumentard en la audiencia” (2007: 33).

En sentido estricto se trata de una advertencia sobre las “condiciones de refita-
cion”. La argumentacion que dispone la defensa del punto de vista, en ALEJAN-
DRO ARVELO se define como “proactiva’, mientras que la refutacién como la
ruptura de los puntos de vista que posee la parte contraria, se clasifica como
“argumentacién reactiva’ o “refutacién”®. Para el autor, la contraargumenta-

7 R indica cudndo el garante (W) no permite el paso de los hechos (D) a la conclusién

—pretension o acusacién— (ALExY, 1989: 97).

Si se trata de un discurso teérico, como la definicién de los delitos de VBG en calidad
“de propia mano”, de “dificil prueba”, sobre la adecuacién tipica y formas de respon-
sabilidad, la refutacién se hace en el nivel tedrico. En general, “la duda, la imaginacién
creadora, el andlisis, el sentido de la totalidad, el espiritu del sistema, la compulsa

80

[sinénimo de comparacién], y la consistencia constituyen los principales recursos
auxiliares del hombre de razén en funcién de impugnar de alegatos y propuestas”
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cién incorpora argumentos potenciales que se impugnaran por adelantado al
interlocutor. “Un argumento reactivo por el contrario (...) parte siempre de lo
que es, de lo que hay” (Arvero, 2000: 211-212). Ahora bien, en el caso de la
VBG se tienen evidenciados argumentos del interlocutor frente a la “no acep-
tacién”, lo cual demanda como la estrategia de “argumentacién reactiva’, de
“refutacién” para probar la falsedad de la proposicién manifiesta por los miem-
bros de los GAOML. Por otra parte, y teniendo presente argumentos posibles
que los miembros de los GAOML puedan hacer frente a los casos de VBG, co-
bra importancia la contraargumentacién. Para hacerlo, el argumentador debe
concentrarse en las distintas aristas de los patrones ficticos para responder
anticipadamente a los argumentos que aducirdn los interlocutores. He aqui el
valor de la comprensién del fenémeno del contexto dentro del cual se ubica
el accionar de los GAOML en conflicto armado.

El anilisis del componente discursivo en términos de falacias como
“errores tipicos que surgen frecuentemente en el discurso ordinario y que
toman invédlidos los argumentos en los cuales aparecen” (Corr y COHEN,
1995: 125), permitird confrontar los razonamientos falsos que se presen-
tan con pretensiones de validez. Desde ARISTOTELES en la presentacién
de Sobre las refutaciones sofisticas, se desprenden tres caracteristicas de las
falacias, a saber: “son 1) argumentos que 2) aparentan ser véilidos, pero 3)
no lo son en realidad” (VEGa, 2008: 189). En su origen como palabra, “[e]
| sustantivo falacia, como el adjetivo fallacieux, provienen del latin fallacia,
que designa un ‘engano’, un ‘ardid’, incluso hasta un ‘sortilegio’” (PrLaN-
TIN, 2008: 119), pero es importante hacer la distincién entre paralogismo
—o error—y sofisma. El primero hace referencia a la falacia que parte de una
opinién falsa, del error que no tiene el propésito de enganar. No asi el soffrs-
ma, que también siendo un falso argumento, se hace de ello un medio para
la consecucién de un fin. Con el sofisma de manera deliberada se acude
a la falacia buscando falsear la verdad (PErRez 2008: 75). En palabras de
JEREMIAS BENTHAM, “el error es el estado de una persona que alimenta una
opinién falsa; el sofisma es un instrumento de error” (1986: 9).

Cont. nota 80

(ARVELO, 2000: 215). Cambiar el plano de pensamiento y con ello el uso estratégico
en la argumentacidn para adelantarse a la comprension, y de alli, al enfrentamiento
discursivo de un contraargumento y refutacion.
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Un interlocutor que sustenta su discurso en sofismas con el uso premedita-
do y malicioso, pretende efectividad de su argumento a toda costa. El cono-
cimiento de las falacias proporciona capacidad defensiva, cuando no ofensiva
siendo deshonestos, como se lee en el trabajo de Mapsen Pirie (2006), quien
se dio a la tarea de organizarlas alfabéticamente, definirlas y ejemplificar sus usos
malintencionados. PIriE hace un listado de falacias y llega a setenta y nueve,
organizadas en dos categorias y cinco grupos. En primer lugar, aquellas falacias
que tienen errores en la estructura légica, esto es, en la estructura del razona-
miento —silogismo—, son falacias formales (premisas contradictorias, premisas
positivas y conclusién negativa, entre otras faltas a las reglas del silogismo sobre
los términos y las proposiciones). En segundo lugar, aquellos argumentos con
estructuras validas pero que permiten ambigiiedades en un idioma, son falacias
informales (acento, el equivoco, entre otras). En tercer lugar, las omisiones como
falacias informales de relevancia (falso dilema, argumentum ad ignorantiam, el
hombre de paja, entre otras). En cuarto lugar, las premisas irrelevantes para pesar
en la conclusién, son falacias informales de intrusién (apelar a las emociones,
argumentum ad homine, entre otros). Y en quinto lugar, las presunciones injusti-
ficadas (peticién de principio, falsa analogfa, y otras) (PIrie, 2006: 179-182)%.

La negacién de la VBG se torna en sofisma por cuanto la ocurrencia de los
hechos en el contexto del conflicto armado, luego del andlisis de sus patrones,
ya es conocida, mientras que las manifestaciones de no confesion o aceptacion
invocan razones de conveniencia politica para los actores armados. Las con-
diciones de refutacién desvirtuada por la acreditacién del contexto, permitird
concluir, luego del andlisis, que la VBG era una prictica que se enmarca dentro
de las directrices de los GAOML. Aqui la importancia de la bisqueda de los
patrones representados por categorias para hacer parte de la fundamentacion,
de los datos unidos a una teorfa de la argumentacién con enfoque retérico. La
esquematizacion quedaria de la siguiente manera:

81 “En la perspectiva cldsica se toma la distincién de falacias ‘formales’ e ‘informales’. Las

primeras evocan un parecido con la deduccidn légica. Entre otras se encuentra la dis-
torsion del modus ponendo ponens con la afirmacion del consecuente, la distorsién del
modus tollendo tollens con la negacién del antecedente, la permutacién de operadores,
etc. Las ‘informales’ son falacias que tienen algin defecto en la constitucién argumen-
tativa 0 en su expresion. Son variadas e incluyen muchas especies. Allf se encuentra la
peticidn de principio que da por supuesto algo de se debe probar, las varias apelaciones
ad (bacumum, hominem, populum, etc.), las falacias que se fundan en la equivocidad o
vaguedad de las expresiones, entre otras” (VEGa, 2003: 186-210).
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D T “por lo tanto" @ C

Porque W A menos que R

Figura 1-4. Datos, conclusién, garantia, cualificador modal y condiciones de refutacién
en el ‘modelo de Toulmin’

Las condiciones de refutacidn versan sobre la atribucion de la autoridad de la
garantia, y si persiste la insatisfaccion del interlocutor, ToULMIN incorpora el
respaldo (backing: “R”) como autoridad en el campo (field) (2003: 96-98). Si los
hechos, como se senalé atrds con PERELMAN, son controvertidos por el audito-
rio, estd en quien argumenta la carga para sefalar “que el oponente se engafia,
o por lo menos que no debe tener en cuenta su opinidn, es decir, lo descalifica
quitdndole la calidad de interlocutor competente y razonable” (1997: 406).

Para E. FRETERIS en la teoria de TouLmIN “la garantia equivale a las normas
juridicas o a los principios juridicos. La distincién entre razones y garantia
corresponde a la distincién juridica entre cuestiones de hecho y cuestiones de
derecho” (FreTERIS, 2007: 77); igualmente en MANUEL ATIENZA, “la distin-
cién entre razones y garantia es la misma que se establece en la argumentacién
juridica entre enunciados de hecho y normas” (2005: 85). Asi explicado, el
lugar de las cuestiones de derecho corresponde enunciativamente a la garantia, y
como justificacién de su autoridad, esto es, como respaldo, a las fuentes sobre
la cual se sustenta su autoridad. Finalmente el modelo de Toulmin se puede
representar con el siguiente esquema:

D T “por lo tanto" @, C
Porque W A menos que R

Teniendo en cuenta que
B

Figura 1-5. Datos, conclusién, garantia, cualificador modal, condiciones de refutacién
y respaldo en el ‘modelo de Toulmin’
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Como en la garantia'y el respaldo interviene la autoridad, para que no surjan
dudas sobre la credibilidad de la fuente, es importante y depende de la “ho-
nestidad” y la “competencia” de la fuente consultada (Warron, 2006: 85-90).
Por ello, frente a este recurso argumentativo debe tenerse en cuenta: en primer
lugar, asegurar que se estd ante una autoridad genuina, en términos cognos-
citivos que demuestran idoneidad, y no solamente porque aquél sustenta una
funcién —cargo— (aunque no se puede descartar que un funcionario sea auto-
ridad): “[u]na persona o fuente que es autoridad genuina tendrd credenciales
que sostengan la experiencia en un dmbito reconocido de conocimiento para
el cual es apropiada la idoneidad” (TINDALE, 2008: 164); en segundo lugar, la
autoridad y su pronunciamiento se dan en el sentido que se estd atribuyendo.
“A veces se atribuye a las autoridades de varias especialidades aquello que no
han hecho o que no han pensado del modo en que se lo ha interpretado” (Tin-
DALE, 2008: 164). Si el argumentador coincide con la autoridad, tiene la car-
ga de la prueba para referir sus fuentes, pero si se trata de legos o no expertos,
se deben proveer los soportes de las aseveraciones que los expertos expresan,
o los medios para que se pueda investigar la fuente (TINDALE, 2008: 164); en
tercer lugar, la pertinencia sobre el pronunciamiento de la autoridad en rela-
cién con el tema que se expone (TINDALE, 2008: 165). PIERRE BLACKBURN
incorpora un elemento de consenso de autoridades sobre el tema para hacerla
vélida y justificada racionalmente (1994: 220-221).

En resumen, un marco argumentativo para la VBG partiria de la pretensién
que resulta con soporte en los hechos encuadrados en el accionar de los GAOML
y en la responsabilidad por las acciones de los postulados, contextualizados en
el conflicto armado, asi: “porque existen datos que enmarcan las practicas de
VBG de manera sistemdticas y/o generalizada contra la poblacién civil, con
patrones en el modus operandi de los GAOML encaminados a mantener el
control de la sociedad y/o como estrategia de guerra, se nos autoriza a extraer con-
clusiones de que esas précticas no son aisladas, sino crimenes de guerra y/o lesa
humanidad al ser cometidas en el contexto del conflicto armado”.

Los datos que soportan la pretension, como sinopsis féctica que el ente acu-
sador va a defender una vez acreditado el contexto del conflicto armado colom-
biano, interrelacionados muestran que la VBG no se da independientemente,
sino que se ha venido dando en todo el pais por parte de distintos GAOML.
Aunados a la mencién de la garantia, y el respaldo, se muestra que la excusa
—condicion de refutacion— de los miembros de los GAOML carece de sustento.

La acreditacién del contexto tendrd, para la aplicacién prictica de los casos
de VBG, sustento en la legitimidad de las “fuentes de informacién”, en in-
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formes, normatividad nacional y estdndares internacionales. La ubicacién de
fuentes de autoridad para acreditar el contexto, guarda ademds un espacio para
la jurisprudencia internacional que coadyuva con la argumentacion juridica,
“empleada por fiscales y jueces al momento de calificar conductas como crime-
nes internacionales. En efecto, los fallos internacionales suelen contener una
enorme riqueza en cuanto a la comprensién de la estructura y la evolucién de
la represién de tales comportamientos” (RameLLI, 2011: 55)%2. Analicese lo
expuesto en el presente apartado, con los elementos dispuestos en el siguiente
esquema (igualmente con las Figura 1-5 y Figura 3-7):

Datos (D) — Cualificador modal @
Contexto de conflicto “plausiblemente”
armado
+ Conclusidn (C)
Accionar de GAOML La VBG en el marco
+ del conflicto armado

El Postulado
(actuar en y con

colombiano NO
constituye practicas

ocasion) aisladas sino un
+ crimen de guerra y/o
Patrones de los hechos lesa humanidad
de VBG |

Garantia y Respaldo
(W+B)

Fuentes de informacion

Informes
Marco normativo
Jurisprudencial

Condicion de refutacion
(R)
Existia prohibicién
expresa de cometer
actos de VBG

Figura 1-6. VBG en el contexto del conflicto armado. Pretensién para la argumentacién
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En las referencias bibliograficas se discriminan distintas gufas, protocolos, conferen-

cias e informes de organizaciones, al igual que jurisprudencia nacional e internacional
que coadyuvaria con la disposicién del respaldo para la argumentacién.
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Capitulo 2

La acreditacion del contexto

El contexto se define como “la situacién entera, el fondo, o ambiente perti-
nente a un acontecimiento particular, (...) el ‘ambiente’ se define como ‘algo
que rodea’. ‘La situacién entera’ y ‘aquello que rodea’ se mezclan en la misma
definicién (CoLg; 2003: 126). El contexto se relaciona con el ‘entorno’ o las
‘circunstancias’, para constituir un conjunto de situaciones y condiciones, “un
espacio en el que las personas establecen el mundo comun de significado com-
partido para poder interactuar y comunicarse” (CABRUJA ez a/, 2005: 86). En la
acepcién lingiiistica, hace mencién al sentido de una palabra, frase o fragmento
en su uso (BRowN y YULE, 1993: 40).

Como preocupacién en el campo de la comunicacién lingiiistica, la inter-
pretacién de los enunciados se realiza a través del significado de los signos que
los componen y por el contexto en el cual son emitidos y recibidos. El enten-
dimiento del enunciado se da si se conoce el significado de las palabras, pero
pueden los mismos enunciados que se valen de las mismas palabras, comunicar
distintas cosas de acuerdo con el contexto en el que se pronuncian®. “[tJodos
tenemos la intuicién de que sacar de su contexto las palabras que alguien dijo
es una forma de mentir sobre lo que realmente dijo en el momento en que las
pronuncié” (DeL Teso, 1998: 6)%.

La sintaxis como dimensién del lenguaje tiene la funcién de organizar la for-
ma, mientras que la semdntica, el significado y la referencia®. La pragmdtica

83 El contexto en la comunicacién lingiiistica es fundamental para la comprensién de lo

que se quiere decir en los casos de la VBG. Véase en el tercer capitulo la enunciacidn:
“éramos novios y estdbamos enamorados’.

84 Véase en el primer capitulo la advertencia sobre los sofismas.

% En capitulo tercero se volverd sobre el significado de las denominaciones que se asig-

nan a las situaciones ficticas con las cuales emergen los patrones explicados a través de
las categorias.
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como dimensién del lenguaje se detiene en la su funcién ilocutiva como ‘acto
de habla’ —llevar a cabo un acto cuando se estd diciendo algo—. Por su parte, las
emisiones verbales son el objeto de la denominada “pragmitica”, y es en este
lugar en donde aparece la necesidad del contexto:

“Las emisiones se usan en contextos de comunicacion e interaccion sociales, y tienen,

por consiguiente, funciones especificas en tales contextos. Para entender esas funciones

hay que tener en mente una propiedad muy fundamental de las emisiones: se usan para
ly Ly

realizar acciones” (VAN Dijk, 2005: 58).

La extensién de la significacién lingiiistica sobre el contexto, se lleva al entorno
que rodea una situacién, esto es, a las circunstancias histéricas, politicas, cultura-
les etc., en la cual discurre un hecho. Para STraUSS y CorBIN, “[p]or ‘contexto’,
significamos el trasfondo de condiciones o la situacién en la que el acontecimien-
to estd inmerso” (2002: 116). Ahora bien, tales circunstancias que condicionan
la realidad, que hacen parte de lo fictico de la situacién, ocupa la judicializacién
de crimenes cometidos en el conflicto que recurre a la fuerza armada®.

Para la denominacién y comprensién de criterios que coadyuven con la ela-
boracién del contexto en relacién con el conflicto armado, se tomardn tres re-
ferentes. En primer lugar, el trabajo sobre la Jurisprudencia penal internacional
aplicable en Colombia realizado por el grupo de investigacién coordinado por
ALEJANDRO RAMELLT (2011)¥. La razén para poner en este lugar el menciona-
do trabajo, se da por los hallazgos del estudio del grupo de investigacién sobre
la relacién del contexto con delitos internacionales como los crimenes de guerra,
los crimenes de lesa humanidady el genocidio, ademds de la importancia del ele-
mento subjetivo por cuanto el perpetrador conoce el contexto y participa en él.
En segundo lugar, las observaciones sobre la acreditacién del contexto en el cual
se presentan graves violaciones de derechos humanos dtiles para determinar

8 A diferencia del conflicto armado internacional en el cual se enfrentan dos o mds esta-
dos, o la resistencia que a través de las armas realizan los pobladores frente a la ocupa-
cién de un ejército extranjero, en el conflicto armado interno se enfrenta una parte de
la poblacién contra el Gobierno, o entre si las fuerzas armadas, o facciones politicas, o
grupos sociales, étnicos o religiosos que constituyen fuerzas en disputa. El conflicto ar-
mado da lugar a hostilidades, y si esas hostilidades sobrepasan su consideracién como
asunto para el mantenimiento del orden, se estd en presencia de un conflicto armado

interno (MaNGas, 1999: 60).
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el cardcter de generalidad y sistematicidad en relacidn con los crimenes de lesa
humanidad, serin tomadas del estudio de ANDREAS FORER y CLaUDIA LOPEZ®®
(2010), a partir de los criterios de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos [Corte IDH]. Y en tercer lugar, se tomardn algunos
criterios expuestos en la exigencia de elaboracién del contexto de acuerdo con
el Auto emitido por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
[CS]] el 31 de julio de 2009, magistrado ponente Augusto J. Ibdfiez Guzmdn,
en el cual se declara la nulidad de la actuacién en contra del postulado Wilson
Salazar Carrascal, alias “el loro”, “cepillo” y “lorenzo”, desmovilizado de las
autodefensas unidas de Colombia [AUC]®.

El grupo de investigacion orientado por ALEJANDRO RAMELLI considera la
importancia del contexto y su elaboracién, a partir de la advertencia de que si
bien la responsabilidad penal tiene cardcter individual, y que cada caso en con-
creto debe determinarse de acuerdo con hechos atribuibles al acusado, “esas
conductas concretas deben ser contextualizadas, es decir, tomadas en cuenta,
no de manera aislada, sino en un determinado espacio geografico, durante una
época especifica, y vinculada con la actividad, modus operandi, estructura y
demds, de un determinado grupo u organizacion, legal o ilegal” (2011: 309).
El desglose de cada uno de los elementos aqui senalados, para la elaboracién
que acredite el contexto destaca: (1) el espacio geogréfico, (2) la época, y (3) la
actividad del grupo armado organizado al margen de la ley [GAOML] subdi-
vidida en (3.1) modus operandi, (3.2) estructura, y (3.n) otros elementos —rela-
cionados con dicha actividad—.

87

Por ProFis, Claudia Lépez Diaz, Juan Pablo Cardona Chaves y Alejandro Guerrero
Torres. Por la Universidad de Los Andes, Sebastidn Machado Ramirez, Guillermo
Otélora Lozano, Maria Paula Martinez, Sebastidn Boada Morales, Pamela Usta Yabru-
dy y Lina Maria Uribe Briceno.

Colaboraron en el estudio: Jorge Errandonea, Juan Pablo Cardona y Diego Gonzélez.
Es importante sefalar que el trabajo en mencién antecede y es citado por el grupo de
investigacién liderado por ALEjaANDRO RamELLI (2011).

Es importante aclarar que la propuesta de elaboracién de un marco argumentativo no

88

89

tiene por objetivo expositivo la mencién especifica en cada caso de jurisprudencia
sobre la acreditacién —en general— del contexto de conflicto armado, e igualmente
sucederd con los apartados sobre la VBG en el contexto. Aqui cobra importancia, en
términos aplicativos, el énfasis en los aspectos metodolégicos para la acreditacién del
contexto. Si bien se realizan algunas menciones, se insiste en la invitacién para confron-
tar con la lectura de los textos en comento.
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La ejemplificacién sobre esta elaboracién de contexto en fallos internacio-
nales que condenan crimenes de lesa humanidad *°, procede de lo general a lo
particular para relacionar al acusado con la comisién de los hechos —contex-
tualizados—. Sobre el caso ‘Tadic’, proferido por el Tribunal Penal Internacio-
nal para ex Yugoslavia [TPIY], la elaboracién:

“... [parte del] Contexto histdrico yugoslavo (Desintegracion de la RSFY [Repiiblica Social
Federal de Yugoslavia], la creacion de regiones autdnomas serbias, las partes en conflicto, las
principales operaciones militares, la creacion de células de crisis, ercétera).

[se ubica] La region de Prijedor (Antes de la crisis, durante la crisis, las partes enfrenta-
das, principales ataques y estrategias, etcétera).

Allf ubica El acusado” (RamEeLLL, 2011: 309)°L.

Los comentarios de RAMELLI resaltan cémo la elaboracién del contexto
parte de grandes referentes y se concretan en la figura del acusado. Sobre el
primer componente allega otros elementos que serdn de utilidad para el em-
pleo de criterios de la elaboracién del contexto, a saber, (3) la actividad y el
GAOML%, (3.3) el ntimero, (3.4) interés, (3.5) estrategias, y entre otros ele-
mentos, (3.6) principales hechos delictivos, que se dan en una determinada
region, (1) espacio geogréfico, y en (2) cierta época. La conclusién sobre esta
elaboracién del contexto no tiene pretensién de aportar detalles profundos
sobre el accionar del grupo delictivo, afirma RameLLI, del mismo modo, “un
determinado contexto se suele emplear en otros casos, en tanto técnica de
agilizacién y descongestién judicial” (2011: 309).

Igualmente sucede con la relacién entre el contexto y los crimenes de gue-
rra’. Sobre el particular, el grupo de investigacién sefala en la decisién pro-

% El articulo 7 del Estatuto de Roma incorpora los elementos que para los efectos se en-

tenderdn por “crimen de lesa humanidad”, al igual, las conductas que caen bajo dicha
denominacién.
! La decisién analizada corresponde al fallo proferido en primera instancia el 7 de mayo
de 1997. El contexto histérico yugoslavo y lo relacionado con la regién Prijedor se lee
en los pérrafos 53-179. Lo relacionado contextualmente con el acusado, en los pérra-
fos 180-192.

92 Véase la continuidad de esta numeracién dos pdrrafos atrés.

% El articulo 8.2 del Estatuto de Roma enumera los crimenes que constituyen crimenes

de guerra y la manera de operar en los contextos.
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ferida por la Sala de Apelaciones del TPIY el 12 de junio de 2002, asunto
“Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros”, que las conductas se determinan por el
contexto del conflicto armado o dependen de él. No se exige causalidad para
establecer la conexién entre la perpetracién de un crimen de guerra con el
conflicto armado, solo “se requiere, al menos, que la existencia de un conflic-
to armado haya pesado sobre la capacidad que tiene el autor para cometerlo,
la decisién de hacerlo, la manera como se cometié o el objetivo por el cual se
perpetré” (RaMeLL1, 2011: 130).

Asimismo, el contexto es relevante para el dmbito de aplicacién territorial del
derecho internacional humanitario [DIH], porque a partir de las decisiones de
tribunales internacionales, se considera que las infracciones

“...no tienen como iinico escenario los combates abiertos que libran las partes en contienda.
Quiere ello decir que, determinadas conductas delictivas que se cometen por fuera de aqué-
Uos, pero que guardan un nexo o un vinculo estrecho con el desarrollo del conflicto armado,

entran en el dmbito de aplicacion del derecho humanitario” (RameLLy, 2011: 133).

Estas observaciones conllevan al grupo de investigacién a mencionar con
sustento en la Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional
[CPI], providencia del 29 de enero de 2007 en el asunto “Fiscalia vs. Luban-
ga”, que “los Elementos de los Crimenes [de guerra] requieren que el com-
portamiento (...) tenga un vinculo con el contexto del conflicto armado y se
encuentre asociado a €l [parr. 286]” (RamEeLL1, 2011: 133). Igual sucede con
la evaluacién de la aplicacién en el dmbito material, que vincula el hecho y la
comisién de los mismos por el perpetrador, al desarrollo del conflicto armado.
Esta conclusién se extrae del estudio sobre la jurisprudencia del TPIY:

“...[el Tribunal] ha serialado la existencia de algunos indicios que sirven para establecer
el nexo entre la conducta delictiva y la aplicacion del DIH, tales como: 1) la calidad de
combatiente del victimario; 2) la condicion de no combatiente de la victima; 3) el hecho
de que la victima sea miembro del bando opuesto; 4) el hecho de que el acto delictivo
pueda ser visto como un medio para lograr los fines viltimos de una campana militar;
y 5) el hecho de que el acto haya sido cometido como parte de los deberes oficiales del
perpetrador o en el contexto de dichos deberes” (RameLL1, 2011: 134).

Frente al genocidio, el andlisis de la “intencién de destruir, total o parcialmen-
te” tomado de la Convencion contra el Genocidio, tiene en cuenta el contexto.
En el asunto “Fiscal vs. Akayesu” del Tribunal Penal Internacional para Rwan-
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da [TPIR], la Sala de Primera Instancia el 2 de septiembre de 1998 deduce la
intencién genocida inherente a un caso particular incriminado, “del conjun-
to de actos propios del acusado, o incluso del contexto general de perpetracién
de otros actos reprochables sistemdticamente dirigidos contra el mismo grupo,
sean cometidos por el mismo agente o por otros [pdrr. 523]” (RaMELLL, 2011:
226). En el asunto “Fiscal vs. Bagilishema” del mismo tribunal®, la intencidn se
deduce de los actos del propio acusado y el contexto en el cual fueron cometidos
ayuda a los jueces a su determinacién (RaMEeLL1, 2011: 227).

Finalmente se extrae de los aportes del grupo de investigacién, que la acre-
ditacién del contexto de los crimenes perpetrados sistemdtica y masivamente
contra la poblacién civil, en relacién con el cardcter subjetivo, vale para rela-
cionar al acusado con él, esto es, que haya conocido el contexto y participado
(RamELLI, 2011: 277-281; AMBOs, 2005: 403-404).

El elemento subjetivo también es destacado por CLaUDIA LOPEZ y ANDREAS
Forer (2010), para vincular la conducta imputada como crimen de lesa hu-
manidad cometido en el contexto de ataque generalizado o sistemdtico dirigido
contra la poblacién civil (2010: 21). Si se tiene en cuenta que los casos que
resuelven las sentencias de Justicia y Paz, corresponden a un nivel de macro-
criminalidad, para los autores es evidente que se deba proceder como en los
tribunales internacionales, por ello mencionan el caso ‘7adic’ del TP1Y, y ‘Aka-
yesu’ del TPIR, en los cuales se realiza: “el recuento de los hechos, la reconstruc-
cién de los origenes y dindmicas del contexto, asi como la demostracién de un
lazo evidente entre los delitos puntuales y del contexto” (2010: 25).

La atencién para la acreditacién del contexto referente a graves violaciones
de derechos humanos, se trae del andlisis a jurisprudencia de la Corte IDH.
Forer y LOPEZ afirman:

“...el contexto de la graves violaciones a derechos humanos hace alusion a la determina-
cidn de las (1] estructuras criminales complejas, [1.1] su funcionamiento, [1.2] politicas
de la organizacion, [1.3] modus operandi, entre otros aspectos; las [1.4] relaciones entre
los grupos organizados al margen de la ley y las entidades estatales o los grupos empresa-
riales; [1.5] los patrones de actuacion conjunta, practicas sistemdticas, entre otros aspec-
tos relativos al [1.n] funcionamiento y a la operacion de las organizaciones criminales”

(Lorez y FOReR, 2010: 25-26).

% Fallo de primera instancia proferido el 7 de junio de 2001.
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Si se comparan las enumeraciones de los componentes propuestos para la
elaboracién del contexto en RAMELLI, coinciden con la necesidad de hacer men-
cién sobre la particularidad y caracteristicas de los GAOML (modus operand,
estructuras y las actividades) y en la exigencia del recuento histérico”, empero,
difieren en cuanto la ejemplificacién y descripcién que realizan FORER y LOPEZ
(2010) sobre la forma en la cual se acredita el contexto, para los casos objeto de
andlisis, en el procedimiento de la Corte IDH.

Ahora bien, se insiste en que la importancia del contexto guarda estrecha re-
lacién frente a los hechos que comportan violaciones a los derechos humanos
—y al DIH-. Por ello, con Luisa CASTANEDA se comparte la tesis principal de
su articulo: E/ contexto como materializacion de la prueba indiciaria en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el cual senala:

“El contexto en principio constituye el objeto de la prueba, especificamente el tema de
la prueba, es decir, lo que se pretende probar dentro del proceso interamericano; una
vez se logra esto, la grabacion del contexto, a partir de la confluencia de los otros medios
de prueba que sirven como auxiliares probatorios o procedimientos preparatorios de otras
pruebas, el contexto materializa el indicio, porque cuando estd plenamente probado,
supera el estatus de tema de la prueba y se convierte en el hecho indicante del indicio”
(CASTAREDA, 2011: 118).

Frente a las exigencias de enjuiciamiento en la escala que comporta la ma-
crocriminalidad de los hechos en el contexto del conflicto armado, y en general,
para el proceso penal, la tarifa legal de pruebas estd proscrita. Por esta razén, la
acreditacién del contexto (y para los efectos de encontrar responsabilidad por
las actuaciones en y con ocasién de los postulados pertenecientes al GAOML)
se vale de distintas fuentes, recreado “a partir de la situacién histérica del
pais-regién, las circunstancias que rodearon el hecho y el caso concreto de la
violacién de los derechos humanos” (CAsTAREDA, 2011: 118). Probatoriamen-
te la Corte IDH ubica el contexto como el “indicante”, esto es, como indicio:

% “...la Corte IDH ha desarrollado un recuento histérico sobre la aparicién de las
autodefensas, su posterior transformacion en paramilitares y un andlisis del para-
militarismo en la region geografica en que se llevaron a cabo las graves violaciones
a derechos humanos, asi como la relacién entre estos grupos y la fuerza publica”
(Forer y LorEZ, 2010: 206).
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“Es asi como el contexto, una vez plenamente probado constituye el hecho indicante,
se puede representar o clasificarse primero en general-bistdrico: éste le permite al juez
conocer la situacion general de los derechos humanos en un Estado o en una region y
especifica detectar las condiciones de orden piiblico, comprobar la existencia de patrones
sistemdticos de violacion de derechos humanos, la situacion de proteccion de derechos
humanos, y verificar las medidas adoptadas por el Estado para contrarrvestar las situacio-
nes de desproteccion. Segundo, externo: se refiere a las circunstancias que rodean el caso,
por ejemplo: el conflicto armado, paramilitarismo, guerrilla (...). Tercero especifico-
caso concreto: le permite al juez conocer las circunstancias concretas que rodearon los
hechos objeto de conocimiento” (CASTAREDA, 2011: 119).

El indicio no queda aislado frente a otras formas de prueba, sino que su
acreditacién se realiza con sustento en distintas fuentes a disposicion del en-
te acusador, “con el fin de probar plenamente el hecho indicante y crear con el
indicio un contexto (...) que le permite establecer [al juez] en conciencia si exis-
ti6 una accién u omisién por parte del Estado” (CasTaNEDA, 2011: 112-113).
El contexto acreditado como indicio, “es un fenémeno del mundo material (de
la realidad objetiva); y surge del hecho de aceptar que la realidad objetiva exis-
te” (PaBON, 2007:445). La importancia del “indicio-contexto” senalado por
CasTANEDA en decisiones de la Corte IDH, se da en los eventos en los cuales:
“el Estado ha tenido el control efectivo de las pruebas, las ha desaparecido o no
coopera con el aporte de las mismas al proceso” (2011: 114).

La acreditacién del contexto del accionar de los GAOML en el conflicto arma-
do, provee informaciones de donde se puede partir para la argumentacién con
sustento en proposiciones inductivamente logradas®. Asi, en términos probato-
rios se estd acreditando un indicio de convergencia®” . Se tienen hechos sobre los

% Estas construcciones parten del andlisis sobre las situaciones fécticas. El tercer capitulo

sefiala el procedimiento con el cual se nombran, interrelacionan y construyen las cate-
gorfas que dan razdn de los patrones de comportamiento y actuacion de los GAOML,
en los casos de VBG.

NEeLsoN BarRros CANTILLO dedica un apartado de su trabajo al “alcance heuristico de
las convergencias indiciarias”. Se cita en extenso su definicién para respaldar lo afirma-
do sobre el contexto y la VBG:

“Sedefinen como convergentes aquellas inferencias que al coincidir en algin punto del
desarrollo de la investigacién con otras inferencias, permiten al cognoscente derivar o

97

prospectar nuevas inferencias o lineas inferenciales, destinadas, a su vez, a converger
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cuales se refieren unas proposiciones indicadoras, “informacion inicial inferente
y aquellos a que apuntan las proposiciones indicadas representan la informacion
complementaria inferida. Unos y otros son partes o componentes eventualmente
separados de un todo cognoscible que requiere ser convergentemente integrado”
(Barros, 2000: 156). Por otra parte, también podria hablarse de la “ideacién y
adecuacién de recursos probdticos no constrictivos como herramientas auxilia-
res poderosas del sistema probatorio vigente” (Barros, 2005: 195). Este serd el
esfuerzo de fundamentacién para los casos de VBG de acuerdo con el procedi-
miento expuesto en el tercer capitulo del presente texto.

Finalmente, como tercera referencia para la denominacién y comprensién
de criterios para una elaboracién que acredite el contexto en relacién con el
conflicto armado, es importante la mencién del Auto emitido por la Sala de
Casacién Penal de la CSJ el 31 de julio de 2009, magistrado ponente Augusto
J. Ibdfiez Guzmadn. La cita en extenso sefiala una de las razones que conllevaron
a declarar la nulidad de la actuacién en contra del postulado Wilson Salazar
Carrascal. Nétese la mencién del contexto:

“En el marco de la regulacion normativa de la Ley 975 de 2005, las actividades delicti-
vas objeto de atribucion responden a fendmenos propios de la criminalidad organizada,
cuya ejecucion y consumacion se dinamiza en el contexto de la concertacion interna de
cada bloque o frente. Bajo este presupuesto, la construccion de la verdad histérica debe
tener como punto de partida [1] el esclarecimiento de los motivos por los cuales se confor-
md la organizacion ilegal, 2] las cadenas de mando, (3] el modelo delictivo del grupo,
(4] la estructura de poder, |5] las drdenes impartidas, (6] los planes criminales trazados,

(7] las acciones delictivas que sus integrantes hicieron efectivas para el logro sistemdtico

Cont. nota 97

con otras inferencias o lineas inferenciales en algin momento posterior del trabajo
pesquisitorio hasta alcanzar el objetivo final.

Las lineas inferenciales son conjuntos méds o menos homogéneos de inferencias asociadas
a un mismo aspecto del asunto investigado. La convergencia puede ocurrir entre inferen-
cias singularmente consideradas unas con otras, entre inferencias singularmente conside-
radas y lineas inferenciales o entre una linea inferencial y otra u otras lineas inferenciales.
El acto de converger dos o mds inferencias o lineas de inferencias puede darse eventual-
mente con independencia de la intervencién del cognoscente, si bien lo mds comiin es
que el cognoscente oriente la investigacion en el sentido de buscar las convergencias que
le permitan alcanzar algin objetivo propuesto de antemano” (2005: 165).
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de sus objetivos, [8] las razones de la victimizacion y (9] la constatacion de los daios
individual y colectivamente causados, con miras a establecer tanto la responsabilidad del

grupo armado ilegal como la del desmovilizado”.

El Auto aporta elementos que coadyuvan con la denominacién de los cri-
terios para la acreditacién del contexto, tal como se ve en la numeracién adi-
cionada en la cita in extenso para discriminar cada uno de ellos. Adviértase
ahora que, en el marco de la Ley de Justicia y Paz, los crimenes en su andlisis
tienen ante si el fenémeno de macrocriminalidad, al punto de obligar su abor-
daje de manera distinta a los procesos ordinarios, y en atencién a un marco
internacional que protege y sanciona las conductas violatorias de los derechos
humanos y DIH. Por ello el magistrado ponente enfatiza la observacién de
que: “el funcionario judicial debe no solo analizar el caso concreto sino contex-
tualizarlo dentro del conflicto, identificando los patrones de violencia [cadena
de delitos] y los demds actores seguramente de rango superior que también son
responsables [cadena de mando]”.

En conexién con la parte motiva, la conclusién obliga que una sentencia en
el marco de Justicia y Paz, (1) identifique la actuacién del postulado al interior
del GAOML. Sobre éste, (2.1) las actividades, estructuras de poder interno,
(2.2) el modelo delictivo del grupo, (2.3) las érdenes impartidas y los planes
trazados, con el fin de “contextualizar los delitos por los que se condena dentro
del ataque generalizado y sistemdtico a la poblacién civil”.

El siguiente apartado concentra y ejemplifica la manera de disponer el contexto.

2.1 Criterios para la acreditacion del contexto

La exposicion de criterios de acreditacion del contexto comenzara con la obser-
vacién sobre aspectos formales para su presentacion, luego se realizard la enun-
ciacién de pautas —como criterios— que se toman en cuenta en el proceso de
elaboracién del contexto, aunadas a algunas sugerencias sobre el desarrollo del
“programa metodoldgico” bajo la direccién y participacién del Fiscal encargado.

2.1.1 Presentacién del contexto acreditado
El primer criterio para la realizacién del contexto corresponde a su dispo-

sicién para la presentacién en un esquema deductivo. ALEJANDRO RAMELLI
propone su visualizacién de la siguiente manera en una sentencia del TPIY:
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Contexto histérico y geografico yugoslavo (..)

La regién de Prijedor (..)

El acusado

Figura 2-1. Esquema del contexto en el asunto ‘7adic’ (RAMELLL, 2011: 309)

Esta disposicién deductiva resulta congruente con la naturaleza misma del
contexto, esto es, la totalidad del entorno que rodea una situacién. Con ello
no se quiere decir que sea este el procedimiento para la elaboracién, sino su
presentacién final®®. Lo advertido tiene que ver con la insistencia metodoldgica
en un procedimiento con la dindmica del bucle de retroalimentacién como se
presenta en la siguiente gréfica:

[I] Contexto general

—>
Conflicto armado
[II] Accionar del GAOML [I1] EL postulado (actuar ez y con ocasién)
— [III] HECHOS

Figura 2-2. Eslabones para la acreditacién del contexto

% Por otra parte, sin perjuicio sobre la forma para presentar el contexto, se sugiere que
los hechos para el caso especifico de la VBG sean abordados inductivamente, méxime
porque las afirmaciones deductivas presuponen la no ocurrencia de los hechos, su
cardcter aislado (temas que exigen el marco argumentativo). Por ello se plantea que
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El primer eslabén de la Figura 2-2 permaneceria con muy pocas variaciones
luego de haber logrado su realizacién. Los segundos y tercer eslabén se de-
tienen en las particularidades para vincular los hechos dentro de los patrones
caracteristicos del accionar de los GAOML, y la consecuente responsabilidad
del postulado quien actta ez y con ocasién a su pertenencia al [a los] GAOML.
Aqui se concretan los tres componentes del “Programa Metodolégico” en el
Proceso Especial de Justicia y Paz, esto es: “el Fiscal del caso de manera con-
junta con su equipo de Policia Judicial, elaborard el Programa Metodolédgico
integrado por tres (3) componentes, a saber: para el GAOML, para el hecho y
para el postulado” (GIZ-ProFis, 2009: E13).

2.1.2 Antecedentes histéricos y criterios de acreditacién del contexto
del conflicto armado

Para la acreditacién del contexto, el primer eslab6n de la Figura 2-2 evoca de
manera general las condiciones que ubican el conflicto armado en el espacio
—lugar—y en la historia —tiempo—. El contexto se relaciona con las circunstancias
histéricas que caracterizan el conflicto armado en Colombia, que luego se co-
necta con hechos concretos de infracciones cometidas por los GAOML.

La mencién de los acontecimientos de acuerdo con los desarrollos, supon-
dria un orden cronolégico que destaque periodos e hitos significativamente
dispuestos, a través de la convergencia de circunstancias relacionadas con la
historia de Colombia. El conjunto de infracciones relatadas concretamente en
su historia y en los lugares geogréficamente situados, permiten la alusién de
hechos concretos enmarcados en circunstancias con mencién de lo politico,
de aspectos econémicos, sociales, juridicos, institucionales y culturales —prin-
cipalmente— que guardan relacién con los antecedentes para hallar la respon-
sabilidad de personas o grupos que cometieron crimenes. No se aconseja la

Cont. nota 98

la bisqueda de los patrones hallados en los casos se tomen de los elementos fécticos
de VBG, se construyan denominaciones y categorias vinculadas con el accionar de los
GAOML, y se enmarquen en el contexro del conflicto armado. El ejercicio argumen-
tativo, por su parte, enfrenta la negativa de los postulados sobre la ocurrencia de los
hechos y la consecuente responsabilidad.
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disposicién de lineas independientes unas de otras, es decir, que se senalen se-
paradamente acontecimientos politicos, sociales, econémicos, institucionales,
juridicos o culturales, sino de convergencia *.

Importa en la parte inicial, la presentacién de los ‘antecedentes’ con el se-
fialamiento de periodos o hitos con los cuales comenzar el recuento histérico
sobre el conflicto armado en Colombia. Se tendrian antecedentes en confron-
taciones de una historia que, a juicio de ARTURO ALAPE, acompanfa la estra-
tegia guerrerista de ejercer el poder desde los tiempos de la Independencia, la
aparicion de los partidos liberal y conservador a mediados del siglo x1x que da
inicio la confrontacién en distintas tiempos y lugares (54 mini-guerras civiles
entre 1863 y 1884), y la finalizacién del siglo x1x y comienzo del xx con la
Guerra de los Mil Dias (Arare, 1985: 19-22). Estas menciones si bien son
importantes, harfan posible recurrir a un tipo de antecedentes muy remotos,
como la época precolombina, de conquista y “pacificacién” por parte de Espa-
fia y la época de la colonia, anotaciones que si bien son importantes, resulta-
rian impracticas por la extensién de los temas y lo lejano de las circunstancias
que caracterizan a otras generaciones y otras situaciones contextuales.

Por esta razén se concuerda con RAFAEL BALLEN en su estudio titulado Los
males de la guerra. Colombia 1988-2008, que dado el origen de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia [FARC] como el movimiento guerrille-
ro mds antiguo y numéricamente mads representativo, cuyo origen se encuentra
en la otrora ‘guerrilla liberal’ de mediados del siglo XX, “la categoria de los
investigadores que sefalan los antecedentes del actual conflicto colombiano
en el periodo de la historia conocido con la denominacién de la “Violencia’, es
la inmensa mayoria” (2010: 142). De esta forma la confrontacién partidista
y las tensiones politicas tendran valor en la acreditacién del contexto, y con ello,
el 9 de abril de 1948, dia del homicidio de Jorge Eliécer Gaitdn, serfa un hito
de relevante mencién.

Las circunstancias politicas al lado de las econémicas ubican las tensiones
que conllevaron al origen, al desarrollo y las consecuencias del conflicto. Meto-
dolégicamente los sehalamientos de acontecimientos procederian de lo global
a su concentracién en espacios locales. Por ello se podria sefalar, por ejemplo,
la intervencién de las potencias mundiales en la segunda mitad del siglo XX
en guerras que libraron al interior los paises con el enfrentamiento armado

9 Ver la nota al pie ntimero 97.
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originado en disputas ideoldgicas, y su concentracién en circunstancias especi-
ficamente situadas en espacios locales que se valen de factores puntuales sobre
los cuales ‘justifican’ la lucha armada.

Igualmente convergen circunstancias socioeconémicas, regularmente aso-
ciadas con la desigualdad, la inequidad y exclusién. A la par, la mencién de
temas culturalmente significativos, conllevarian a la convergencia de antece-
dentes que permiten visualizar, por ejemplo, la consolidacién y desarrollo de
los partidos politicos desde expresiones religiosas: “(...) si los partidos deben
responder por el progreso y la armonia de la sociedad, al clero le cabe otra
parte, pues la diferencia interna entre los partidos es de tipo religioso” (MaRr-
QUINEZ et al, 2004: 256).

Institucionalmente converge con el contexto del conflicto armado en Co-
lombia, la deformacién al interior de organismos estatales:

“...por ejemplo, (...) la policia en lugar de guardar el orden, se convirtié en agente de la
anarquia y del crimen. (...) impunidad en las instituciones judiciales, empobrecimiento
y carencia de tierras en las instituciones econdmicas, rigidez y fanatismo en las institucio-

nes religiosas e ignorancia en las instituciones educativas” (BALLEN, 2010: 145).

Los aspectos juridicos son relevantes para la acreditacién del contexto.
Por ejemplo, la Corte IDH en el Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia,
sentencia del 5 de Julio de 2004, afirma que luego del “examen de los diver-
sos documentos, de las declaraciones de los testigos, del dictamen del perito
y de las manifestaciones de la Comisién y del Estado en el curso del pre-
sente proceso, [la] Corte considera probados” (pérr. 83), hechos en relacién
con los antecedentes y el contexto social y juridico del pais (parr. 84a-85h),
hechos con respecto a la desaparicién y muerte de las 19 presuntas victi-
mas (pdrr. 84a-85h). La acreditacién del contexto juridico e histérico en
el caso se realizé con sustento en decretos y leyes nacionales'®, sentencias
proferidas por 6rganos de la jurisdiccién interna del pais'®', informes de

190 Decreto legislativo 3398 de 24 de diciembre de 1965. Ley 48 de 16 de diciembre de
1968. Decreto 0180 de 27 de enero de 1988. Decreto 0815 de 19 de abril de 1989.
Decreto 1194 de 8 de junio de 1989. Decreto 2266 de 4 de octubre de 1991.

191 Sentencia emitida por el Tribunal Superior Militar el 17 de marzo de 1998. Sentencia
emitida por el Tribunal Nacional el 14 de abril de 1998. Sentencia emitida por el
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* e informes de organismos pertenecientes al

organismos internacionales'
Estado en cuestién'®.

Los antecedentes de la historia en sus manifestaciones politica, econdémica,
social, cultural, institucional o juridica, como elemento indispensable de acre-
ditacién del contexto, demanda idoneidad de las fuentes sobre las cuales son
tomadas las informaciones'*. ANDREAs FORER y Craupia Lopez (2010: 26-
28) ejemplifican y destacan para el caso colombiano, el proceder de la Corte

IDH para acreditar el contexto recurriendo a fuentes tomadas de:

» Informes de Organismos Internacionales y Organizaciones no gubernamen-
tales. Informes del ACNUDH [Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos], de Unicef, de la Cruz Roja Interna-
cional, los informes de los comités de Naciones Unidas, consideraciones de
la Corte Interamericana de Derechos, entre otros;

» La normativa interna (leyes, decretos, etc.);

» Sentencias y resoluciones judiciales de érganos del Estado para destacar el
contexto o elementos probatorios para su acreditacién;

» Informes de érganos del Estado o entidades publicas;

» Los propios manuales de procedimientos de las fuerzas armadas o de policia
y otras entidades publicas o privadas;

» Las notas de prensa sobre hechos publicos, notorios o de declaraciones rea-
lizadas por autoridades del Estado o personas publicas;

Cont. nota 101

Tribunal Superior Militar el 17 de marzo de 1998. Sentencia emitida por el Juzgado

Regional de Cicuta el 28 de mayo de 1997. Sentencia emitida por la Sala Penal del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil el 19 de octubre de 2001. Sentencia

emitida por el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de San Gil el 23 de

marzo de 2001.

Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre ejecuciones sumarias o

arbitrarias sobre la visita a Colombia realizada del 11 al 20 de octubre de 1989, E/

CN.4/1990/22/Add.1 de 24 de enero de 1990.

1% Informe del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) de 10 de mayo de
1988 titulado: “Organizacién de sicarios que opera en el Magdalena Medio”. Informe
del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) de 15 de marzo de 1989.

1% Ver en el numeral 1.4 del presente texto las observaciones sobre el lugar de la “autori-
dad” en la argumentacidn y su ubicacién en el modelo de Toulmin.

102

89



90

» Los libros de historiadores especializados, documentales periodisticos o tes-
timoniales de algunos protagonistas de los hechos;

» Los informes de las Comisiones de verdad o Comisiones histéricas;

» Los informes de Memoria Histérica de la Comisién Nacional de Repara-
cién y Reconciliacién;

» Los testimonios, y

“le]n suma, cualquier medio que le ofrezca informacion al juez acerca de lo que real-
mente sucedid, el contexto, la naturaleza y la magnitud del fendmeno o de los crimenes
cometidos, entre otros aspectos, podrd ser considerado para efectos de acreditar el contex-
to” (Forer y LépEZ, 2010: 30).

Otras ejemplificaciones sobre la manera de acreditacién del contexto se pue-
den ver en el caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia del 31 de enero
de 2006. La Corte IDH considera probado “El conflicto armado interno en
Colombia y los grupos armados ilegales denominados paramilitares” (pérr. 95.1-
95.20), luego hace mencién, también como hecho, del contexto histérico
de Pueblo Bello al momento de la masacre (pdrr. 95.21-95.29), y después
especifica los hechos de enero de 1990 en aquél contexto (parr. 95.30-95.44).
Igual procedimiento se realiza en el Caso de las masacres de Ituango vs Co-
lombia, sentencia de la Corte IDH del 1 de julio de 2006. Se acredita “/e//
conflicto armado interno en Colombia y los grupos armados ilegales denominados
‘paramilitares” (parr. 125.1-125.25), en él, un apartado “/r/especto del contexto
histérico de Ituango” (pérr. 125.26-125.29), y los hechos que tienen relacién
con “La Granja” (pdrr. 125.30-125.40).

Asimismo, en el Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia la Corte
IDH el 11 de mayo de 2007 se acredita el contexto en el que ocurren los
hechos (parr. 76-91), también se menciona el contexto social y normativo
(pdrr. 24). Nétese la importancia en el proceder de la Corte IDH para
referir el contexto general con mencién de la situacién histérica del pais o
de la regién, para concentrarse luego en las circunstancias que rodean los
hechos y los casos concretos que permiten hallar responsable a un Estado
por la violacién de derechos humanos'®.

19 Otros ejemplos sobre el proceder de la Corte IDH se leen en el trabajo de ANDREAS
Forer y Craupia Lorez (2010: 25-29) y Luisa CastaRkeDA (2011).
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2.1.3 “Acotaciones de contexto” frente al accionar de los GAOML y
las actuaciones de los postulados

Los segundos y tercer eslabén de la Figura 2-2 permiten acreditar las cir-
cunstancias que rodean el accionar de los GAOML, sus pricticas, violaciones y
afectaciones a determinados bienes juridicos, con la finalidad de relacionarlos en
contexto para encontrar la responsabilidad de los postulados frente a hechos que
resultan de su actuacién ez y con ocasién a su pertenencia al GAOML. En este lu-
gar se sugiere como criterio general, realizar “acotaciones de contexto” para hacer
visible la constante convergencia que vincula los hechos atribuidos al postulado,
con la violencia ejercida por los GAOML y demds actores, en acciones u omisio-
nes que corresponden a patrones de su modus operandsi ubicado temporal y espa-
cialmente, direccionado por la politica y finalidad de la[s] ‘organizaciénles]’, y
con afectaciones sobre la poblacién civil. Las “acotaciones del contexto” cumplen
la funcién de ubicar el GAOML, al postulado y los hechos, en el espacio —/ugar—
y en la historia —tiempo— del conflicto armado.

Del Auto emitido por la Sala de Casacién Penal de la CSJ, y del “Programa
Metodol4gico™
actuacién del postulado en él:

, se extraen como criterios en relacién con el GAOML vy la

106 El “Programa Metodolégico” como guifa para la planeacién, control de la investi-

gacion, “elaborada conjuntamente por el Fiscal delegado y su equipo investigativo,
con unos objetivos claros, medibles, verificables y posibles de lograr en relacién con
el GAOML, el postulado y cada uno de los hechos atribuibles a uno u otro” (FGN.
Memorando nim. 043 de septiembre 27 de 2010, citado por GIZ-ProFis, 2009:
E11), se encamina a la identificacién de los problemas ficticos, probatorios y juri-
dicos puestos en examen, la planificacién, control y verificacién del trabajo o estra-
tegia de investigacién, la unificacién de esquemas de investigacién, la disminucién
de los términos de investigacién, la racionalizacidn de los recursos y en especial, la
satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacién
(GIZ-ProFis, 2009: E13).
En el Proceso de Justicia y Paz se elabora el Programa Metodolégico integrado por tres
componentes: para el GAOML (su iniciacién se da con “la asignacién al Fiscal dele-
gado del GAOML, bloque, frente u otra forma organizativa del mismo” (GIZ-ProFis,
2009: E11)); para el Postulado (su iniciacién se da con “la asignacién de su caso al
Fiscal delegado, lo cual ocurre al recibo de la lista enviada por el Gobierno Nacional a
la Fiscalfa General de la Nacién” (GIZ-ProFis, 2009: E11)); y para el Hecho (su inicia-
cién se da “en el momento en el cual el Fiscal delegado tiene conocimiento del mismo
a través de cualquiera de las fuentes de informacién” (GIZ-ProFis, 2009: E11)).
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» Laimportancia del “esclarecimiento de los motivos por los cuales se confor-
mo la organizacién ilegal” (CSJ, 2009). En correspondencia con la historia,
en este lugar es importante realizar “acotaciones” que coadyuven con el and-
lisis sobre las circunstancias que rodean la conformacién —nacimiento- del
[de los] GAOML, las situaciones de las regiones antes, durante y después
de su presencia, con una periodizacién y mencién de hitos sobre el surgi-
miento, desarrollo y consecuencias del accionar de los grupos, sin descuidar
las condiciones geograficas, econémicas, de interaccién con quienes fungen
como ‘patrocinadores’, los procesos de expansién y de consolidacién, como
de variacién que han realizado las organizaciones armadas ilegales'”’, y su
relacién con la institucionalidad.

» Una vez conformadol[s] el [los] GAOML, se senala la relevancia de la deter-
minacién del “modelo delictivo del grupo, la estructura de poder, las 6rdenes
impartidas, los planes criminales trazados” (CSJ, 2009). Como ‘organizacio-
nes’ y de acuerdo con “acotaciones” sobre el contexto juridico y normativo,
en este lugar es importante senalar la forma en que algunas organizaciones
fueron amparadas legalmente por leyes y decretos. De igual manera, la obten-
cién de documentacién que acredite su fundacién y regulacién en su interior
(actas, reglamentos, directrices, etc.). También debe identificarse la perspecti-
va ideoldgicamente manifiesta por la ‘organizacion’, a saber, sus lineamientos
de manifestacion politica, religiosa, sus creencias, etc., y la simbologia con la
cual se representan e identifican'®®. Estos aspectos ‘doctrinales’ e ‘ideoldgicos’
contribuyen para poner en contexto la intencionalidad del actuar del GAOML,
en conexion con quien manifiesta su pertenencia a él. La ‘organizacién’ en su
actuacién tiene distintas relaciones que deben sefialarse contextualmente. Asi
son importantes las interacciones de los GAOML con las fuerzas armadas y
otras instituciones, con personas que participan y son elegidos a través del
ejercicio de la politica, con los gremios econémicos, relaciones entre los mis-
mos GAOML, entre otras.

Teniendo en cuenta los criterios mencionados, se sugiere que ademds de
otras fuentes de informacién para la acreditacion, dado que “en e/ contexto

17 En la Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz.
Ley 975 de 2005, se enuncian aspectos para tener en cuenta en el desarrollo del dossier
de los GAOML (GIZ-ProFis, 2009: 17-112).

'8 Ver en la Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la
Paz. Ley 975 de 2005, la “caracterizacién” (GIZ-ProFis, 2009: 17).
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de la ley colombiana de Justicia y Paz, la informacion recogida en las diligencias
de version libre constituyen prueba suficiente para acreditar el contexto de los he-
chos” (FORER y LOPEZ, 2010: 28), se aconseja el uso de los c/ip de versiones
en los cuales los postulados reconozcan estos temas.

Las observaciones del Auto sobre las “cadenas de mando” y “estructura’, re-
sultan importantes para determinar la responsabilidad de quienes actuaron en
y con ocasién a su pertenencia al GAOML. Ubicadas las posiciones de lideres
o comandantes en una estructura operacional, se identifican rangos de jerar-
quia, niveles en la responsabilidad politica, financiera y militar de la estructura
organizacional del GAOML en lugares y épocas diferenciados (GIZ-ProFis,
2009: 118). El nivel de ‘organizacién’ se expresa en mecanismos para reclu-
tar, realizar nombramientos, planeamiento e impartir 6rdenes, su capacidad
operacional e influencia en las zonas. Las informaciones se pueden tomar de
fuentes que sefialen las estructuras y organizacién del grupo (georreferencia-
cién y temporalidad), de informes de organismos de seguridad del Estado, de
documentos de entidades oficiales sobre la situacién de orden publico en la
zona de influencia, de investigaciones oficiales o de organizaciones sociales,
de clip de versiones que refieran estas circunstancias, o de otros soportes que
posea el ente acusador para documentar el [los] GAOML.

Sobre “las acciones delictivas que sus integrantes hicieron efectivas para
el logro sistemdtico de sus objetivos” (CSJ, 2009), es importante el sefa-
lamiento de la geografia, la cronologia y la descripcién de las operaciones
desarrolladas por los GAOML, esto es, la conexién entre los hechos con
“acotaciones de contexto”. Esta afirmacién lleva a sugerir que en el desarro-
llo del “Programa Metodolégico del Hecho” se incluyan dichas “acotacio-
nes de contexto” que lo relacionen con el accionar del GAOML —y desde
luego con el postulado a quien se atribuye responsabilidad—. Los hechos
puestos en contexto, para superar la observacién sobre su cardcter aislado,
se ponen interrelacionados con otros actos de violencia que se dirigen en
contra de la poblacién civil (cadena de delitos —masacres, desplazamien-
to forzado, desapariciones forzadas, tortura, detencién arbitrarias, entre
otros—), realizando una acotacién sobre el carcter sistemdtico y/o gene-
ralizado de dichos actos de violencia, sus efectos, ademds del énfasis en
cuanto se conecta el hecho con los desarrollos de la politica de control del
GAOML, cuando no con su estrategia.

Las fuentes para acreditar estas circunstancias pueden provenir de informes
sobre incursiones e historia del accionar del grupo, sus estructuras, de da-
tos consolidados de violencia durante la permanencia del grupo (filtro del
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Sistema de Informacién de Justicia y Paz [SIJYP]), del cuadro de hechos
enunciado o confesado por los postulados, entre otros.

El modus operandi descubre los patrones recurrentes de las actuaciones de los
GAOML, y hacen evidente su politica y lineamientos ideolégicos. Un ajuste
deductivo de andlisis a los hechos a partir de los lineamientos ideolégicos
—politica— de los GAOML, resulta improcedente para encontrar en ellos res-
ponsabilidad. Podria tenerse el caso de contar con un escrito (reglamento
o directriz) que manifieste la adhesién de las ‘organizaciones’ —~GAOML- al
derecho internacional humanitario y el respeto por los derechos humanos.
Los hechos demuestran que en realidad no sucedi6 de esta manera, y asi se
ha confesado en el proceso (excepto la constante negativa frente a la VBG,
que puesta con “acotaciones de contexto”, sefiala el cardcter falaz de tal ase-
veracién). Por ello, nuevamente se insiste en este punto en que el procedi-
miento inductivo resulta provechoso para la identificacién de patrones en el
accionar de los GAOML.

Aunado, se acredita con el hecho la estructura dentro de la cual se ubica
el postulado a quien se atribuye responsabilidad (cadena de mando). Estas
serdn las “acotaciones de contexto” que, junto con el respectivo soporte en
elementos materiales probatorios, especifican los hechos de violencia ejerci-
dos por los GAOML. En el caso que enmarca el ejercicio argumentativo, la
atencion se particularizard en los delitos que comportan VBG.

Frente a “las razones de la victimizacién y la constatacién de los dafios indi-
vidual y colectivamente causados” (CS]J, 2009), guardan su intencionalidad
en el establecimiento de la responsabilidad del GAOML y del postulado,
como la inclusién en los términos senalados por la Ley, de las victimas di-
rectas e indirectas. Este criterio se senala como parte del “Programa Meto-
dolégico del Hecho” (GIZ-ProFis, 2009: E15).

De cara a los desarrollos del “Programa Metodolégico del Postulado”, ade-
mds de contribuir a aportar informacién para la verificacién de los requisitos
de elegibilidad, sus bienes, plena identidad, condiciones de vida familia-
res, sociales, individuales y antecedentes judiciales, su relacién con el [los]
GAOML, los hechos que se le atribuyen, y demds (GIZ-ProFis, 2009: E17-
E18), se sugiere la incorporacién de las “acotaciones de contexto”. De esta
manera se conecta la actividad delictiva en relacién con el [los] GAOML, su
posicién en la estructura, modus operandi, actuaciones en el drea y zona en
interaccién con instituciones u otras ‘organizaciones’ dando cumplimiento
a un plan, sus actuaciones especificas en la comisién de los delitos, las carac-
teristicas y patrones tomados de la situacién féctica, etc.
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La informacién puede provenir de las hojas de vida de los postulados de
fuentes del ente acusador, de informes de policia judicial del caso documen-
tado para mostrar las dindmicas de la organizacién y el grado de participacién
del postulado, de informes de inteligencia sobre las circunstancias persona-
les, familiares y sociales del postulado, de c/ip de versiones que refieran las
condiciones personales, familiares y sociales del postulado, su vinculacién al
GAOML, de c/ip de versiones en donde reconozca la consolidacién del [de
los] GAOML en la regién, las érdenes que impartié —control del aparato y poder
de mando, control y autoridad en la zona—, la responsabilidad que el postulado
asume; y entre otros, de entrevistas a las victimas que reconozcan la existencia
del grupo y el control ejercido.

Por dltimo, frente a las posibilidades de la Fiscalia General de la Nacién
[FGN] con el Programa Metodolégico, tres observaciones se sugieren con fina-
lidad aplicativa:

En primer lugar, los objetivos no privilegian la univocidad en el método, esto
es, no se limitan a la investigacién desde perspectivas empirico analiticas hereda-
das del positivismo decimonénico cuya sustentacion de datos se dan en proce-
dimientos y resultados matemdticamente formulados. Sin 4nimo de descalificar
esta perspectiva, es relevante destacar que los datos numéricos tienen importan-
cia proporcionada con las circunstancias y su disposicion para la defensa de una
pretensién en la argumentacién, pero no son los tinicos'®”. En pleno siglo xxi se
reconocen formas alternativas para hacer investigacion, y esta ‘alternatividad’ no
podria calificarse como carencia de rigor, pseudociencia o procedimientos y re-
sultados invélidos para hacer investigacién en materia criminal. Lo afirmado ya
hace parte de las propuestas senaladas en el Mddulo de formacion para Fiscales 10:
Metodologia de la investigacion y manejo de la informacion, elaborado por CarLOS
Epuarpo VALDEsS MoORENO (2008) para la FGN vy la Escuela de Estudios e In-
vestigaciones Criminalisticas y Ciencias Forenses.

En segundo lugar, el programa metodolégico frente a la finalidad de control
y verificacién del trabajo, sugiere que en la planeacién no se separen las acti-
vidades de recoleccién de datos y su andlisis e interpretacién. Si bien existen
responsabilidades expresas para quienes realizan funciones de policia judicial
en la recoleccién de informacién, y personal especializado para el andlisis, la
coordinacién de los resultados estd en cabeza del fiscal delegado. Un ejercicio

1 Un abordaje critico serd parte de lo desarrollado en el numeral 3.1 del presente texto.
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en perspectiva de bucle de retroalimentacién, va 'y vuelve sobre los datos. Asi se
evitaria la linealidad y separacién entre las actividades de recoleccidn, andlisis,
y con la finalidad de judicializacién, de argumentacién en el escenario de un
proceso con tendencia acusatoria como el llevado en Justicia y Paz. Un progra-
ma metodoldgico incluiria mecanismos de flexibilidad para realizar los ajustes
que sean pertinentes, en los eventos de requerir mds datos o cuando se necesita
conectar el caso concreto con el contexto. En ese orden de ideas, incluiria al
fiscal en la elaboracién y, en parte, en la ‘ejecucion’ del programa metodolsgico
porque al final, quien representa al ente acusador le corresponde sustentar su
punto de vista. Si el fiscal se hizo parte en los procesos de retroalimentacién
para la recoleccién de datos, andlisis e interpretacién de los mismos, su argu-
mentacién estard enriquecida por las 7azones que le aportan los datos.

En tercer lugar, la elaboracién del contexto se vale de distintas fuentes de
informacién a disposicién de la FGN. Ingentes volimenes de informacién
demandan la capacidad de concrecién, por lo cual se sugiere un trabajo com-
puesto por un equipo interdisciplinario que armonice las tareas de planeacion,
ejecucion y alcance del “programa metodoldgico”.

2.2 La VBG en contexto de conflicto armado.
Observaciones para su acreditacion

La Consultoria para los Derechos humanos y el Desplazamiento (COHDES)
propone estrategias para la identificacién y documentacién de los casos de
violencia sexual basada en género [VSBG], que parten de la acreditacién del
contexto y la vida de las mujeres en medio del conflicto armado,

“...en aras de evidenciar dentro de dichos relatos la posible existencia de episodios de vio-
lencia sexual contra ellas (...) una vez establecida una version inicial sobre la ocurrencia
(0 posible ocurrencia) de la violencia sexual, se pueda profundizar en la recoleccion de

informacidn en relacion con el hecho (0 hechos) en concreto” (2010: 13).

Sugiere que el entendimiento se dirija a la importancia del “lugar”, el valor
que sobre la victima adjudica la poblacién, “dentro de la estrategia de guerra de
los actores armados, actores politicos y econémicos en pugna” (COHDES, 2010:
18). De la citada propuesta se destaca la importancia de modelar una maniobra
de investigacién que contraste las fuentes primarias y secundarias, que considere
fuentes de tipo histérico y geografico para poner en contexto los hechos a investi-
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gar (ubicacién espacial y temporal de los sucesos de VSBG), la identificacién de
rasgos comunes o patrones, y el uso de metodologias cualitativas.

Mis alld, conceptualmente en el presente trabajo se propone incluir la vio-
lencia sexual en una categoria mds amplia: la VBG. Sobre su contextualizacion,
y en general los delitos enmarcados en el conflicto armado por corresponder
a casos de macrocriminalidad, tiene ante si el constante reto de sefalar el “lazo
evidente entre los delitos puntuales y del contexto” (Forer y Lérez, 2010:
25). Se sugiere por tanto, como se sefala en el apartado anterior, la acredita-
cién del contexto, y en los casos concretos, su interconexién con aquél. Pro-
cedimentalmente, la relacién de la VBG con el contexto del conflicto armado
se pone en términos de “acotaciones de contexto”, esto es, la constante de ve-
rificacion de la informacién sobre los hechos para devenir en la aftrmacion de
que son delitos de VBG contextualizados en el accionar de los GAOML, y cuya
responsabilidad se atribuye al actuar de los postulados ez y con ocasién a su
pertenencia a la[s] ‘organizacién[es]’. Los patrones hallados sobre los hechos
de VBG convergen interrelacionados con las dindmicas del conflicto que los
ubica en las légicas de guerra.

De manera inductiva, como se sefialard en el tercer capitulo, el hallazgo de
patrones con sustento en los datos, serd el soporte para el ejercicio de argu-
mentacién sobre hechos de VBG. Con la cadena de delitos, porque existe la
hipétesis de ocurrencia de VBG “cometidos simultineamente, durante, antes,
después, como causa o consecuencia de otras violaciones de derechos huma-
nos y/o infracciones al derecho internacional humanitario” (FGN, 2008). En
la misma fuente se senala la indagacién por las politicas o reglas del GAOML
frente a los actos de VBG, ademds de exigir que se precise si las conductas “eran
realizadas de forma reiterada” (FGN, 2008).

En relacién con la cadena de mando, se extraec también del Memorando
0117 de la FGN (2008), que las indagaciones para interconectar los hechos se
verifican con los tiempos en los cuales se constituy6 y operé el GAOML, asi
como las dreas de influencia, las fechas durante las cuales el postulado hizo par-
te del GAOML y el drea de influencia. No se descarta que los miembros de los
GAOML cometieran hechos fuera del drea de influencia de la ‘organizacién’,
“en desarrollo de las actividades del Grupo”, e insiste en la indagacién de veri-
ficar que los hechos sean cometidos “[c]on ocasidn y en desarrollo del conflicto
armado: delitos cometidos contra la poblacién protegida por el DIH” (FGN,
2008). Noétese en estos direccionamientos de investigacion, la lectura de los
hechos realizando “acotaciones de contexto”.
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Capitulo 3

Identificacion de los patrones de la VBG
en el contexto

Los informes, guias y protocolos para la documentacién de la violencia ba-
sada en género [VBG] sustentan la idoneidad de métodos mixtos —cuantita-
tivos y cualitativos''’— para la documentacién, investigacién, visibilizacién y,
de esta forma, propender por la judicializacién de los hechos ocurridos en el
contexto del conflicto armado. Pero en ninguno se expone una estrategia que
coadyuve con el andlisis desde una perspectiva que armonice una estructura
metodoldgica para disponer los elementos atinentes a la bisqueda de la defen-
sa del punto de vista —teoria de la argumentacién—.

Esta labor admite dos aspectos. En primer lugar, el hallazgo de los argumen-
tos y la disposicién de los datos (inventio —invencién del discurso—y dispositio
—disposicién del discurso'''-), como comienzo de la argumentacién, ya que

11 En la presente propuesta se privilegia la perspectiva cualitativa, y se debate la cuantificacién
en su disposicién como parte importante pero no esencial para el conocimiento cientifico
y la argumentacién. En ese orden de ideas se rebate una posible mixtura de las perspectivas
investigativas, toda vez que se impugnard epistemolégicamente los alcances del método
positivista decimondnico que privilegia la cuantificacién, y en las circunstancias de la ar-
gumentacion juridica, la univocidad del significado de las palabras que se abstraen del
contexto, segun lo criticado a los desarrollos del enfoque légico en el primer capitulo.
"1 En la perspectiva cldsica de la retérica se consideran como pasos para el discurso oral: La
invencién [inventio] responde a la pregunta ;qué decir? En esta etapa se crea el discurso
hallando los argumentos y produciendo un contenido pertinente para lograr la con-
viccién del auditorio. La disposicién [dispositio] responde a la pregunta ;dénde decir?
Allf se organiza y construye la estructura del discurso. La expresion [elocutio] responde a
la pregunta jcédmo decir? Se detiene en el estilo y el lenguaje apropiado en relacién con
el auditorio. La memoria [memoria) tiene que ver con el recuerdo de lo que se dird en el
discurso. La prictica [praxis] hace mencién al ejercicio preliminar del discurso que se ha
creado, para pronunciarlo cada vez mejor. La pronunciacién [pronuntiatio] —en algunos
se lee como ‘accién’ [actio] (PEREZ, 2008: 21)—, se relaciona con la accién de hablar, del
usar la voz, de la expresion corporal, etc. (Cano, 2005: 156).
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“no puede hacerse sin una elaboracién conceptual que les dé sentido y los
haga relevantes para la continuacién del discurso” (PERELMAN y OLBRECHTS-
TyTECA, 1989: 198). Este aspecto estd relacionado con el “descubrimiento”
—distinto a la “justificacién”'>~ de los datos para dirigirlos a un auditorio del
que se pretende la adhesién —en perspectiva retérica—. El marco argumentativo
propuesto se ubica entonces en relacién con el hallazgo de los argumentos'”, y
para ello el procedimiento de andlisis desde la perspectiva cualitativa, conlleva
la defensa de una teoria fundada —o fundamentada—.

El segundo aspecto tiene que ver con el lenguaje a través del cual se hace
visible la realidad', esto es, sobre lo que versa el marco argumentativo, para
propender por un proceso inductivo que soporte la pretensién de que: “Los
datos sobre los crimenes de VBG puestos en el contexto del conflicto armado,
permiten realizar la asercién de que dichos delitos no son précticas aisladas,
sino crimenes cometidos en las circunstancias con patrones de conducta de los
grupos armados organizados al margen de la ley [GAOML], en su intenciona-
lidad de mantener el control de la sociedad y como estrategia de guerra”.

12 “[U]na cosa es el procedimiento mediante el cual se llega a establecer una premisa o
conclusién, y otra el procedimiento que consiste en justificar dicha premisa o conclu-
sién” (ATIENZA, 2005: 4).

MANUEL ATIENZA sefiala que para CICERON “[I]a tépica surge precisamente en el cam-
po de la invencién, de la obtencién de argumentos: y un argumento es (...), una razén
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que sirve para convencer de una cosa dudosa (...): los argumentos estdn contenidos en
los lugares o loci —los ropoi griegos— que son por tanto, sedes o depésito de argumen-
tos: la topica serfa el arte de hallar los argumentos” (2005: 33).

Se advierte que no se trata de una “ontologizacién” del lenguaje ni del derecho. En este
tltimo, como en la teorfa funcionalista (N1kLAs LUHMANN), se considera que al dere-
cho con antelacién no le subyace nada. En el derecho penal esta teoria se acenttia en el
denominado normativismo de GONTHER JakOBs. Frente a esta situacién, con Kaurs-
MAN se trae a colacién que: “El lenguaje vive y se renueva siempre a partir del lenguaje
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corriente, si el lenguaje técnico pierde su conexién con el lenguaje corriente entonces
muere” (1999: 232). De igual manera, la advertencia de RaUL E. ZarraRONI en la ex-
posicidn del “resultado juridico”, cuando describe: “la alteracién de planos cuando se
llega a la extrema posicion de sostener que hay una ‘causalidad juridica’, distinta o pa-
ralela a la causalidad fisica. (...) es inconcebible, puesto que no puede llamarse de esta
manera a lo que no pasa de ser la captacién o el relevamiento juridico de la causalidad
fisica, que es la tinica que existe, como no quiera pretenderse que el derecho crea un
mundo por completo diferente e independiente. La ‘causalidad juridica’ es el producto
inadmisible de un solipsismo juridico deplorable” (1981: 258).
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Los hechos en relacién con el contexto se ponen como pretension que des-
virtda las condiciones de refutacién que aducen: “Las violaciones estaban ex-
presamente prohibidas, esto es, no eran una politica, y si se dieron, son casos
aislados”. El fundamento de la pretensién se logra con las construcciones que
se derivan de los datos, y la manera de expresarlos no es otra cosa que la de-
fensa, a través del lenguaje, de una teoria fundamentada en aquéllos. Los datos
allegan elementos dispersos que dan razén sobre la comisién de delitos de
violencia basada en género [VBG] en el conflicto armado. Ahora bien, se de-
manda un procedimiento que pueda organizarlos, convertirlos en conceptos e
interrelaciones de categorias que valiéndose de las construcciones del lenguaje,
puedan defender una teorfa en aras de la vinculacién de los miembros de los
GAOML en el accionar y en la comisién de los hechos.

Lo afirmado prepara la exposicion en el siguiente orden: en primer lugar, se
insiste en la superacién de los enfoques cuantitativos que ‘reducen’ la VBG a ci-
fras en el conflicto. Se comenzard con la superacién de la preferencia que se hace
por fundamentar las aserciones en datos arrojados por estudios e investigaciones
estadisticas. En segundo lugar, para la contextualizacién de la VBG, se sefa-
la un procedimiento inductivo que rescata el valor de los datos en contexto de la
realidad sobre el cual el lenguaje tiene asidero por la significacién. Esto es, con
categorfas emergentes se nombra el fenémeno para puntualizar las circunstan-
cias con las que se presentan los hechos. Por el lenguaje se posee el mundo:
“s6lo quien puede nombrar cosas puede otorgarles significados, puede apropiar-
se de ellas. (...) El conferir un nombre es lo genuinamente creador, lo generador
de la realidad” (Kaurmann, 1999: 229). De distintas fuentes (visuales, auditivas,
textos escritos, expresiones verbales o no verbales, u otros), emergen las propo-
siciones, emerge el lenguaje, primer insumo para comenzar la argumentacion y
entendimiento entre las partes intervinientes en el discurso'".

Los datos concretos a través de la bisqueda de los “patrones”, aportan las
proposiciones emergentes de en las que se soporta ficticamente las circuns-

115 “El lenguaje resuelve desde el principio el problema psicolégico del solipsismo, el
problema de la incomunicabilidad del pensamiento concebido como prioritariamente
privado, subjetivo (...) no se restringe a reflejar el mundo o a comunicar y consensuar
un reflejo del mundo, Hay otros elementos en el lenguaje, como es el de la accién
(petformativo), que ponen de manifiesto otra manera de relacionar lenguaje y mun-
do, y por tanto, lenguaje y pensamiento. En este sentido, el contexto lingiiistico nos
conducird al contexto pragmdtico o del agente” (SERRANO, 2008: 26).
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tancias de la manera como cada hecho de VBG fue perpetrado. Asociados
con otros hechos de VBG, con la cadena de delitos y la cadena de mando en
el accionar de los GAOML, estos patrones interactdian con circunstancias que
no son aisladas, sino vinculadas. En el bucle, ahora los elementos emergentes
sobre la VBG vuelven al contexto general del cual son parte integrante.

3.1 Superacion del clisé de la estadistica en los casos de VBG

La probabilidad como caracteristica de un proceso en perspectiva ldgica,
demanda soporte empirico de datos estadisticos. Su uso no se podria limitar,
sino que, en el presente texto, se advierte la linea franqueable que desvirtaa la
argumentacion hacia tesis que defiendan, como un sofisma, la generalizacién
de procedimientos con recursos a los resultados de la estadistica. La estadistica
como herramienta podria caer en la manipulacién, para quienes generalizan, y
por otra parte, como procedimiento ilegitimo, por quienes las confutan.

Esta realidad es constante frente a los hechos de VBG, y por encima de
ello se propone el énfasis en una perspectiva cualitativa de andlisis, en la que
no es posible defender generalizaciones, sino que los fenémenos se recrean
en su particularidad altamente cargada de significado. Este procedimiento,
desde lo senalado para la acreditacién del contexto, hace parte del acervo de
elementos ficticos para senalar la sistematicidad de hechos de VBG como de-
litos de lesa humanidad, que luego pueden complementarse con el recurso a
la generalidad. Y por las circunstancias del contexto de conflicto, su uso como
estrategia de guerra. Los datos sobre la VBG son dificiles de cuantificar. Para
el caso de la violencia sexual basada en género [VSBG] se argumenta: “ya
sea en tiempos de guerra o de paz, es una de las formas de violencia mds
dificiles de medir” (RoTH, GUBEREK, y HOOVER, 2011: 7). Y los datos que
se encuentran sobre el fenémeno estdn fragmentados e incompletos. Por ello se
lee en expresiones que apuntan a la critica de las cifras como referente para
fundamentar la VBG: “ningtin conjunto de datos, por amplio que sea, pue-
de servir para caracterizar con precision la violencia sexual en el conflicto”
(RotH, GUBEREK, y HOOVER, 2011: 8).

En la argumentacién puede suceder que se cometa la falacia de la genera-
lizacién apresurada —conclusiones prematuras—, esto es, partir de datos limi-
tados a la expresién de una conclusién sin haber recogido en su totalidad la
informacién. El procedimiento en relacién con el valor del “rigor” cientifico,
ya ha sido ampliamente discutido en la epistemologia contemporanea que ha
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demostrado las falencias del método cientifico, precisamente por la invalidez
en el procedimiento de generalizacién (Popper, 1962; 1983; KunN, 2004;
FEYERABEND, 1992; 1995; entre otros).

Frente a los datos y el uso de las estadisticas, es importante advertir en el
estado actual de la epistemologia, que:

“La «verdady de una teoria cientifica y, mds en general, de cualquier argumentacion o
proposicién empirica es siempre, en suma, una verdad no definitiva sino contingente,
no absoluta sino relativa al estado de los conocimientos y experiencias llevadas a cabo en

orden a las cosas de que se habla” (FERRAJOLI, 2004: 50).

Los excesos de la modernidad recaen en la matematizacién del mundo,
en una perspectiva epistemoldgica ontologizada, es decir, en el mundo com-
prendido por los cdnones de la medida, de la cuantificacién. Las ‘leyes’ de la
matemdtica gozan de estabilidad y universalidad, al punto de abstraerse de
la realidad. La matematizacién deviene en una concepcién mecanicista del
mundo, por ello fueron de buen recibo las tesis mecanicistas y materialistas
de GALILEO GALILE], el sistema geométrico de EucLIDEs y la fisiologia de
WiLLiam HARVEY. MANUEL GARcfA MORENTE sefiala en su estudio preliminar
al Discurso del Método de RENE DESCARTES: “el mundo es mecanismo, y en la
mecdnica misma, todo es geométrico. Asi lo exigfa el principio fundamental
de las ideas claras, que excluye naturalmente toda consideracién mds o menos
misteriosa de entidades o cualidades” (DESCARTES, 1984: 28).

Frente a este ‘culto’, porque la exacerbacién del positivismo abanderada por
[stDORE MARIE AUGUSTE Francois Xavier CoMmTE [1798-1857] tiene con-
notaciones religiosas, es importante aclarar que existen falacias en el uso de la
estadistica cuando se aduce rigor cientifico en estudios que no lo tienen, o,
para el caso especifico del contexto colombiano fuertemente politizado en los
debates sobre las victimas, “la pretensién de algunos analistas quienes inten-
tan desacreditar las conclusiones de las organizaciones sociales mediante la
critica de sus métodos estadisticos” (RoTH, GUBEREK, y HOOVER, 2011: 9).

La informacién desde la perspectiva estadistica que se detiene en la cuantifi-
cacién, pone, en dicho esquema, anotaciones sobre el “sesgo”. ;Cémo arrogar
rigor cientifico en un fenémeno donde la “muestra” no es significativa, debido
a los factores de “estigma’ que provoca para las victimas el haber sufrido un
tipo especifico de VBG? Por no nombrar el silencio, las amenazas y otros ele-
mentos que dificultan realizar tal muestreo. La cuantificacién siempre tendrd
de cara a la VBG, acotaciones por el “sesgo”.
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Lo senalado invoca para la argumentacién en la disposicién de los datos que
respaldan las aserciones, poner las cifras de la estadistica en su respectivo lugar
para darles el respectivo peso —o grado de fortaleza—, porque

“...la cuantificacion por la cuantificacion y no por el conocimiento de la realidad, asi
como el uso de estadisticas cada vez mds elaboradas y complejas, ejerce un verdadero he-
chizo sobre un importante sector de cientificos sociales que incluso sacrifican su capacidad
analitica en aras de satisfacer los presupuestos de las técnicas estadisticas para organizar

y relacionar los datos” (BoNiLLA y RODRIGUEZ, 1997: 33).

La concentracién en una perspectiva que ponga en su lugar las cifras, esto
es, que a medida que se van presentando informaciones sobre los casos de VBG
cuenten como datos de interés para un contexto local, que enriquece uno re-
gional, y se vincula, con perspectivas atin falibles pero no por ello “razonables”,
(por utilizar la terminologia de PoPPER), en instancias de la reconstruccién del
contexto de 1a VBG en el pais. Estas afirmaciones insisten en la superacién del c/isé
del privilegio del uso de los datos estadisticos como fuente predominante para
la argumentacién.

Por otra parte, las discusiones epistemoldgicas que se han abordado para
encuadrar un marco argumentativo que supere el “reduccionismo” al que
conlleva una perspectiva positivista de raigambre decimondnica, o con el
neopositivismo y sus alcances del siglo xx, son perspectivas teéricas supera-
das que si bien realizan aportes, ellas, dispuestas en su campo (freld), serian
pertinentes cuando corresponden a una necesidad para invocarlas. Las cifras
pueden ser invocadas en la argumentacién, de acuerdo con la determinacién
de su ‘peso’, de una ponderacién sobre el valor y finalidad en el discurso. El
procedimiento de esta evaluacién debe hacerse con la comprensién global de
toda una estructura argumentativa (SIERRA, 2009: 25) en la que la cuantifi-
cacién tendria lugar en justa proporcién.

Los datos que arrojan los hechos de VBG en recuadros sefialados en porcen-
tajes, corresponden a su campo especificamente demarcado por las circuns-
tancias particulares. Ahora bien, como alternativa, -considérese sin que por ello
se trate de una mixtura-, la perspectiva cualitativa. No se trata de un recurso a
un elemento subsidiario, sino que, con un cambio en el plano de pensamiento,
de los casos se logran por via emergente, argumentos interrelacionados y pues-
tos en la disposicion para la argumentacién en el lugar privilegiado de conexién
con la conclusién. Las cifras hacen parte de este ejercicio, empero, deben tener
el peso respectivo, maxime, por las condiciones particulares de los delitos de
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VBG, en la cual “la especial fortaleza de los recuentos cualitativos estd en su
capacidad de comunicar las peculiaridades de la experiencia individual y de no
reducir las victimas a una poblacién de “unidades similares” (RoTH, GUBEREK,
y Hoover, 2011: 42). Enfoques investigativos desde la perspectiva cualitativa
no pretenden “generalizacién” alguna. No por ello se invalidan. Eso lo sefialan
los informes, protocolos y guias existentes para aportar técnicas e instrumentos
encaminados a la documentacidén de los casos de VBG.

Ahora bien, si se tratara de un tnico caso de VBG, por la acreditaciéon del
contexto se entenderia que: “bajo determinadas circunstancias un tnico acto
puede llegar a ser calificado como un crimen de lesa humanidad” (RaMELLI,
2011: 289)"'¢. La propuesta particular que aqui se hace, consiste en la combi-
nacién del (1) proceso de anilisis que aporta los datos para (2) la sustentacién
de las conclusiones, vinculadas con el contexto del conflicto armado y el accio-
nar de los GAOML. He aqui la importancia del “cambio de paradigma” para
la comprensién del fenémeno de VBG en el contexto del conflicto armado. Las
observaciones para determinar la conexién entre un hecho con el conflicto,
supone un andlisis cualitativo principalmente, para encontrar la asociacién
de la VBG en el modus operandi de los crimenes que en el contexto, aportan
circunstancias indicativas de su ocurrencia con sustento en los patrones de
comportamiento de los miembros de los GAOML.

Si se tienen las circunstancias del contexto, caso por caso, develado en sus par-
ticularidades, se puede aducir sistermaticidad por la responsabilidad de los acto-
res armados en el conflicto. Dicha sistematicidad tiene caracteristicas cualitativas
(Forer y LéprEZ, 2010: 21). Ahora bien, la cuantificacién respalda la “generali-
dad”, situando los casos que, uno a uno en imputaciones y en la judicializacién,
representan numéricamente datos significativos con los cuales la Fiscalia General
de la Nacién [FGN] como ente acusador, en el proceso de Justicia y Paz, hoy
refiere en centenares. La cifra ha crecido exponencialmente si se compara con
los datos sobre la confesién de 42 hechos de VSBG registrada en el informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre
la situacién de los derechos humanos en Colombia (2011: pérr. 56).

116 El caso concreto sobre el cual se toma esta afirmacién lo hace el autor sobre el asunto
Fiscal vs. Kupreskic (valle de Lasva), fallado por el Tribunal Penal Internacional para ex
Yugoslavia [TPIY]el 14 de enero de 2000: “bajo ciertas circunstancias, un tinico acto puede
constituir un crimen contra la humanidad cuando se produce en el contexto requerido”.
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La utilizacién de la perspectiva cualitativa para la investigacién y el ani-
lisis en materia criminal, se expone en el Mddulo de formacion para fiscales
N° 10, escrito por CARLOS EDUARDO VALDES MORENO en 2008, en el cual
se aclara:

“En el enfoque cualitativo la recoleccion de datos no tiene como fin medir variables
para llevar a cabo inferencias o andlisis estadlisticos, lo que se busca es obtener datos que
se convertirdn en infarmacio’n sobre personas, comunidades, contextos o situaciones en
profundidad. Esta clase de datos es muy ditil para capturar de manera completa y sobre
todo entender los motivos subyacentes, los significados y las razones internas del compor-
tamiento humano” (2008: 108).

Nétese la insistencia del autor en la mencién de los contextos, y la atribu-
cién de significados. Esto tiene injerencia en las practicas investigativas porque
demandan que el investigador tenga presencia en el campo, la no medi-
cién de variables, la atribucién de los significados que se extraen de la infor-
macién recaudada por medio de técnicas compatibles con esta perspectiva de
investigacién (entrevistas, observacién, hoja de anotaciones, entre otros), y
la insistencia en que “[lJos datos no se reducirdn a variables numéricas. Los
datos obtenidos a través de las entrevistas no se modifican y son analizados tal
como se obtuvieron” (VALDEs, 2008: 101).

Sobre el Mdédulo es importante senalar que abre paso a las posibilidades de
la perspectiva cualitativa para la investigacién y manejo de la informacién en
materia criminal, empero, tendria que complementarse, en gracia de discu-
sién, que las lecturas desde el paradigma cuantitativo se podrian yuxtaponer
en el paradigma cualitativo de investigacién. Tal es el caso de la mencién de
los “disenos” y la seleccion de “muestras”. Lo primero contradice la afirmacién
inicial de que: “no hay dos investigaciones cualitativas iguales o equivalentes,
[sino que] son ‘piezas artesanales del conocimiento hechas a mano, a medi-
da de las circunstancias’ [HERNANDEZ, FERNANDEZ y BapTisTa, 2006: 686]”
(VALDES, 2008: 101), por lo cual se insiste en la particularidad y singularidad
en la perspectiva investigativa cualitativa para la produccién de conocimien-
to. Lo segundo, porque la determinacién de una muestra efectivamente tiene
implicito el componente numérico sobre el ‘tamano’, su relacién con un ‘uni-
verso y ‘poblacién’, y sobre el cual se predica ‘representatividad’. Al traer este
lenguaje a la investigacién cualitativa, se buscan expresiones como ‘muestreo
cualitativo’ para mencionar eventos, sucesos, personas, sobre los que recae la
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recoleccién de la informacién, y no hay afdn de generalizacién; pero, se po-
dria hablar de muestra cualitativa cuando es uno el ‘caso tipo’, o es relevante
el nimero de una muestra cualitativa cuando se acude a los ‘expertos’, etc.,
el niimero no es relevante desde la perspectiva cualitativa (HERNANDEZ, FER-
NANDEZ y BapTISTA, 2006: 561-578).

Se destaca del Mddulo de formacion para fiscales No. 10 la enunciacién so-
bre el “andlisis de Datos Cualitativos”, distinguiendo su proceso respecto del
paradigma cuantitativo que busca estandarizacién. En el proceso cualitativo
los datos no estdn estructurados, son variados, en esencia son narraciones de
quienes participan. Se encuentran datos visuales como fotografias, videos o
pinturas, datos auditivos como grabaciones, de textos escritos, con expresio-
nes verbales y no verbales, y la presencia del investigador con sus narraciones
(VALDES, 2008: 110-111). Para CarLOs VALDES el proceso de andlisis hecho
con plantillas de datos facilitan la visualizacién de cada variable y sus ele-
mentos o caracteristicas, para presentarlos en tablas o graficos. Por otra parte,

“Los propdsitos generales del andlisis cualitativo son: darle estructura a los datos, descri-
bir las experiencias de las personas, comprender en profundidad el contexto, interpretar
y evaluar unidades, categorias, temas y patrones, explicar ambientes, situaciones, hechos,
Jfendmenos, reconstituir historias, encontrar sentido a los datos en el marco del plantea-
miento del problema, relacionar los resultados del andlisis con la teoria fundamentalda],
o construir teorias. El logro de los propdsitos requiere de una labor paulatina. (...)
El andlisis es un proceso que concilia diversas perspectivas, es sistemdtico mas no rigido, el

andlisis es contextual” (VALDES, 2008: 111).

Obsérvese en la cita iz extenso, la insistencia del autor en senalar los al-
cances del andlisis cualitativo para el orden y la estructura de los datos, su
comprension en contexto, la interpretacion y el surgimiento de categorias
y patrones que hagan explicita una situacién, y la teoria fundamentada. La
pregunta que ahora se hace estd en el orden de la aplicacién: ;cémo hacerlo?
scémo realizar andlisis e interpretaciones sobre los hechos de VBG puestos
en el contexto del conflicto armado? ;cémo incorporarlos en un marco argu-
mentativo con miras a la judicializacién? Estos interrogantes serdn objeto
del siguiente numeral. Ahora bien, la incorporacién de los relatos recrea
situaciones que ilustran y contienen elementos sobre la VBG en un contexto
de conflicto. Quedan abiertas las posibilidades para el estudio y la aplicacién
préctica del presente marco argumentativo.
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3.2 Biasqueda de patrones.
Aplicacion metodolagica de la teoria fundamentada

Una estrategia que vincule los datos con una pretensidn, esto es, que sea com-
patible e instaure un marco argumentativo desde el modelo de Toulmin para la
contextualizacién de la VBG en el conflicto armado, requiere de la disposicién
y organizacion (nivel de la inventio y dispositio), para que realizado el andlisis e
interpretacién de dichos datos, se cuente con las razones que hagan posible la cons-
truccidn argumentativa. Para ello se expone a continuacion la reoria fundamentada
(Grounded Theory), esto es, “una teoria derivada de datos recopilados de manera
sistemdtica y analizados por medio de un proceso de investigacién. En este mé-
todo, la recoleccién de datos, el andlisis y la teorfa que surgird de ellos guardan
estrecha relacién entre si” (STraUSS Y CORBIN, 2002: 13). Y en ello vuelve a ser im-
portante el problema del lenguaje juridico como lenguaje técnico de la ley penal,
y el lenguaje corriente de quien infringe la ley penal. ARTHUR KaUREMAN aclara
este fenémeno cuando expone el concepto del acto de imputacién como proceso
de comunicacién. Alli el juez debe ser mediador para que el lenguaje de la ley no
sea lejano al lenguaje corriente (“leyes lingiiisticamente sofisticadas”) (1999: 257).

El sentido de esta disposicién procedimental, no es otro que la denomina-
cién de las cosas por su nombre. Asi por ejemplo, un postulado valiéndose de
su posiciéon de mando, autor de delitos vinculados al accionar de los GAOML
en el contexto del conflicto armado, puede, en su entender, considerar que no
tiene responsabilidad en un caso de sometimiento forzoso de otra persona con
la cual sostuvo relaciones. Al aparato jurisdiccional, esta situacién le demanda
nombrar los hechos —interrelacionados—, esto es, hacerlos visibles y con poder
explicativo —para que haga emergente los patrones de comportamiento en el
accionar de los GAOML-. Para ello se sugiere partir de las expresiones realiza-
das por el postulado —lenguaje comin—, interrelacionadas con las ‘acotaciones
del contexto’, para disponerlas en la argumentacién que refute las afirmacio-
nes sobre eximentes de su responsabilidad, al punto de hacer una calificacién
juridica sobre el caso innegable de un delito de VBG —lenguaje técnico penal—.
Aclarada esa intencionalidad, se procede a exponer el proceso de andlisis cualita-
tivo para la busqueda las categorias en su disposicién atinente a la defensa de las
razones que soportan las pretensiones.

La reoria fundamentada se dio a conocer con el trabajo de BARNEY GLASER y AN-
SELM STRAUSS en: 7he Discovery of Grounded Theory (1967) —el descubrimiento de
la teorfa fundamentada-. Los autores consideran que el andlisis de los datos deter-
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mina el sustento de una feoria que presenta sus hallazgos emergiendo —método in-
ductivo—, esto es, fundamentados en los datos, y su propuesta tiene alcances como
“método general de andlisis comparativo” (1967: 1). A través de este método en la
aplicacién de buisqueda de patrones de comportamiento en la identificacién de su-
cesos sobre la VBG con miras al establecimiento de su conexién con el contexto, se
descuben aquellos aspectos relevantes porque se ofrece una manera de representar
la realidad sobre los resultados de la investigacién de casos de VBG.

Como elemento que proporciona las ‘razones’ para la argumentacién, a di-
ferencia de los métodos cuantitativos, a través de la aplicacién metodolégica
de la teoria fundamentada, no se estd en la ‘necesidad’, sino en la esfera de lo
‘plausible’ (GLaSER and STRAUSS, 1967: 233), lo que vincula los alcances de la
presente estrategia metodoldgica, con la perspectiva retérica de la argumenta-
cién que se mueve en igual sentido —de lo verosimil, de lo plausible—.

Se aboga por la induccién, por esquemas abiertos a la probabilidad, a lo
plausible como lo sefiala Luis FERNANDO BEDOYA SIERRA en su trabajo para
La Argumentacion Juridica en el Sistema Penal Acusatorio (2007), en el cual
hay mencién al modelo de Toulmin por su aporte “sobre la forma como pue-
de pasarse de los datos a la conclusiéon” (pdg. 24). Alli la importancia de las
“garantias” y del “respaldo”, espacios de metodologia para la defensa de una
técnica inductiva de argumentacién con la concatenacién de premisas como
“subargumentos” conectados a una conclusién. Con sustento en PaBLo Bono-
RINO, es importante destacar en la presentacién tipoldgica de los argumentos,
su valor dentro de la argumentacién en términos de “aceptabilidad”. Asi, los de
mayor respaldo a la conclusién serdn las premisas que contienen “argumentos
fuertes”, no asi los “argumentos débiles” que poco la apoyan, o las “falacias”
que no brindan apoyo alguno (BEpova, 2007: 29).

Tal como se expuso en el primer capitulo, existe una preocupacién por superar
el enfoque légico de la argumentacién que configura un mundo simbdlico, alejado
de la realidad. De igual manera, se reconoce la importancia de la razonabilidad
propia en la pretensién del enfoque dialégico de argumentacién. Se propone en
esta instancia que, desde el enfoque retérico, haya mucha atencién a la construc-
ci6n del discurso, la inventio de los clésicos, valiéndose de la “ligazén” existente en-
tre las palabras con el mundo, a través del significado y la finalidad del discurso'".

7 Por esta razdn se hizo la exposicion sobre los “juegos del lenguaje” y “actos de habla”
de L. WITTGENSTEIN y J. AUSTIN, respectivamente.
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Le corresponde al investigador y analista, disponer los datos de tal mane-
ra que justifique las interconexiones resultantes. En el método se denominan
como los dos niveles de codificacion. Dado que se defiende un enfoque para la
argumentacion, se considera la intervencién desde la dimensién semdntica del
lenguaje en estos niveles asi: en primer lugar, cuando se ‘ligan’ las palabras a
través del significado tomado de los hechos, y en segundo lugar, cuando realiza
construcciones de conceptos elevados al rango de categorias interrelacionadas
en defensa de la zeoria. Esta es la razdén que motiva el uso de la perspectiva de
andlisis cualitativo que se estd defendiendo, por cuanto no se parte de entida-
des abstractas, ni construcciones preconcebidas, o esquemas con rigidez mate-
matica, sino que, por la naturaleza del enfoque retdrico, el argumentador estd
atribuyendo significado a las palabras. El ‘significado’ pertenece a las palabras
y es el modo de acceso a lo real. El significado “[t]iene un cardcter objetivo
en cuanto que la misma realidad se da de diversas maneras que pueden ser
captadas con diversas palabras. El modo en que captamos este significado estd
ligado al uso que hacemos de las palabras” (Conesa y NusioLa, 1999: 142).

El proceso no es lineal, sino como un bucle de retroalimentacion, tiene por
inicio (1) la recoleccién de la informacién proveniente de distintas fuentes''®;
(2) la organizacién de acuerdo con criterios como la sucesién de eventos (para
evaluar las circunstancias de tiempo, modo y lugar), por el tipo de fuente (en-
trevistas, fotografias, documentos, etc.), por el participante (victima o postu-
lado), por temas, etc.; (3) la revisién (lectura y observacién de las fuentes); (4)
el descubrimiento de las unidades de anilisis como aquello que va a ser objeto
especifico de estudio en la investigacién (personas, grupos humanos, unida-
des geogréficamente determinadas, eventos o interacciones sociales, etc.); y
una vez localizadas tentativamente las unidades de andlisis'", se realiza (5) la
conceptualizacién, que los autores denominan genéricamente como la codifi-
cacién en un primer nivel.

18 Fotografias, declaraciones, entrevistas, informes de medicina legal, etc. La FGN dispo-
ne de distintas fuentes enunciadas en la Guiz de Procedimientos de la Unidad Nacional
de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Ley 975 de 2005. Actualizacién. Fase Judicial.
Indagacién (GIZ-ProFis, 2009: E11-E12).

119 Se descubre quiénes van a ser objeto de la investigacién (unidades de andlisis): las
personas que pueden dar testimonio, lugares asociados con la VBG, personas que co-
nocieron a la victima, sus interrelaciones sociales, etc. Esta identificacién es tentativa
y estd sujeta a cambios.
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3.2.1 Descubrimiento de conceptos

ANSELM STRAUSS y JULIET CORBIN definen los conceptos en relacién con la
produccién de la ciencia, y “[p]or el mero hecho de nombrar los fenémenos,
fijamos una atencién continuada en ellos” (2002: 110-111). En sus palabras,
“[uln concepto es un fenémeno al que se le ha puesto una etiqueta” (2002:
112). Notese la relacién entre realidad y lenguaje. En el proceso, como se verd,
se realizan preguntas para que sistemdaticamente se relacionen unos fenémenos
con otros. En un primer nivel se compara un incidente con otro, o un obje-
to con otro, con la finalidad de clasificacién, de esta manera se descubren los
‘conceptos’. Este es el nivel de la “codificacién abierta” en el cual “los datos se
descomponen en partes discretas. Se examinan minuciosamente y se comparan
en busca de similitudes y diferencias” (STRaUss y CORBIN, 2002: 111). Se parte
de la consideracién de un segmento de contenido, sobre el cual se responde a
las preguntas: ;qué significa este segmento?, sa qué se refiere?, ;qué dice?, luego
se toma otro segmento para analizar, se comparan ambos segmentos y se analiza
en términos de similitudes y diferencias ;qué significado tiene cada uno?, ;qué
tienen en comun?, jen qué difieren? (HERNANDEZ, FERNANDEZ y BAPTISTA,
2006: 624-625). Gréficamente se podria representar el proceso asi:

—»  Segmento 1 —» Concepto 1

!

—»  Segmento 2 —— Concepto 2

!

» Segmento 3 ~—» Concepto 3

!

—» Segmento 4. —— > Concepto 4...

Figura 3-1. Asignacién de conceptos

Con la ‘conceptualizacién’ se puede ir avanzando en la discriminacién del
‘peso’ en la calidad de los datos para poner en la estructura argumentativa.

m
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Los argumentos relativos al andlisis de las situaciones fdcticas, el proceso de
adecuacion tipica circunstanciado a las conductas, se estructura con la finali-
dad de que el ente acusador proceda a la defensa de su punto de vista (sobre ello
debe haber insistencia en la preparacién de los investigadores y de los fiscales
para la aplicacién prictica de la argumentacién en el derecho). A la FGN le
corresponde recolectar los datos de acuerdo con los protocolos disenados para
ello, y en funcién del contexto, armonizarlos con los ya existentes logrados en
el proceso para hacer visible la “verdad” sobre los hechos cometidos por los
GAOML. A los investigadores y analistas les corresponde ordenarlos, revisar-
los y realizar el procedimiento de codificacidn, para establecer las conexiones
entre los elementos ficticos que emergentes a través del lenguaje, coadyuva-
ran en las instancias de la argumentacién para soportar las conclusiones.

Llegados a la prictica, frente a las distintas diferenciaciones en el significado
de una palabra, existe la necesidad de vinculacién con el contexto (el lector en
este momento puede repasar la aproximacién realizada en el segundo capitulo
al contexto, en relacién con la ‘comunicacién lingiiistica’), y en ello encuentra
sentido a la propuesta que aqui se defiende. Los significados de las palabras
—y la realidad—, estdn enmarcadas en la situacién de conflicto armado y en el
accionar de los GAOML.

Si se tomara por ejemplo las palabras de un postulado al decir: “éramos
novios y estdbamos enamorados”, el significado debe analizarse en el contexto
y no en la mera estructura lingiiistica que el receptor puede otorgarle. De esta
forma, el andlisis sobre los datos, en el ejemplo las palabras en boca de un pos-
tulado, cobran significado dentro del contexto de conflicto armado. Asi enton-
ces, la expresion harfa referencia al no consentimiento por parte una persona
cuando reclamare que no gozaba de voluntad, porque “no era posible una ma-
nifestacién que contrariase el control ejercido por el Mandamas en la regién”,
por ejemplo. Esta aseveracién se conecta con el conocimiento previamente
acreditado del contexto, con la interconexién de otros hechos en el accionar
del GAOML y, como caracteristica subjetiva del postulado, con el pertenecer y
tener posicién de mando en la estructura del GAOML (Figura 3-2).

Los datos sobre los casos concretos son aportados por instrumentos como
“entrevistas, notas de campo a partir de la observacién, videos, periédicos, me-
morandos, manuales, catdlogos, y otras modalidades de materiales pictéricos o
escritos” (STRAUSS y CORBIN, 2002: 64). Por otra parte, son muchas las fuentes
que coadyuvarian a poner en contexto la VBG. Maria Crara Garvis, refirién-
dose a la forma como la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte
IDH] realiza esta labor, sefala: “el contexto se construye a partir de muy diver-
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——» “éramos novios y estabamos enamorados” —» Relaciones "amorosas”

!

“no era posible una manifestacion que contrariase

—> A
el control ejercido por el Mandamas en la region” Mandamas

!

» Del contexto acreditado se extrae que el postulado
tiene mando en la estructura del GAOML

!

La Fiscalia posee listados ingentes de delitos cometidos Accionar delictivo del
—

—— > Poder de mando y control

por el postulado. postulado en el GAOML

Figura 3-2. Ejemplificacién para el andlisis de conceptos en caso de VBG

sos medios probatorios que van desde informes internacionales hasta informes
producidos por el propio Estado demandado”. (2011:79). Ahora bien, con el
estudio de cada caso se puede realizar el vinculo con otras fuentes teniendo como
elementos claves, el sefialar la cadena de delitos y de mando, en manifestaciones
claramente atribuibles al accionar de los GAOML. De esta manera “trabajamos
con cuadros, palabras, frases, oraciones, parrafos y otros segmentos de material”
(StrAUSS y CORBIN, 2002: 64), tal cual se ejemplifica en el grafico anterior.

“La conceprualizacion consiste en un acto de abstraccion: «[ljos datos se descomponen en

incidentes, ideas, acontecimientos y actos discretos a los que luego se les da un nombre que

los represente o los reemplace. El analista les puede poner nombre a los objetos a causa de

la imagen o sl'gm'ﬁmdo que evocan cuando examina comparativamente y en contexto,
»

0 el nombre se puede tomar de las palabras de los entrevistados mismos»” (STRAUSS y
CORBIN, 2002: 114).

Como se nota en el grafico, se asignaron denominaciones y se tienen algunos
conceptos. Si se incorporan més segmentos, se tendrian decenas de conceptos,
razén por la cual, para “descubrir algo nuevo en los datos y comprenderlos
mejor, debemos hacer mds de ese tipo de andlisis detallado y discriminado que
llamamos ‘microandlisis” (STrauss y CorsIN, 2002: 120). La interpretacion
que se desarrolla para realizar la denominacién de los conceptos, debe hacerse
de acuerdo con el contexto.

13
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3.2.2 Categorizacién inductiva. Identificacién de patrones

Cuando se tienen segmentos conceptualizados, las interrelaciones hardn
emerger las ‘categorias’. Se cita en extenso el proceso:

“...el analista se da cuenta de que ciertos conceptos se pueden agrupar bajo un orden
abstracto mds elevado basado en su capacidad de explicar lo que estd sucediendo. Por
ejemplo, si una persona observa diez objetos en ¢l cielo y los denomina ‘pdjaros, lue-
go observa cinco objetos diferentes y los denomina aviones, y luego observa siete obje-
tos ms y los llama ‘cometas, tarde o temprano puede preguntar qué tienen en comiin
estos objetos y llegar al concepto de ‘volar’. Este término no sélo le permite clasificar los
objetos sino que también explica lo que hacen (en términos de accion). Agrupar los con-
ceptos en categorias es importante porque le permite al analista reducir el niimero de las

unidades con las que trabaja” (STRAUSS y CORBIN, 2002: 124).

El grafico a continuacién retoma el ejemplo planteado por los autores:

——>  En el cielo diez objetos
volando

! !

En el cielo cinco objetos =~ ————3 aviones

! !

En el cielo
siete objetos mas

—— > pajaros

—— > cometas

Figura 3-3. Ejemplo para la asignacién de categorias

Las categorias como representacion de los fenémenos dependen del conzex-
to. Véase por ejemplo que un analista podria pensar que se estd, y lo senalan
StraUss y CoRBIN, ante “‘instrumentos de guerra’ si el contexto fuera com-
pletamente diferente. En este dltimo caso, los pdjaros podrian usarse como
palomas mensajeras (...) las cometas como senales de un ataque en ciernes, y
los aviones como transportadores de tropas” (2002: 125).

Los “conceptos” frente a las “categorias” son de un nivel inferior (CORBIN y
StrAUSS, 1990), porque estas agrupan los acontecimientos, los sucesos, obje-
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tos y acciones o interacciones, ya consideradas conceptualmente, de acuerdo
con su similitud en la naturaleza o relacionados por el significado. Y no todos
los conceptos se convierten en categorias. El procedimiento estd aunado a las
preguntas atrds dispuestas para realizar el andlisis a cada segmento, y encontrar
los respectivos ‘temas’ y ‘patrones’, ahora elevados al nivel de ‘categoria’.

Se hace necesario aclarar e insistir, que el procedimiento no es lineal. Estas
distinciones son realizadas con la finalidad expositiva, porque en la prictica,
desde la recoleccién de los datos se estd ejercitando la conceptualizacién y ca-
tegorizacion: “una vez los conceptos comienzan a acumularse, el analista debe
iniciar el proceso de agruparlos o categorizarlos bajo términos explicativos mds
abstractos, o sea, en categorias” (STRAUSS y CORBIN, 2002: 125). Las categorias
retornan a los segmentos, tienen en cuenta similitudes y diferencias de los datos,
asi, si los segmentos son diferentes en términos de significado cada uno que ha-
bia sido conceptualizado, induce una categoria (puede también suceder que no
tenga significado. En ese momento se obvia). Si los segmentos son similares y
hay relacién entre los conceptos, surge una categoria en comutn. Luego se con-
trasta un tercer segmento en términos de significado. Se observan similitudes y
diferencias. Se evaltian los conceptos y se asigna una nueva categoria o agrupan
con una ya existente. Después un cuarto segmento, etc. Con el andlisis de los
datos resultan emergentemente las categorias. La figura a continuacién destaca
el proceso de comparacién de los segmentos y de asignacién de categorias'*’:

—> Segmento 1 ———, Concepto 1 > CATEGORIA 1

AR

Segmento 2 ’;,---1-> Concepto 2 > CATEGORIA 2

I A

A4
Segmento 3 '-\-\: >"';,’1 Concepto 3 - CATEGORIA 3
4
e
t /:' \‘ P t

Segmento 4... ‘”-——-b Concepto 4.. > CATEGORIA 4...

Figura 3-4. Esquema para la asignacién de categorias

120 Un cédigo representa una categorfa. Se aconseja la sistematizacién numérica de los
mismos para hacerlos compatibles con un programa de ordenador.
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Si se aplica este procedimiento al ejemplo del postulado que manifiesta: “éra-
mos novios y estdbamos enamorados’, ;qué concepto se pondria? La respuesta
no tiene implicaciones si el andlisis se detiene en la denominacién de las “rela-
ciones amorosas” a las que tiene derecho cualquier persona. ;Pero se trata de

q q p ¢

cualquier persona? ;puede un postulado argumentar con recurso a su derecho?
Aparece en contexto, y se aportan mds datos con la expresién: “no era posible
una manifestacién que contrariase el control ejercido por el Mandamds en la re-
gién”. Se extrae del texto mismo el concepto. ‘Mandamds’?'. Como se observa,
se debe hacer uso de preguntas que entre otros aspectos, realice indagaciones con
cuestionamientos bésicos como: “;Quién? ;Cudndo? ;Por qué? ;Dénde? ;Qué?
;Coémo? ;Cudnto? ;Con qué resultados?” (STrRAUSS v CorsIN, 2002: 99). Ahora
¢ é ¢ q y

bien, el concepto sobre las “relaciones ‘amorosas™ puesto en interrelacién, pues-
to en el contexto, se desdibuja. Y va emergiendo una categoria asociada a los casos
de personas obligadas, o en cautiverio, a padecer VBG. Estas conclusiones se ten-

&
drian que soportar con mas datos tomados de distintas fuentes, sin olvidar, como
q

se sefalé en el capitulo anterior, que el contexto es la fuente acreditada de mayor
fuerza para vincular los casos al accionar de los GAOML en dicho contexto.

Las palabras en su denominacién por el contexto se transforman. Véase por
ejemplo en su contexto durante la guerra civil ‘eufemisticamente’ denominada
“Epoca de la Violencia” en Colombia [1948-1953?], la expresién ‘exterminio a
liberales, con la contemporanea directriz de ‘exterminio a un grupo armado’. En
el primer caso, desde la perspectiva de género se pueden encontrar ataques sis-
temdticos a mujeres y nifios con la finalidad de eliminar las semillas de nuevas
generaciones de liberales. El sentido y la referencia de la expresién en comento,
hace evidente una VBG instrumentalizada, e innegable frente a los hechos que

g q
en Colombia estdn en mora para su reconocimiento y judicializacién.

Puesta en contexto, el concepto “relaciones amorosas” se desdibuja para la

p jap

normalidad de las “relaciones”, porque ahora tendria relacién con una cate-

’ « . . » <« Yl
goria que contenga el “no consentimiento”, frente al “poder del Mandamds”,
comandante de un GAOML a quien se le atribuyen una serie de delitos con-
fesados y ya avanzados en el proceso. Estas observaciones como “acotaciones
de contexto”, vinculan la VBG con el conflicto armado sobre el cual se realizé
la acreditacién de dicho contexto. Ahora el “Mandamais” tendria que respon-

q

der por delitos de VBG. Veamos lo afirmado en la gréfica:

21 ANseLM STRAUSs denomina la codificacién de este tipo como “cédigo in vive”

(1987: 33-34).



Marco argumentativo para la Violencia Basada en Género [VBG]
en el contexto del conflicto armado colombiano

) Relaciones “amorosas”

——p ‘eramos novios y estabamos enamorados RELACION NO CONSENTIDA

!

“no era posible una manifestacion que contrariase

Mandamas
—> —_ <
el control ejercido por el Mandamas en la region” MANDAMAS
» Del contexto acreditado se extrae que el postulado Poder de mando y control
—>
tiene mando en la estructura del GAOML PODER DE MANDO
La Fiscalia posee listados ingentes de delitos cometidos Accionar delictivo del
—> | mostulad —» postulado en el GAOML
por et postutado. CADENA DE DELITOS

Figura 3-5. Ejemplificacién de asignacién de categorias sobre VBG en conexién
con las acotaciones de contexto

Este procedimiento aplicado en distintos casos, a través de la identificacién
de categorias, hace emerger los patrones de comportamiento del accionar de los
GAOML en relacién con la VBG. ;Cudndo se para en el andlisis?, en la propuesta
de GLASER y STRAUSS se contempla la “saturacion de categorias” (1967: 61), esto
es, que los datos son repetitivos y dan razén del patrén de comportamiento al
respecto de su relacién constante con una categoria. Y también se deberfa parar
cuando ya no se encuentran categorias diferentes. Sobre lo primero se sefiala que
no aplicaria frente a la obligatoriedad que tiene la FGN de judicializacién en el caso
especifico, por priorizacién, de la VBG. En el segundo evento, se senala abierto el
abanico de posibilidades para que desde la perspectiva de género, se logre “dar ra-
z6n” a circunstancias emergentes sobre patrones de VBG en la amplitud de hechos
cometidos por GAOML en el conflicto.

Por otra parte, ya que existen informes y resoluciones de organismos in-
ternacionales en los cuales se encuentran ejercicios de agrupacién de concep-
tos'?, y gufas como la desarrollada por la Corporacién Humanas (2008) para
la VSBG, se cuenta con categorias sobre “contextos” en los cuales se desarro-
lla este tipo de delitos: (1) de ataque —simple o sistemdtico-, (2) de control

122 Un estudio sobre los informes, ademds de sustentar en el esquema argumentativo
el respaldo, son fuente pertinente para encontrar ‘categorias’ en interrelacién con los
datos sobre los casos especificos.
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territorial, (3) de privacién de la libertad, e (4) intrafilas. Igualmente, bajo la
denominacién de las “finalidades” de la VSBG: (1) dominar, (2) regular, (3)
callar, (4) obtener informacién, (5) castigar, (6) expropiar, (7) exterminar,
(8) recompensar, y (9) cohesionar. Se tendria que defender el uso de estos
hallazgos preexistentes, con tres anotaciones: En primer lugar, porque en su
mayoria se limitan a la VSBG, razén justificadora para ampliar la perspecti-
va de género; en segundo lugar, porque el procedimiento emergente pueda
encontrar otras categorias —o subcategorfas—; y en tercer lugar, porque estos
hallazgos preexistentes no exigen una aplicacién deductiva, es decir, son los
datos quienes guardan relacién, luego del ejercicio de andlisis, con las catego-
rias'® y no se justifica la categoria por si misma —y a la cual se tendrian que
obligatoriamente adherir datos—.

Aunado a estas iniciativas, es aplaudible la propuesta para intercambio de
informacién sobre VBG a través de su Protocolo (ACNUR ez al, s.f.). En especial
se comprometen a recabar: (1) Informacién del incidente (2) Tipo de violencia
que se presenta, (3) Rango de edades, (4) Informacién del agresor, (5) todos
los datos menos la identificacién de la/el superviviente. En la propuesta queda
abierta la posibilidad de aplicacién de andlisis cualitativo.

Después de la digresion, sobre el segundo nivel de codificaciéon de las ca-
tegorias, su instrumentalizacién permite hacer agrupaciones en temas, pa-
trones y relaciones con unidades de andlisis. Con la ‘codificacién axial” se
relacionan las categorias con las subcategorias a partir de sus propiedades y
dimensiones. Se entrecruzan y se vinculan. Para establecer estas relaciones
el analista debe formular preguntas y respuestas sobre el porqué suceden las
relaciones, dénde, cudndo y cudles son los resultados que subyacen a dichas
relaciones entre categorias. “Como los vinculos entre las categorias pueden
ser sutiles o estar implicitos, es bueno tener un esquema que se pueda usar
para descifrar u organizar las conexiones que van emergiendo” (STRAUSS y
CoRBIN, 2002: 1306).

12 Jgual observacién es importante realizar frente a la aplicacién de protocolos de
la FGN en la investigacién y documentacién de la VBG. Asimismo, el uso y vin-
culacién de datos y experiencias preexistentes a la publicacién del presente texto.
Es importante sefalar que estos procesos ya son parte de los informes que realiza
la FGN, sobre hechos que los investigadores reportan o consignan en las respecti-
vas bases de datos a las cuales se puede acudir para hacer consultas por categorias
identificadoras.
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Este esquema se conecta con la disposicién expositiva sobre lo que estd
ficticamente sucediendo, a saber: los “patrones repetidos de acontecimien-
tos, sucesos, acciones/interacciones que representen lo que las personas di-
cen o hacen, solas o en compania, en respuesta a los problemas y situaciones
en los que se encuentran” (STRAUSS y CORBIN, 2002: 136). Para la defensa
del presente marco argumentativo, se estd en las ‘condiciones’ del conzexto de
conflicto armado. Las condiciones son acontecimientos o sucesos creadores
de situaciones, asuntos o problemas del fenémeno. En su nivel explicativo,
son razones del porqué y del cémo las personas o los grupos responden de
cierta manera.

En este proceso se identifican similitudes y diferencias ya no de los da-
tos, sino de las categorias para establecer los vinculos posibles. La compara-
cién de las categorias no se hace en abstracto, sino, se tienen en cuenta los
datos de donde provienen. Las relaciones entre categorias facilitan encontrar
vinculos, nexos y asociaciones. Pueden, por ejemplo, establecerse nexos tem-
porales de una categoria que precede a otra; pueden presentarse relaciones de
asociacién, de conjunto-subconjunto cuando una categoria estd contenida
dentro de otra, entre otro tipo de relaciones. El establecimiento de estas re-
laciones se puede visualizar en diagramas de conjuntos o mapas conceptuales;
alli se expresan los vinculos y relaciones para mostrar cémo existen asocia-
ciones entre las categorias para determinar su importancia en la explicacién.
Convenciones como las flechas (—) expresa relaciones causales, las lineas (-)
asociaciones y si no hay conexién, se presentard un caso aislado. También
la visualizacion se puede hacer en matrices en donde las categorias se ponen
en columnas verticales. En cada celda el investigador documenta si hay o
no vinculos entre las categorias. Puede poner el simbolo “mds” (+) si existen
relaciones, o “menos” (-) si no existe (HERNANDEZ, FERNANDEZ y BAPTISTA,
20006: 654-657). En la Figura 3-6 (p. 120) se visualiza la breve ejemplifica-
cién que se viene realizando.

Al final se genera la zeoria con la denominada ‘codificacién selectiva’ para
realizar las respectivas explicaciones. Se estd en el hallazgo con la forma de
teoria basada —fundamentada— en los datos. La selectividad consiste en de-
terminar la ‘categoria central’. Tal condicién se debe a su posibilidad expli-
cativa. Es central porque las otras categorias se relacionan con ella, porque
aparece frecuentemente en los datos, es decir, tienen recurrencia como pa-
trén; ademds, los datos asociados a ella no son forzosos, el concepto que la
explica puede extenderse a otras dreas y defender una teoria mds general,
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PODER DE MANDO

l

MANDAMAS

l

CADENA DE DELITOS

VBG
RELACION NO CONSENTIDA

Figura 3-6. Ejemplificacién de categorias VBG jerarquizadas

y debe tener poder explicativo sobre variaciones, o sobre el asunto central
apuntado por los datos —si las condiciones varfan, su poder explicativo se
mantiene— (STRAUSS, 1987: 36).

Piénsese en los aportes de este procedimiento para la disposicién en el
ejercicio de la argumentacién. Tan solo la distincién entre categorias y sub-
categorias, encuadra en la jerarquizacién. Ahora bien, los resultados de es-
tas asociaciones hacen visible la VBG en contexto, de tal manera que puestas
en relacién con la cadena de otros delitos, con la cadena de mando y el
GAOML en su accionar, no aparecen desarticulados como crimenes aisla-
dos. En el marco del conflicto armado, y con soporte juridico en estdndares
internacionales y la legislacién penal colombiana, afloran como hechos en
conexién con “estrategias de guerra’ y/o de “control social”, para atribuir
responsabilidad en tanto son crimenes de guerra ylo lesa humanidad. La ra-
z6n de estas afirmaciones no se propone para de ellas hacer deducciones
postuldndolas como premisa general con la que empieza la argumentacién
en un esquema légico, porque la argumentacién juridica en su estudio no
debe limitarse a la justificacidn, sino, debe extenderse al “descubrimiento”.
Notese la propuesta de concatenacion de una perspectiva para el anilisis de
datos cualitativos, en su valor y disposicién inductiva para una argumenta-
cién desde el enfoque retdrico.
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3.2.3 Fundamentacién de la teoria en el marco de argumentacién para
la VBG

La tarea de construccién de teoria, dificilmente puede ser refutada por
mids datos, o reemplazada por otra teoria, afirman GLASSER y STRAUSS (1967:
4). Frente al método légico-deductivo que impera para la determinacién de
la aplicacién de la ley de forma silogistica, la teoria fundamentada de modo
inverso hace que la motivacién para una decisién ascienda de los datos, asi
las ‘explicaciones’ son sustentadas desde el proceso que provocé el tener di-
chas conclusiones. La eleccién de este método tiene como criterio la disposi-
cién de los hechos para de alli establecer la conexién con la pretensién. En ese
orden de ideas, la forma de argumento de ToUuLMIN se enriquece en términos
metodoldgicos como lo sefiala la gréfica a continuacién:

Labor investigativa codificacidn segundo nivel

Recoleccion de datos —|
D “por lo tanto” @, C
Organizacion codificacion nivel primario
Revision Porque W A menos que R

Unidades de analisis

Teniendo en cuenta que
B

Figura 3-7. Esquema de conexién entre la teoria fundamentada
y el ‘modelo de Toulmin’

Notese c6mo la actividad investigativa a través del serio proceso de andlisis
deviene ordenado en categorias, aportando las razones como quaestio facti
necesarias para el proceso de judicializacién. Un primer nivel de codificacién
denominado “codificacidn abierta”, hace visible categorias ajustadas en la in-
vencion y la disposicion de los argumentos emergentes de los datos que, ana-
lizados a partir del momento de su recoleccién, organizados y categorizados,
permitirdn en un segundo nivel, con la ‘codificacién axial’, realizar descripcio-
nes e interpretaciones sobre lo que significan las categorias, agrupaciones por
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temas que hacen visibles los patrones y como razones, serdn defendidos por la
relevancia de las categorias (codificacion selectiva), los datos—, (D) conectados
con las pretensiones (C) —del modelo de Toulmin, a manera de una “teoria del
caso”, o una “decisién” en el proceso penal adelantado en el marco de la Ley
de Justicia y Paz.

Ahora se concede el paso al relato escrito con la finalidad prictica de dispo-
ner, desde las narrativas sobre supuestos casos, una ideacién de un conzexto de
conflicto armado, con la intencién pedagdgica de aplicacién para la sensibili-
zacién sobre los casos de VBG e insumo en la préctica de busqueda de patrones
con la conceptualizacién y categorizacién en los niveles de andlisis propuestos.
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Lunamar aprisionada
Relato

GLoria BERNAL ACEVEDO!'?

Brota enfurecida la logica bélica, en el proceder de los grupos ilegales
ante la mirada impdvida de su custodia, pais sumido en la violencia.
Extension del terror, bocas selladas por el silencio, ojos enceguecidos,
cuerpos ulcerados por la rabia, desesperanza, odios.

Alli, donde no se respetan los derechos humanos en épocas de conflicto,
ni de paz tampoco; se denigra al ser cautivo, enfrentamientos,
masacres, desapariciones; abusos sexuales lesionan sus entranas.

Al norte de Lunamar, en un caserio que bordea una calle con una plaza,
al costado bajo, un quiosco de paja; en él, los nifios acudian a la escuela.
Al lado alto, existia la dnica construccion de cemento con ladrillos,

era blanca, brillaba con el sol una ciipula en la que se suspendia un Cristo.
Llovia gran parte de los meses del ano, casi todos, eran torrenciales;
existian dias que no paraba de llover, parecia que todo Lunamar

se subiera a las nubes para llorar cada una de sus inolvidables tragedias.

El calor exasperaba a los pocos trashumantes que pasaban,

la venta de hielo en casa de Vianey era constante, no paraba,

al igual que el negocio de minutos a celular con sus historias cifradas;
turismo no existia, visitas gubernamentales solo durante las elecciones.
En ellas, aparecian los gamonales de siempre ofreciendo escuelas, calles,

127 BERNAL ACEVEDO, GLORIA Lucia. El relato visceral en lo criminal. Tesis doctoral,
capitulo IV, San José de Costa Rica: Universidad de la Salle - Doctorado en Educa-
cién, 2012.
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centro de salud, hasta un velddromo. Uno de ellos dijo que lo construiria,
porque de esas tierras salian campeones nacionales muy famosos.

Dias de tormentas que parecian el fin del mundo, la noche se iluminaba
con la luz de los rayos y el sonido de los truenos, presagio de maldad;

los perros aullaban, los gatos buscaban refugio, los burros rebuznaban.
En medio de las inundaciones, la gente achicaba sus casas.

Rosamaria llama a su marido, le habla en voz baja, -;Escuchaste? — .

El esposo con su cabello enlazado perfilado por un mechén canoso, la observa.
Era ['extranjero que se enamord del azul marino, como sus ojos;

de la textura blanca de la arena, como su piel; de los manglares,

los atardeceres, de los delfines que en varias ocasiones vio a lo lejos,

de los ninos con sus cuerpos azabaches y sus dientes de marfil;

de su mujer, cerezo en flor que, al mirarla, podia ver el fondo de su alma.

—Fueron cinco disparos— dijo en susurros sefialando con su mano derecha
hacia el frente, en un movimiento tan rdpido como el aleteo de un colibri.
Nuevamente la mird fijamente y le hablé con sus ojos,—no digas nada—.
Al amanecer, l'extranjero se enterd que se trataba de José, el pescador,
hombre bajo, con su barriga sobresaliente y sus nalgas planas.

Aquel pescador que dos dias antes, pasé por su casa a pedirle cinco mil colines,
eran prestados para enviar a su hijo a la ciudad en el bus del sdbado.

Se habia tomado una limonada de mango, sentado abi en la piedra junto al mar,
les contd que ese fin de semana se iba al monte a sembrar yuca,

ya hasta los peces se habian ido espantados de tanta tormenta.

Con frecuencia pasaba a dejarle pescados, el dinero lo pagaba siempre;

la semana anterior, el martes pasado, les habia enviado tres meros pequenos.
Rosamaria lo apreciaba porque sentia su corazdn, su ser consagrado a Dios,

a sus retonios también, tenia muchos hijos, no se sabia cudntos, hablaba de ellos,
en particular del mayor, el que iba a viajar a la ciudad, queria protegerlo.
—Dicen que era un ladrén, o que fue un ‘falso positivo™, se escuchd.

“El Mandamds”, patrén del condado o en retrospectiva histérica,

senor del feudo; capataz con ldtigo, con poder sobrenatural.
Hombres armados lo rodeaban siempre, nunca estaba solo, eran cientos.
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1enia el control absoluto, imponia normas, vigilaba todo, hasta el calor.
Sus drdenes se tenian que cumplir, sino, multas, trabajos forzados,
tratos inhumanos, esclavitud, servidumbre, incluso, la muerte.

Era el dueno del pueblo porque él asi lo dispuso, se apropié de los cultivos,
de los animales, de las casas, de las calles, del parque y de las personas.
Duerio de sus vidas, de sus pensamientos, deseos y de sus celos.

Aquel pais tenia nombre irénico en su absurdo aprisionamiento,

Junto a sus dos mares que lo banian con una luna que los sigue, Lunamar.
Paraiso sometido a la dictadura criminal que encerré a la luna, y a la mar;
el sol no se ha dejado atrapar, estd ahi vigilante, como un estandarte.

Prohibia lorar a los muertos, aquéllos que él mismo habia mandado

a asesinar, todos lo sabian; velarlos tampoco les era permitido.

La opresion de las miradas de aquellos seres sometidos, aguaban los ojos,

las lenguas eran amordazadas en el mutismo de quienes fueron testigos,

las manos sudorosas retenian la ansiedad de hombres y mujeres; el terror.

Los nifios y nifias se miraban fijamente sin parpadear, se tomaban de las manos
como si fueran a pasar un puente colgante en medio de las montanas.

La nina tenia catorce anos, era soltera, analfabeta, afrodescendiente.

En medio de una discusion con su vecina quien la demands ante “El Mandamds”,
[fue requerida por él en la plaza de aquel corregimiento, al filo del mediodia.
El sol en todo su esplendor alejaba la brisa, ni las hojas de los drboles se movian,
la temperatura era insoportable, el sopor eternizaba los segundos.

La joven acude con su madre a aquel lugar, justo a la hora indicada;

su vecina también lo hizo, ella asomaba por la esquina norte de la plaza.
Cada una de las citadas expuso su version ante “El Mandamds”
quien decidid imponerles una multa de cien mil colines.

No valieron las opiniones, las siplicas, la garrotera entre ellas,
ambas tenian que pagar sin importar sus razones, sus historias.

La vecina pagd la multa a cambio de no ser llevada al campamento,

la joven no tenia dinero y su padre no estaba en el pueblo;

se la llevaron antes de las seis de la tarde, la sacaron del caserio,

uno de los hombres fue a su casa, “El Mandamds” la esperaba en el monte.
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Alli la recogié en una camioneta oscura llena de barro, las puertas manchadas,
al verla le hizo senas con la mirada, sus ojos enrojecidos, vidriosos la siguieron.

El conducia el carro, al llegar a aquella mansion mands a preparar comida,
la joven aterrorizada observaba cautelosa el movimiento de su cuerpo,

con monosilabos contestaba sus preguntas, se esforzaba por ser natural,

una cena ‘romdntica” para atender a la seniorita que no pago la multa.

Se negé a comer, el victimario le hizo un gesto fuerte con la boca,

le decia que como no habia querido a las buenas, seria por las malas.

El tenia que ser violento para que las mujeres lo respetaran en Lunamar,
lo era con los hombres o con los padres cuyas hijas no eran obedientes.

Al terminar la cena la mird de reojo rasgado para indicarle la habitacién,

no hubo necesidad de hablarle, todo estaba listo para “la ocasion”.

La joven observé a cuatro de los hombres apostados en la puerta,

todos tenian pistolas en sus cintos, tras la ventana una ninia lavaba ropa

en medio de un grupo de hombres que la observaban, murmuraban entre ellos,
podia percibir sus comentarios al vaivén del movimiento de sus caderas.

Al ingresar a la habitacion, le ordend desnudarse con una mueca,

ella movid su cabeza de izquierda a derecha varias veces diciendo no,

lo hacia con la fuerza que el panico engendra en el vientre, las piernas firmes.
Aquel monstruo comienza a jugar con el revélver y una bala, la mete y la saca,
lentamente gira el tambor, hace ademdn de disparar; luego, emprende de nuevo.

Ella permanece inmdvil, el perpetrador la empujé a la cama, le rasgé la ropa,
se desnudd apresuradamente, la accedio dos veces por la vagina.

El revélver permanecio todo el tiempo al lado de la mesa de noche,

no dejé de observarlo, ni parpadeaba, se quedd inerte, en silencio,

sentia la brisa del ventilador que sonaba al ritmo intermitente del violador.

“El Mandamds” sale de la habiracion al instante que entra una mujer,
habia visto todo desde la ventana; la tomé en brazos, empezé a acariciarla,
la consolaba diciéndole que era feo pero que tenia que soportarlo,

nadie la podia ayudar. Le dio de beber agua fresca con algo de limon.
Media hora mds tarde, un hombre en una moto la llevé de regreso a su casa.
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Una semana después, llegé al corregimiento una brigada médica; asistid,
se practicé un examen de embarazo y dio positivo. Aprisiond su vientre.

La gente del pueblo empezd a hacer comentarios de lo que habia pasado,

a la joven le daba pena salir, decidid quedarse encerrada en su casa;

la mamd se sentia culpable por no haber pagado la multa, no tenia dinero;
su padye se hacia el no estar enterado de lo sucedido para no hacer nada;

si lo hacia, si reclamaba, era su sentencia de muerte, y la de su muger.

Al 'mes, la joven decidid salir de aquel caserio, se desplazd hacia una ciudad.
En ella, nadie sabia lo sucedido, invento que su embarazo era fruto del amor,
que su marido habia sido asesinado por los paramilitares en la regidn;

lo vinico que podia hacer, era cuidar de su hijo; él, no tenia la culpa.
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Rosamaria decidid sacar a la pata del corral, no soporta sus chillidos

al verla corriendo, enterrando desesperadamente su colita entre la arena,

el pato se le subia encima; era enorme, gordo, fortachdn, la perseguia sin piedad.
La pata es diferente, seguro no le gustan los patos, tampoco el maiz, solo el arroz.
Pobre pata no sabia qué hacer, cémo huir del martirio, del acoso constante.
Abhora, se pasea por el corredor de la casa dejando sus excrementos,

se contornea con su andar ritmico, patas abiertas, su cola emplumada altiva.

La Carito escribié una carta a “El Mandamds” que debid garabatear

hace mucho tiempo en aquella ciudad costera, antes no habia tenido el valor,
el dolor desagarraba sus entranas, le destrozd su vida, tenia que perdonarlo,
no caer en el rencor, hacerle saber cémo se sentia, mds alld

de culparlo por su enfermedad. El si era responsable de lo sucedido.

Le demandaba si sabia la diferencia entre un violador, y un abusador sexual;
expresaba que en el primer caso, la victima tiene claro que recibié una ofensa.
En el abuso, se tiene la dificultad de identificar al enemigo, él se gana su carino,
la lealtad, la confianza para luego aprovecharse, vence resistencias

deja de ser el padrastro detestado para convertirse en el papd anhelado.

Carito comenzd a amarlo como a un padre, en privado él la acariciaba,

dia tras dia intimaba mds, fue llegando hasta sus incipientes senos,

en medio de los juegos la besaba tiernamente, en ocasiones era en su boca,

la abrazaba con fuerza para decirle que era la ninia mds amada del mundo.
Comenzd a quererlo como a un padre de verdad, en piiblico era el mejor papd,
generosamente se echaba la carga de una hija ajena, cuya madre queds sola
con tres varones mds, cuando la guerrilla le matd a su progenitor en la iglesia.

Era abusada por quien la protegia y “amada” por su agresor, padre-abusador.
Sentimientos confusos, dualidad, amor-odio, recelo a contarle a su mama,
complicidad, encubrimiento, silencio que cubria con el manto de la impunidad,
pesar y culpa, se sentia condenada por lo que le pasaba, era ella que no entendia,
era su imaginacion que comenzaba a ver visiones distorsionadas de la realidad.
El la amaba, él la protegia, él le daba de comer, estaba desvariando.
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Las emociones se derretian en un sartén como mezcla para un postre,

el bien y el mal no se distinguian, la amargura de las gotas dcidas le da un toque,
el pastelillo de Carito era quien debia distinguirlo, no quien batia la mezcla.
El era el adulto, ella la nivia, él quien hacia de su inocencia un postre para la cena.
1Ienia once anios, él, cincuenta y cuatro, son cuarenta y tres la diferencia.

Al deleitarse con cada bocado, consumia su infancia, su fe en Dios.

Objeto sexual de “El Mandamds”, la embarazd a los trece anos, su vientre crecid,
al ver su mamd el estado de gravidez la golped, la insultd, le dijo que era culpable,
Carito no entendia lo que pasaba, traté de hablar y un golpe de su padrastro

le quitd tres de sus dientes, la sangre a borbotones le atragantd sus palabras,

el padre abnegado se sentia deshonrado porque andaba de vagabunda,
seguramente el padron de esa criatura seria un pescador, ni dird su nombre.

En medio de la tormenta, la madyre con “El Mandamds” a su lado, la arrastran,
ella trata de levantarse para darle al paso, plantas espinosas le hieren,

siente el agua caer sobre su rostro, le golpetea en sus ojos, en la boca su sangre
no deja de salir, la traga para no ahogarse; no para de llorar, de gemir.

La ingresan en una casucha, una mujer anciana como bruja, le abre sus piernas,
las manos son aprisionadas por la mamd, y los pies abiertos por dos escoltas;
sintid que le chuzaban su vientre con un alambre, el miedo era pavoroso,

el dolor se fundia en el horrov, la culpa que la mutilacion del aborto le causo.
Su cuerpo se carcome, sus células enloquecieron, un cdncer la estd matando,

su madre continia sirviendo a “El Mandamds”, cada vez que pasa por la region.

En la carta le decia que nunca pudo concebir un hijo, sigue sometida aiin,
trata de recuperarse de una enfermedad grave, el impacto del abuso persiste;
sus efectos estdn en cada dia que vive el despotismo de Carlos, su marido.
No conocid mds que el aro vigilante, el maltrato, el celo, la opresion.

El la tenia constreniida, temblaba de miedo al escuchar su nombre;

su casa era una prision con barrotes solo visibles para ella, con controles
como minas antipersonales que entierran en los senderos de los cerros.

Han pasado cinco anios y sin llegar a los diez y ocho, se estd muriendo;

se consume su cuerpo ahora diminuto, languido como aquella noche de horror.
La ambigiiedad del vinculo tiznd la diferencia entre un violador y un abusador,
el equivoco la obligd a vivir una vida de zozobra, se tragd tambores de dolor.
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No sabe qué la destroza mds, si la pesadilla de su ninez, la cotidianidad inerte,
el transitar por la vida como una andrégeno o el conejo que la pudre por dentro.
Marcada por el secreto, el silencio, por el temor de ser causante de sufrimientos
a su madre; por protegerlo a él, el mutismo; a cargo de los errores de los mayores,
ahora frente a la muerte, no siendo una adulta, entiende que no es culpable,
que no tiene que ser botin del silencio, como su Lunamar aprisionada.

Carito merece una vida libre, en la que pueda superar el miedo definitivamente,
ha llegado el fin de ese dia, al lado del fin de su existencia, se siente débil.

Dos dias antes de morir la visitd su amigo del alma, iba con su novia Lucia;
El se acercé a su cabecera, tenia prisa porque salia de viaje a otro pais,

un lugar que ella anhelaba haber ido a visitar; ahora, ni con el pensamiento.

Lucia se sentd silenciosa en el sillon junto a la ventana, comenzd a oscurecer,
el cielo se plago de nubes casi negras, oscuras, cargadas de desesperanza;

todo el tiempo mantuvieron la mirada fija entre ellas, se hablaban con los ojos,
se hicieron confesiones, promesas; ofrenda de sus corazones, abrigaban

el palpitar de la existencia de aquel hombre que las amaba profundamente.
En tono pausado les dijo con su voz fatigada al hacer esfuerzos por sentarse,
—Muchachos, vivan ustedes que pueden, disfruten, viajen, beban, dmense—.

Su amigo incondicional, le dio un beso en la frente atragantando su llanto;

al dormirse la Carito, renuncid a su imagen como un cuadro poético de anbelos,
tras aquel torrencial que dejaba traslucir el rostro perfilado por su mirada.

Con su muerte, su vinculo con el padrastro queda definitivamente disuelto;
Jallecié un sabado en el mes de las cometas, antes de las once de la manana,

su madre la acompariaba en su lecho de muerte, junto a su tia codiciosa.

—Supongo que usted recibird mi reclamo de la siguiente forma—, escribio:
—Soy una hija desgraciada que le da la espalda en la vejez y no le retribuyo

la generosidad de haberse hecho cargo de una hija ajena—.

La verdad es que el reclamo de Carito no tiene que ver con dinero,

ni con cosas materiales, ningin peculio del mundo puede compensarla,
muchas veces le echd en cara los gastos de su crianza, costos que la convirtieron
en su rehén emocional, en su bocado dulce después de la comida.

En la misiva le decia que tuviera en cuenta que también habia sido generosa,
le habia ayudado incondicionalmente con su silencio en tiempos de dificultad,
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atin abora, lo que le hacia pensar que su deuda estaba saldada completamente,
de modo que ni le debia ni le debe, tranquilidad de haber cumplido con é/,

lo que no han hecho algunas de sus hijas bioldgicas, las que lo han contado todo.
—Nuestro vinculo queda disuelto, no somos nada— concluyo.

No lo amaba como a un padre, tampoco lo odiaba, sélo queria encontrar la paz
en medio de su enfermedad, desaparecer silenciosamente de su vida, sin morir.
Anbelaba su sanacion, pasar la pdgina sin terminar de leer el libro existencial,
comenzar de nuevo, retomar la lectura desde los once arios cambiando la bistoria.
Rosamaria rasgd la carta, no conocié a Carito, nadie habla de ella, pero desde
aquel dia la nombran. La patica que fue sacada del corral, adoptd su nombre.
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Rosamaria no tiene hijos, su marido tampoco, son padres de almas de vida,
sienten la infamia, el dolor de otros en sus visceras, perciben el palpitar

de un corazon abierto sobre el mesén en una sala de cirugia, sus latidos.
Observan el traslicido de los sentimientos de los pobladores de Lunamar,

de aquella mujer que se hizo anciana de tanto esperar por su hijo desaparecido,
de los hombres atemorizados por “El Mandamds”, de aquel pescador asesinado,
otra sangre injusta derramada en Lunamar con sus dos mares cdlidos.

Su esposo ha salido de viaje por varios dias, estd sola en su cabana,

ha llegado una noche mds, cuenta los dias en su espera, tiene sobresalto.

Se avecina una tormenta, el calor durante el dia fue insufrible, seguro lloverd.
Para protegerse se alista, comienza a ver los reldmpagos, ya llega.

Toma sus tapaojos, los tapones, una sibana y se mete debajo de la mesa;

se acurruca, comienza a temblar cada que escucha un trueno,

es inevitable que grite al mismo tiempo, cada vez es mds duro su aullido.

El miedo se impregna en su sangre, transita apresurado hasta su corazon,

se aceleran sus latidos, no para de llover, no quiere ver, mds cierra sus ojos,
presiente que algo malo estd pasando en su Lunamar, lo siente en su piel.

Sabe que en algin lugar, “Un Mandamds” ha enviado a sus hombres,

rondan por los pueblos, por las montanas, en las ciudades, en los rios;

nunca paran, controlan todo, nada se mueve sin que ellos lo sepan, ni una hoja.

En el pueblo los vio en el mercado, el mes pasado llegaron muchos hombres,
ingresaron en varias casas de gente muy humilde, se escondian en ellas.

Ellos van a la plaza, compran viveres, muchos al mismo tiempo, nadie habla.
Se apoderan de aquellas casuchas, tienen que cocinarles, duermen en el dia,

las personas comen las sobras que dejan, con ellas alimentan a sus pequenos.
Salen armados en la noche, atin bajo la tormenta, regresan antes del amanecer.

Zulina era trabajadora sexual, tenia dos hijos varones y una mujer,

los domingos los llevaba a la playa para pasar el dia. El trece de mayo,

no recuerda el ano, solo sabe que era el dia de la madpre, se le vio sin su hija.
Los dos pequerios jugueteaban con las olas del mar, imaginaban ser piratas,
construian un castillo en la arena con sus manitas, los dedos eran sus palas;
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los codlos, las excavadoras; los nudos de los pies, rastrillos arrasadores.
Le harian el castillo mds serafin a la princesa madre mds bella de la region.

Ella observaba taciturna la linea de aquel horizonte que anbela llegar para huir,
por sus mejillas se deslizaban ldgrimas intermitentes, se esforzaba en ocultarlas,
sus hijos pensaban que eran fruto de la emocion por el dia de la madre,
imaginaban que se conmoveria en aquel instante de entrar a su castillo de arena;
Rosamaria, la observaba con discrecion, su esposo a su lado también.

En Lunamar se rumoraba lo sucedido con su pequena hija, su ausencia,
revelacion de aquella manana de horror cuando unos hombres llegaron a su casa.
Ella estaba preparando el desayuno para sus hijos, la sacaron de la cocina,

otro de los hombres tomd a su hija por el brazo, se las llevaron para el monte,
las hicieron caminar durante mds de una hora; en lo alto de la cima,

la amarraron contra un drbol, a su hija la dejaron tirada sobre la tierra.

Eran hombres armados, vestian de paisanos unos; otros, camuflados;
hablaban al tiempo todos ellos, gritaban al unisono: —Es ella, seguro lo es—.
Le pegaban con un madero por todo el cuerpo, le habian quitado la ropa,
con el filo de la tabla humedecida por la tormenta de la noche anterior,
desgarraban su piel, comenzd a sangrar en sus piernas, en su abdomen.

Le tiraron agua con sal, mientras le decian que era una informante.

Suplicaba que no le pegaran mds, estaba en embarazo, tenia cinco meses,

su vientre era protuberante, a ellos no les importd, mds la agredian.

No paraba de gritar. Alguien le introdujo un panuelo sucio en su boca,

lo sujeté con un trapo que le rodeaba su cara hasta el cuello, la ahogaba.

Le seguian insultando, que era una prostituta que no sabia quedarse callada,
malnacida como eran también su hijos que ni padres tenian.

Uno de los hombres, el comandante, sefialé a otro a su hija,

un desgraciado tomd a la nina de nueve anos frente a su progenitora,

le destrozd su vestido blanco banado por el color rojo de su sangre,
abusd de la criatura; la pequena gritaba a su madre pidiéndole socorro;
ella no podia responderle, la tenian amarrada, amordazada.

Se sabe también que la hija queds muy mal después de ese dia,
se fue de Lunamar a casa de una tia, en la noche se la llevaron con sigilo.
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No quiere volver nunca mds, aiin vive suelto el hombre que les hizo darno,

lo reconocid porque tiene el labio leporino, todos lo conocen,

es uno de esos hombres, nunca andan solos, siempre estdn con otros mas.
Estd libre, nadie lo denuncia por temor, han matado a dos que se atrevieron,
y las denuncias, se dice, estdn quietas en un cajon de la comisaria.

No es la primera vez que suceden cosas como éstas, vienen de todos los bandos.
Se ha dejado de contar los muertos, primero por semanas, luego por dias,
ahora ni se recuerdan, las noticias solo publican algunos de ellos.

No se habla de desapariciones, sino de su ausencia,

tal vez se fue para el monte, se los llevaron; lo reclutaron, si es hombre o,

si se trata de una mujer, le asignaron trabajos domésticos.

Existen historias guardadas en secretos, no se revela lo sucedido asi sea piiblico,
como el caso de tres mujeres que estuvieron en cautiverio por cinco anos,

una de ellas tuvo un hijo a los dos arnos de estar secuestrada por la guerrilla.
Algunos afirman que ellos no violan a las mujeres, ellas “consienten”,

entre sus filas pueden tener amorios si es seria la relacion sentimental.

Estd prohibido seducir a las personas en cautiverio, asi ellas lo propicien;

el Sindrome de Estocolmo ronda en los montes, al igual que los aguaceros.

También se rumora que las jovenes guerrilleras tienen que hacer vigilancia,
caminar con morrales que son muy pesados fuera del armamento; se dice
que algunas se vuelven novias del jefe para tener privilegios, muchas

de ellas no alcanzan a tener catorce anos, y ellos lo saben.

Se cuenta que cuando quedan embarazadas, las obligan a abortar.

Lo incomprensible es que ellos no se ven como violadores, ni abusadores.

Establecen la planificacion familiar como norma, las mujeres combatientes

son las responsables, tienen que aplicarse la inyeccion; si no lo hacen,

es su problema o quizds quieren salirse de la guerrilla; ingenuas criaturas.

A Maria le practicaron un aborto, a los ocho dias se dio cuenta que eran dos,

lo supo cuando lo expulsé tras un diluvio de sangre en medio de una tempestad.
El comandante era quien ordenaba los abortos, sin importar los riesgos y, cuando
sin notar el embarazo nacian, los tenian que dejar abandonados en un pueblo.

Rosamaria no sabe de leyes, ni de delitos, sélo percibe el alma de los seres,
ella presiente que en medio de un encierro, en una prision, en un conflicto,
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en su Lunamar aprisionada, no existe voluntad de nadie para estar con ellos,
7o /Jﬂy contribuciones sino extorsiones; no existen muertos, sino asesinatos
de personas inocentes. Hombres armados ilegales o no, han violado y abusado.

Conoce el caso de Betina y su esposo, los de un frente subversivo se tomaron

el pueblo, ellos pasaban por su finca, les pedian viveres y enseres;

los visitaban constantemente, no soportaban mds tanto saqueo, se llevaban todo.
Una noche estaba en su casa, en medio de una tormenta le pidieron auxiliar

a uno de ellos, esconderlo; su negativa le trajo mds secuelas.

La amenazaron, la tildaron de informante al igual que a su marido.

El dia de las fiestas patronales, bajaron al pueblo, habia mucha gente;

en aquella fiesta la invitd a bailar un guerrillero, le dio algo de beber,
comenzd a sentirse mal, le hablaba al oido, le decia que estaba bonita.

Su esposo enojado porque ella acepts bailar, regresé a su casa.

Betina quiso seguirlo, el subversivo no la dejé, le decia que eran unos delatores.

Cuando despertd estaba tirada en una ramada, completamente desnuda,
aunque le dolia su vientre, no sangraba. Sabe que ese hombre la viold.

Se contaba en el pueblo que esos guerrilleros la llevaron a la fronda con engasios;
los mismos que fueron a su finca y se lo gritaron a su esposo, Betina lo negd;

su marido desde aquel dia, la rechaza; la desprecia al llegar la noche.

Se fueron de la vereda por las constantes amenazas, su vida cambid,

su autoestima se desmorond, no regresé a ese pueblo por los comentarios;
se refugid en el alcohol, ha deseado morir en mds de una oportunidad,
se avergiienza de su vida, sus hijas no se sienten orgullosas de ella.
Siempre le negard a su esposo que fue violada, asi algunos piensen

que el nino menor sea hijo de ese guerrillero, se parece a él.
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—Oye negra ven que te tengo un regalito— le gritaron a jJosefa en la calle,

le silbaba fuerte un hombre desde una moro, era el parrillero;

—Opye bruma sabrosa estds como de rechupete, serds mi novia— le vociferaba.
La ninia apresuraba su paso para llegar a la escuela, aparentaba no oirlo,

lo ignoraba, observaba el suelo de aquel callejon, el piso embarrado,

se concentraba en los charcos para no ensuciar mds sus sandalias.

Logrd llegar a la escuela, comentd lo sucedido a una de sus companeras

quien asustada, le murmurd: —Son peligrosos esos hombres, embarazaban.

Si dicen que una es su novia o su mujer, tiene que serlo, se estd como obligada,
no hay nada que hacer, solo esperar a que se les pase el enamoramiento—.

Al dia siguiente el mismo hombre la abords, ahora la alcanzé caminando,

le puso en su cuello una cadena de oro diciéndole: —Ovye negrita tu regalito—
Josefa le explicé que no queria nada, pero él le asequrd que tenia que ser suya.
Se alejé diciéndole que no lo olvidara, que ya estaba encadenada con oro,

ni se le fuera a ocurrir andar de novia con algiin bandido o guerrillero.

Pasaron los dias y no volvié a verlo, ella no sabia qué hacer con la cadena,

le parecié muy bonita, brillaba avin bajo la oscuridad de la noche, era gruesa,
tenia un pequeno dije con un corazén macizo, nunca habia visto uno ast.

La llevaba oculta debajo de su camisa blanca de colegiala, solo su amiga lo sabia,
un dia se la ensend, le dijo que cuando lo volviera a ver se la regresaba.

Un martes trece de abril, justo cuando salia de su rancho para el colegio,

lo vio llegar en una camioneta, se bajé y por la fuerza se la llevaron,

la pusieron en medio de dos hombres en la parte de atris, le taparon la boca.
Se cuenta que el hombre la llevé a un pueblo cercano, no se sabe a cudl;

de un empellon la metié dentro de una casa, estaba su mujer embarazada.

Ella tenia aprension, no se atrevia a salir del lugar, estaba secuestrada.

La mujer de él, le acercé un balde con un trapero para que lavara el baso,
luego le tird unas papas para que las pelara, haria una sopa para su marido.
A los dos dias se atrevid a salir de la casa, cogié camino pero se devolvid,
habia cerca de una docena de hombres armados hasta los dientes.

Era un campamento, vio carpas; otras ninas, algunas embarazadas, servian.
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Cuenta la amiga de Josefa que se enterd de lo que estaba pasando,

una noche llegd ese hombre a su casa borracho, entré a la habitacion,

la nina estaba en un rincén en el piso sobre una estera, dormia profundamente.
Se le tird encima y la viold, le tapaba la boca, le puso el revilver en la cabeza.
Le dijo que si decia algo la mataba y si trataba de volarse asesinaria a sus tres
hermanos que sabia dénde estaban; ademds, la buscaria hasta encontrarla.

Ella buscaba la forma de huir, todos los caminos estaban cerrados, impotencia.
Una o dos veces por semana, le ponia el revélver en la cabeza y la violaba,

no recuerda cudntas veces pasd. Para recordarle la amenaza le sefialaba

la cadena, le daba un beso en el dije y le decia —Oye negra, estds de rechupete,
ni se te ocurra volarte porque te busco y te encuentro— le gesticulaba sin voz.

A donde lo trasladaban, él se la llevaba, levantaban el campamento,
deambulaban de pueblo en pueblo; en uno de ellos, dio a luz un hijo.
La obligaron a dejarlo en el centro de salud, ese mismo dia se lo llevaron,
enfermd, se puso delgada como una espiga de trigo quemada por el sol.

Un ano después, una noche en que todos yacian embrutecidos por el alcohol,
logré escapar a otro pais, estaba en un pueblo fronterizo.

Se refugié en una iglesia, el sacerdote le ayuds a recuperarse, hablaba raro,
estaba en un pais vecino con un espanol diferente, le entendia poco.

Con los dias se dio cuenta que estaba nuevamente embarazada de é/,

ahora no se lo dejaria quitar por nada del mundo, lo tenia en sus entranas.
Ast fue, permanecid en ese pais y hasta la fecha, no ha regresado a Lunamar.
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—Somos paramilitares y venimos buscando guerrilleros— fue lo que decian.
Rosadelia, no aquella asesinada por bruja en el centro de Lunamar, sino otra;
la que vive en una comuna de la capital en la region nororiental.

En horas de la manana, la despertaron los golpes, no recuerda el dia.

En esa época su bebé no alcanzaba a tener un asno de vida, y su ninia tres.

Se levantd con cuidado para no despertar a sus ninos que dormian a su lado,

en la misma habitacion donde un mes atrds, fue asesinado su esposo.

Del lado opuesto de la puerta, la llamaban por su nombre insistentemente,
—Abranos de inmediato o tumbamos la puerta— decian al tiempo

que la pateaban.

Ella abrid, eran varios hombres armados encapuchados, prendieron la luz.
Los nifios se despertaron asustados lorando, gritaban sin desmedo.

Rosadelia tomd al bebé en brazos, a la nina la metid entre sus piernas.

El hombre que encendid la luz estaba vestido igual que los otros,
botas negras, camisa manga larga negra, pasamontanas negras,
algunos tenian una panoleta roja tapando la cara y una gorra negra,

no recuerda si tenian distintivos, tampoco cudntos eran.

Uno de ellos le preguntd por su marido, que dénde estaba;

les respondid que hacia un mes lo habian venido a matar ellos mismos.
—Ah, por eso tiene miedo—. Resoplaba con ira como un toro,

una saliva espesa le salia entre los dientes, escupid encima de su cara.
Cuando agaché la cabeza le pusieron un arma al tiempo que la estrujaron,
sintid el frio de ese hierro que la paralizé hasta las unas de los pies.

Los ninos se escondieron debajo de la cama, lloraban todo el tiempo.

Uno de los hombres dijo: —Calle a esos nifios. Se callan o los matamos—.
Ella decia que no, suplicaba que no les hicieran dano, eran unas criaturas.
Uno de ellos le apunté al bebé, ella se le lanzé diciéndole que no.

El hombre le dijo: —Entonces venga que tengo que hablar con usted—.
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La sentd sobre la cama: —Me va a decir la verdad o le meto un tiro—, le gritd;
le preguntd en qué trabajaba; le expresé que era enfermera en el hospital.

—Mentirosa, usted trabaja en algo mds, ;donde tiene la droga y el armamento?-.
Ella respondia que no tenia nada, que no era cierto que su marido lo tuviera,
sentia como le restregaban el fierro en su cabeza, le dolia mucho, le gritaban.
Por un momento los ninos dejaron de llorar, estaban debajo de la cama.

Cada vez le hacia mds duro en la cabeza, mientras tanto los otros hombres,
revolcaban el apartamento, buscaban por todo lado, tiraban la ropa por el piso.
—Cuidadito se mueve o la mato—, le decia al tiempo que le rasgd la falda.
Entre sus senos bajo la blusa tricolor como la bandera, le pasé el arma,

los tocaba con el canidn, los raspaba, le reventd el sostén con el arma.

—Digame la verdad, si no la mato a usted y a sus ninios, ;donde estin las armas?—.
Respondia que no sabia de qué le estaban hablando, que no tenia eso;

le gritaban que era una mentirosa, auxiliadora de la guerrilla como su marido.
Afirmaron que eran paramilitares, y venian matando guerrilleros por los barrios.

—Bueno, ti sabes dionde estd el armamento— le hablaba con acento sureio.
Era mds grande que ella, barrigon, tenia guantes negros,

sabe que era moreno porque se quitd un guante, vio su mano.

—Cdmo no me vas a hablar, te voy a hacer el amor— dijo con ironia,

se puso un guante blanco de aquellos que usan los médicos,

le preguntaba hacia cudnto tiempo no se lo habian hecho, decia morbosidades.

Le dijo que se quitara la blusa, Rosadelia le suplicaba que la dejara quieta,
comenzd a llorar sin gritar para no alterar a los ninos bajo la cama,

él le insistia que hablara o la mataba, que si gritaba desnucaba a los nifios.
La acostd sobre la cama, le quitd de un solo golpe los interiores,

le abrid las piernas, con una mano sostenia el fusil; en la otra, tenia el guante.

La puso como en posicion de parir, le decia que si no se dejaba, la mataba.

El introdujo los dedos de la mano izquierda en su vagina, le estrujaba duro
al tiempo que le preguntaba por las armas, por la droga que tenia escondida.
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Ella le juraba que no sabia nada, que no tenia nada en su casa, lo juraba por Dios.
—Bueno listo, si esto es lo que quiere—. No sabe como, se le lanzd encima,
la penetrd, no usé condén porque queds toda banada de secrecion.

Los otros hombres le decian: —Vamos, vamos—, fueron varios los que la penetraron;
se quedd exdnime, paralizada, no decia nada, no gritaba, lloraba en silencio,
[1j6 su pensamiento en su bebé, bajo la cama la nina trataba de consolarlo,
anhelaba con todas su fibras que parara ese horrov, el final tenia que llegar.
Salieron, antes de cerrar la puerta le advirtieron con voz de mando:

—Cuidado va a contar algo a sus vecinos, calladita, ni se le ocurra denunciarnos,
la asesinamos de verdad; somos paramilitares y venimos matando guerrilleros—.
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VI

Shirley, tiene fobia a los bichos que rondan por Lunamar;
cuando los nombran, siente en su vientre un dolor agudo, por momentos disnea.
Al verlos, gime en silencio para no emitir un grito estruendoso que aturdiria a

la humanidad; huye, busca refugio desesperadamente al lado de su madpe.

También tiene recelo a quedarse encerrada en la vinica habitacion de su casa,
a treparse en los drboles como lo hacia su hermano José.

La ninia temerosa de casa escucha desde el umbral de la puerta,

sentada en el piso toma su agua de panela, no se atreve a entrar;

si lo hace, uno de sus hermanos cerrard la puerta para asustarla.

Otro de sus cuatro hermanos le teme a los perros,

lo presume porque cuando salen por el sendero a buscar moras,

el lechero transita con dos caninos que lo custodian siempre.

El un ario menor, los percibe en estado de alerta,

se trepa como rayo en el portal de una de las fincas aledanas al camino;
alli, teme absorto, gotas frias sudorosas descienden por su rostro.

Ella lo ha visto muchas veces y no lo dice, secreto de hermandad

Shirley era una pequena de casi ocho anos, tenia sus trenzas largas,

le gustaba andar con un mueco de trapo al que llamaba soleciro,

cuando salia para la escuela lo llevaba siempre consigo, era su comparia.

En el salon de clases, lo sentaba entre sus piernas para que prestara atencion,

la profesora se habia cansado de decirle que lo dejara en su casa.

Al final, cada nino siempre lleva consigo algiin juguete u objeto que lo acomparie;
hay quienes hablan con su amigo imaginario que solo ellos ven.

En el recreo la maestra se le acercé porque le observé un andar raro,

no juntaba sus piernas, cojeaba un poco, se tocaba su colita.

La profesora prequntd a solecito si sabia que le pasaba a Shirley,

la nina tomd el muneco entre sus manos, le movié la cabeza y dijo:

—Ella fue a jugar a la casita con “El Mandamds”, la mamd la mandé para alld,
el senor le dio dos libras de arroz para que llevara a su casa—.

Le colocd las manos en la cabeza a solicito, luego la encogid, gemia.
Cuando no habia nada que comer en la casa, la mamd le ordenaba visitarlo,
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debia obedecer, tenia que llevar comida para sus hermanos;

era la mayor y no podia dejar que se murieran de hambre.

En la casucha de techo roido el agua se filtraba como colador,

todo permanecia hiimedo, la ropa estaba impregnada de mal de tierra.

La profesora sabia que en Lunamar “El Mandamds” habia registrado

mds de treinta hijos, en ocasiones iba acompaniado de sus suegras,

algunas de ellas estaban orgullosas de serlo, de tener un parentesco con él,

las hacia diferentes, mds gente; tenian su proteccion y la de sus hombres.

A él le gustaban de todas las edades, preferia las virgenes, a ellas les concedia
mds privilegios por ser su primer hombre, las sentia mds suyas, su_feudo.

En el imaginario de los pobladores se piensa que las jovencitas lo querian,
ast fueran unas ninas que no habian llegado ni a sus catorce anos;

si tenian mds edad, con mayor razon eran ellas las que lo buscaban

con el consentimiento de sus padres que se vanagloriaban.

Es lo que se dice en el centro de Lunamar y en el sur, pero no en el norte.

En el realismo cotidiano, no todas lo deseaban, no era cierto que fuera ast,
la profesora conocia varias mujeres que lo odiaban, y otras de las que

se rumoraba; la atormentaba que se dijera que las jovencitas lo querian,
solo comprende que independientemente de la edad, el miedo es

una constante frente al “El Mandamds”, la pobreza las somete.

Una joven indigena de diez y seis arios, quedé embarazada de é/,

lo odia desde aquella noche que pasé por esas tierras,

donde la arena del mar se confunde con la sal,

no se sabe dénde empieza una y cudndo termina la otra, el sol las une.
En aquel desierto, la mar penetra y forma un cabo que tiene un faro,
vigila sin parpadear todo los dias, mira el mar; ojald tuviera dos caras
como la diosa Jano, y no se olvidara de las nifias que viven en el desierto.

Después de accederla carnalmente le ordend que deberia ir a la quebrada

todos los dias durante un mes a las seis de la tarde, si no lo hacia irian por ella;
sabia el significado de estas palabras: la muerte.

Durante ese mes acudié a dicho lugar, cada dia unos hombres de

“El Mandamds” la esperaban, la penetraban, siempre iban dos o tres.

En un par de ocasiones fue “El Mandamds” quien la viold.
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La otra joven no recuerda su nombre, pero si su muerte desde aquel dia,
se rumora que “El Mandamds” no le perdond que lo despreciara,

era una atrevida ;qué se creeria: la princesa de Lunamar?

Aquella quinceariera se le enfrentd con las manos en jarra,

expresdndole que él era un viejo feo, que tendria que matarla primero.
Eso fue lo que pasd, la ahorcé mientras la poseia, él mismo la maté

con sus manos, jadeaba como un loco al momento que dejé de respirar.

A nadie le consta lo sucedido, ninguno dice haberlo visto, pero se cuenta.
Las jovencitas de Lunamar lo saben, ellas temen atin mds,

ni se atreven a hablar de ello; el silencio borra lo acontecido sin duda,
con la idea de que eso le ocurre a otras, no a ellas y, si les sucediera,

,

no lo contarian, asi no serian una mds de las mujeres de “El Mandamds”.

En Lunamar, algunos de los hombres de “El Mandamds” han dicho que ellos
no eran violadores, no obligaban a las mujeres a tener relaciones sexuales;
afirman que ellos mismos, habian matado piiblicamente a los abusadores.

Si lo hicieron en alguna oportunidad, no significa que no hubieran violado,
incluso se encontraron mujeres muertas que habian sido abusadas.

Ellos mataban a los ladrones y no por eso dejaron de extorsionar,

de robarse las tierras, de apropiarse del ganado, de los bienes.

En algunas ocasiones engarnaban a las mujeres para tener sus favores,

les afirmaban que para proteger a sus maridos, debian ser sus queridas,

a veces lo hacian después de haber matado al marido, “las trampiaban”;
también, visitaban las casas de lenocinio para tener relaciones sexuales.
Muchas veces las obligaban asi les pagaran, era ‘el llamamiento”; si no acudian,
bajaban al pueblo para llevdrselas, las violaban varios al mismo tiempo;

se cuenta de una que le pusieron maribuana en la vagina para que no sintiera.

Ellos eran los que ponian “orden”, custodiaban “la moral”, eran el control,
por eso no permitian ladrones, expendedores de drogas, ni vagabundos.
Ienian listas y quien estaba en ella, les advertian para que se fueran,

en otros casos, ni les avisaban, llegaban en la noche y los mataban.
Iambién asesinaban cuando no les pagaban las extorsiones, las vacunas

o cuando querian desplazar para apropiarse de sus tierras, de sus bienes.
Buscaban a los delincuentes, siendo ellos los mayores criminales sueltos.
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A las chismosas se les rasuraba la cabeza para que aprendieran,

si se sabia que una mujer era infiel se le castigaba, se tenian toques de queda;
una joven no tenia por qué estar andando la calle en la noche,

nada bueno estaria haciendo, por eso se les penaba,

se les quitaba la ropa para que llegaran a su casas desnudas.

“El Mandamds” no siempre se veia por la region, pero a sus hombres si,

ellos tenian varios jefes, unos con mds poder que otros; estructuras de poder.

Lunamar era un pais aprisionado, sus pobladores estaban vigilados,
sus fronteras, trancas de una gran prision; los pueblos, sus celdas;

las ciudades, centro de operaciones urbanas; las veredas, calabozos.
Como toda prision hay mandamases, sirvientes, esclavos, hasta vasallos.
En ellas, lucha entre bandas, conflictos, guerras, territorios, rutas;

la violencia se acrecienta, cuando los guardias se hacen los ciegos,

sus habitantes quedan a la intemperie en medio de un vendaval.
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VII

Al occidente de Lunamay, eran las seis de la manana,

la guerrilla roded el pueblo, comenzd a disparar a los paramilitares,
fuego cruzado nuevamente, hacia un mes habia sucedido otro.

Se presentd un confuso combate, solo se dice que los guerrilleros
lanzaron un cilindro de gas 0 bomba a la base de los paramilitares,

ahi, al lado del puesto de la comisaria; alld, después del drbol de mango.

La explosion se escuchd hasta un kilometro a la redonda, la gente corria,
las madres tomaban a sus hijos pequerios, los arrastraban tras de s,

los hombres trataban de sacar sus pocas pertenencias, los animales.

Todos corrian en estampida, angustia, desesperacion, balas zumbaban.
Al cabo del medio dia, todo estaba en calma, el sol sofocaba mds atin,
vaticinio de tempestad, seguro comenzaria a llover al caer la tarde,

no pararia de gotear durante la noche, la perversidad era latente.

Llegé “El Mandamds”, reunieron al pueblo para decirles que eran guerrilleros,
unos auxiliadores de esos bandidos, que tenia informacion,

habian colaborado con el atentado, por eso les daba la tarde para irse.

—No es una amenaza, en la noche regresamos, si encontramos a alguien

se atienen a las consecuencias— decretd, como si fuera el dueno de esas tierras.

Los habitantes salieron algunos, otros se escondieron en las afueras,
tenian la esperanza de poder regresar algunos dias después,

mientras tanto, mandaron una comision para hablar con el ejército,
existia una base militar a pocos kilometros de alli, ellos los protegerian.

Aproximadamente doscientas familias se desplazaron, dejaron las casas,
las tierras, los enseres, los sembrados de maiz, las vacas, los perros,

algunos gatos, los patos no se los llevaron, ni las cabras tampoco.

Los paramilitares llegaron en la noche, registraron todo, se apropiaron

de avios, algunos se llevaron gallinas que encontraron deambulando.
Parecia un pueblo desolado en el que se ve transitar el viento por sus calles,
aunque no todo el polvo se quedd, la brisa devastd parte de él.

Se asentaron no por unos dias como pensaban algunos pobladores,
se quedaron varios meses, ocuparon las viviendas, montaron un campamento;
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“Un Mandamds”, se establecié con cuatrocientos hombres,
tenian la mision de hacer operaciones de combate a la guerrilla;
plaga que crece como la maleza, mientras mds se corta, mds se hincha.

En las carreteras seguian haciendo retenes ilegales, extorsionaban,

se apoderaban de los animales, de los cultivos y de las personas también.
Durante su estadia tenian nifias cocindndoles, las traian de veredas cercanas,
también se veian ninios que tenian la obligacion de vigilar, centinelas.

Se cuenta en Lunamar que a “Un Mandamds” le gustaban los chicos,

se dice que los obligaba a visitarlo en las noches a su carpa, los que iban,
eran tratados con mds consideracion, podian dormir todo el dia domingo.

Nadlie sostiene lo que saben, pero algunos chicos contaron lo sucedido,

uno de ellos narra que le hacia ponerse ropa interior femenina,

con su cuerpo incipiente podia ocultar fdcilmente sus partes masculinas;

como era lampino parecia un dngel, con ojos enormes saltones,

con una cara pulida, tenia una nariz respingada que todo el mundo le admiraba.
Parecia una criatura que descendia del cielo para visitar estas tierras,

un querubin que solo tenia que consentir a “El Mandamds”, besdndolo.

En una de las incursiones, fue una masacre de casi veinte personas,

habia de todo, hombres, mujeres, nirios, ninias, adolescentes, hasta un cura.
Fue un primero de enero, los habitantes estaban dormidos aiin,

la fresta de fin de ano fue extraordinaria, como si fuera a llegar el fin del mundo.
Bailaron hasta las cuatro de la manana cuando las gaitas y tambores pararon;
bebieron trago hasta que no podian tenerse en pies, cinticos en alborada.

En esa masacre, a las afueras del pueblo, Rosa fue violada por uno de ellos.

Ella contd que estaba refugiada en una casucha bajo un manto de paja,
alld escondida mientras escuchaba la algarabia afuera, los disparos.

Se quedaba quieta, ni respiraba siquiera, cerraba los ojos con fuerza,
imaginaba que estaba muerta con cada detonacion que escuchaba a lo lejos.
De pronto sintid varias personas ingresar, vio sus botas negras,

eran dos hombre y una mujer, eran zapatos distintos, dos mds gruesos.

En medio de aquel lugar, uno de los hombres la descubrid,
Rosa se sobresaltd, queds como si hubiera sido una delincuente apresada,
como si la hubieran encontrado con un botin en una isla.
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La mugjer la mird con desconfianza, uno de los hombres se le acercé con sigilo,
le preguntaba si estaba armada; dijo que no, que no le hicieran daro.

El otro hombre comenzd a suspirar fuerte al tiempo que se bajé el cierre,

le gesticulaba con su lengua como si fuera un lobo feroz hambriento.

—Me gusta esa hembra, esta me toca a mi— dijo en alta voz.

Uno de los hombres y la mujer, la tomaron por la fuerza,

le rasgaron la ropa, la desnudaron en segundos, le abrieron las piernas,

la pusieron sobre una mesa que estaba en aquel lugar, la sujetaron fuerte,

el que habia dicho que le tocaba, aquel que se habia bajado los pantalones,

se le acoplé encima, la viold por delante y luego, la voltearon; lo hizo por el ano.
La dejaron ahi sobre la mesa, salieron corriendo al tiempo que disparaban.
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VIII

Al oriente de Lunamar, cuando daba biberén a su hermano, tocaron la puerta.
El joven abrié pensando que era una vecina, entraron dos hombres,

uno con pasamontasias acompanado de otro joven como de quince arios,
blanco, de pelo largo, cara redonda, vestian camuflados verdes oscuros,

no usaban botas ni tampoco distintivos, estaban armados.

El que tenia el pasamontanas lo aprisiond por detrds y le dijo: —cierre la boca—,
lo empujaron hasta el bano de la casa, le amordazaron la boca, las manos.

Ese hombre lo sostenia contra la pared, le quitd el pantalon,

no le preguntaban nada, le estrujé la cara contra la ventana, le taparon los ojos,
le aprisionaron por detrds sus caderas, se las abrieron de un golpe,

sintid como si le encajaran un liston por el ano, lo desgarraron.

Ellos lo hicieron varias veces, no recuerda cudntas al tiempo que le decian

que eran del ejército del pueblo y él, un gay informante.

Este joven no tiene vida, perdid la tranquilidad, estd en zozobra dia a dia,

no confia en nadie, ni en sus vecinas, no tiene a donde ir, ya ni habla.

Se dice que estd ausente, perdido, en inercia bajo una crisis de nervios constante.
En dias en que cesa la lluvia, él pasa por la playa, se sienta en el banco

frente a la casa de Rosamaria quien le brinda una limonada; habla con su mirada
perdida en medio de aquel calor que por momentos, todos se vuelven autématas.

Ella también tiene pavor, ha recibido una llamada en la que le exigen medicinas,
se identificaron como comandantes de la guerrilla, debia acudir a una cita pronto,
no le dieron mayores datos, solo que le pedian una colaboracion con el pueblo.
Al colgar, de siibito desconectd el teléfono, asi no la llamarian mds, pensd;

sabe que la guerrilla, los paramilitares, las bandas criminales,

exigen en todo Lunamar contribuciones, las llaman “vacunas’.

Pasaron los dias, las noches, no conectd su teléfono, tampoco comenté a nadie.
En una tarde, antes de que se ocultara el sol entre las nubes cargadas de agua,
fue a la comisaria del pueblo, hablé con el comandante con sigilo, lentamente
pronunciaba cada frase con el dato exacto, él la escuchaba sin prestar atencion.
Al final, le puso un papel con algo escrito para que firmara su denuncia;

no lo hizo, sabia que nada pasaria, nada harian para protegerla.
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Todo queds alli, no se sabe nada mds, ni ella misma logra recordarlo.

Lo que no olvida es que un dia feriado fue a tomar la barca para cruzar el manglay,
estaba muy temprano, varias personas se subieron, algunas llevaban comida,
otras tenian gallinas que deseaban vender para comprar unas medicinas,
Rosamaria solo deseaba ir a conseguir un poco de camardn para su marido,
queria celebrar su aniversario con un arroz especial para él, con especias.

Ella logré acomodarse justo en la mitad de la tabla del centro de la chalupa,
viajaban como diez personas, el motor se puso a funcionar, partieron

en medio del movimiento de las olas que hacian mecer con fuerza la barca,
el peso de las personas, de todo los animales, cajas, objetos, parecia hundirla;
su marcha era lenta, tanto que se hacia eterna la travesia por el mar.

Al terminar de pasar un cano, el barquero apagé el motor, se detuvo,
unos hombres armados salieron desde los drboles, los encallaron.
Bajaron a los hombres, eran tres fuera del motorista, un joven también.
Observé que les requisaban, les hacian preguntas, ella no escuchaba,

en medio de aquella eternidad, el tiempo se detuvo por siglos.

Al subir los hombres a la lancha, senalaron a dos mujeres,

Justo las dos que estaban al lado derecho e izquierdo de Rosamaria,
ellas se hacian las desentendidas, bajaron la mirada, cerraron los ojos.
Uno de los hombres tomé a la joven, la sacé bruscamente de un jalén;
luego regresé de inmediato por la otra chica, ellas gritaron horrorizadas,
sus aullidos parecian estruendos de truenos en aguacero de muerte.

El lanchero emprendid camino, prendid el motor, siguieron sin hacer nada,
Rosamaria no reacciond, nadie lo hizo, no deja de ver sus rostros,

le aturde en las noches aquellos bramidos de esas criaturas inocentes,

sabia que las violaron, estd segura que eso sucedid, no necesita verlo.

No es la primera vez que se habla en el pueblo que las mujeres eran violadas,
esos hombres las arrebataron, las tomaron como esclavas, como mercancias,
eran duenos del aire, de la tierra, del sol, del agua, de la vida.

Violaciones miiltiples, se cuentan historias de los ilegales y de los legales también.

Se seniala que a una mujer la violaron desde la cinco de la tarde, hasta las once
de la noche, no pararon, fueron como veinte paramilitares de “El Mandamds”;
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también se conoce que a una senora ya mayor, la violaron catorce guerrilleros,
echaban una moneda al aire y le preguntaba a los otros, cara o sello;

el ganador obtenia el trofeo, comentaban entre ellos que estaba bueno el trofeo,
al tiempo que le decian que le dijera a su hermano que viniera a defenderla.

Lunamar aprisionada, es lo que queda de este pais tricolor con sus dos mares,
poblada por seres cuyas raices provienen de todos los costados de la tierra,
mestizaje que entreteje culturas, etnias, costumbres, leyendas, rituales;

estos hechos narrados se recordardn como si fueran ancestrales,

el Cronos se difumina entre las historias de vida, en los hechos no denunciados.
Los gritos, el dolor, el padecimiento se lo lleva la brisa con la mar,

nadie sabe a dénde van, incluso algunos piensan que son sélo habladurias,
relatos dentro del imaginario de una patria, sumida en el conflicto armado.

Micro-mundo en donde nada pasa, asi pase todos los dias,

espacio donde las personas no son nada, asi sean parientes,

en el que las denuncias se quedan en los anaqueles de los despachos judiciales.
La luna llena en noches despejadas, platea las olas de sus dos mares

estrellitas saltarinas danzan como luciérnagas al son del croar estruendoso,
como alegoria de un amanecer con “Mandamdses” condenados, vencidos.
Lunamar liberada, derecho a vivir una vida sin opresion, sin cadenas de miedo.
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